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Resumen

El Alto Tribunal Penal Iraqui, creado para enjuiciar a Sadam Husein y otros
dirigentes baasistas, representa uno de los esfuerzos actuales mds destacados destinados
aestablecer la responsabilidad penal por violaciones de las normas internacionales. Con
respecto a los otros tribunales, el Alto Tribunal Penal ha suscitado un debate mundial
sobre sus procesos y sus perspectivas de devolver a Irak una estabilidad social basada
en el respeto de los derechos humanos y el Estado de derecho. Este articulo examina
detalladamente los fundamentos juridicos de la formacién del Alto Tribunal Penal bajo
el derecho de la ocupacion. Aborda la relacién entre el modelo iraqui de enjuiciamiento
de los crimenes en fueros nacionales que incorporen el derecho internacional y el modelo
alternativo de transferir la jurisdiccion a una instancia internacional. Se analizan
los aspectos controvertidos del modelo iraqui, como la legitimidad de su creacion, la
revocacion de la inmunidad oficial, las garantias procesales del Estatuto a la luz de
las normas internacionales, y la cobertura sustantiva de lo que algunos han llamado
un proceso nacional internacionalizado. El autor concluye que la responsabilidad por
crimenes internacionales es uno de los temas unificadores que deberian reunir a la
humanidad en torno a un objetivo comiin con los juristas iraquies que administran
justicia de conformidad con las normas internacionales.

*  Anteriormente, el autor se desempeii6 como Profesor Asociado de Derecho en la Academia Militar de
Estados Unidos, y como Asesor Superior del Embajador itinerante de Estados Unidos para crimenes
de guerra.
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Lasinjusticias que intentamos condenar y castigar han sido tan premeditadas,
tan malignas y tan devastadoras, que la civilizaciéon no puede tolerar que se les ignore,
porque no podria sobrevivir a su repeticion. Que esas cuatro importantes naciones,
eufdricas por la victoria y laceradas por la afrenta, refrenen su venganza y entreguen
voluntariamente a sus enemigos capturados, para ser juzgados por la ley, es uno de
los tributos mas significativos que el Poder haya rendido jamads a la Razon.

Magistrado Robert H. Jackson, 21 de noviembre de 1945'

La creaciéon del Alto Tribunal Penal Iraqui (ATPI), mas conocido como el
Alto Tribunal Iraqui, como componente independiente de la estructura nacional
iraqui, no sdlo se justifica en el marco del derecho internacional vigente, sino que
satisface las aspiraciones mas elevadas de quienes dicen creer en el Estado de derecho.
En marcada analogia con los paises respetuosos de la ley, que no podian tolerar la
posibilidad del resurgimiento de la dominacion nazi, el enjuiciamiento publico de los
crimenes cometidos por el régimen baasista podria constituir la piedra angular de
una sociedad iraqui cimentada en principios democraticos, no en divisiones étnicas y
religiosas. En privado, los jueces han manifestado reiteradas veces que consideran que
la labor del Tribunal es el medio que extendera la influencia y la aplicacion del derecho
internacional humanitario en todas las regiones de habla 4rabe en el mundo’.

Los abogados iraquies que procuraban elaborar un marco juridico para
enjuiciar a Sadam Husein, el ex lider iraqui, y a otros funcionarios baasistas,
estaban persuadidos, desde el principio, de que realizar los juicios en Irak seria el
punto de partida para la restauracion del Estado de derecho, y de que esa medida
seria mucho mas eficaz que simplemente dejar el poder punitivo en manos de
un tribunal extranjero’. El pueblo iraqui sufrié las injusticias y las indignidades

1 Declaracion inaugural ante el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg, Trial of the Major War
Criminals before the International Military Tribunal, vol. 11, 1947, p. 98.

2 Porejemplo, el art. 17 (segundo parrafo) del Estatuto aclara que los jueces “podran recurrir a las decisiones
pertinentes de los tribunales penales internacionales”. Estatuto del Alto Tribunal Penal Iraqui (en
adelante, Estatuto del ATPI), en http://www.law.case.edu/saddamtrial/documents/IST_statute_official _
english.pdf. Sin embargo, en la mayoria de los casos, los investigadores y los jueces que se preparaban
para los primeros juicios en el marco de la estructura del Alto Tribunal Penal Iraqui no pudieron obtener
copias en drabe de las decisiones pertinentes de los Tribunales ad hoc, del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg o de otros casos nacionales en los que se hubieran aplicado los principios pertinentes
del derecho internacional humanitario. Esa deficiencia fue subsanada, en parte, gracias a un contrato
facilitado por la Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, que permitié traducir las
decisiones principales para la biblioteca del Tribunal.

3 B. Crocker, “Iraq: Going it alone, gone wrong”, en R.C. Orr (ed.), Winning the Peace: An American Strategy
for Post-Conflict Reconstruction, Centro de Estudios Estratégicos e Internacionales, 2004, p. 281. Para una
descripcion del estado de animo generalizado del pueblo iraqui, v. A. Barnard y M. Kranish, “Bagdad falls:
Euphoric Iraqis topple symbols; US warns that war not over”, Boston Globe, 10 de abril de 2003, art. 1.
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infligidas por el régimen baasista’ y tiene el maximo interés en la restauracion de la
justicia verdadera. Parafraseando la evaluacion del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg realizada por el Magistrado Jackson, “ninguna historia de la era de
Irak bajo el régimen baasista ‘tendra derecho a constituir una fuente autorizada’ si
ignora las conclusiones facticas y juridicas que se presentaran, en juicio publico,
ante el ATPI™. Un registro veraz y exhaustivo de la historia relacionada con los
crimenes en cuestion es, después de todo, uno de los propésitos fundamentales de
los mecanismos de la responsabilidad individual®.

Aligual que en otros entornos posteriores a un conflicto, donde los sistemas
legislativo y judicial se han corrompido, han sido reemplazados o, sencillamente, se
han derrumbado bajo el peso de la tirania, la administracion de justicia se transformé
en una cuestion esencial para las fuerzas militares de la Coalicion presentes en Irak
tras la caida del régimen’. Asumiendo el papel apropiado en representacién del
pueblo iraqui, una de las primeras prioridades del Consejo de Gobierno Provisional
de Irak fue crear un mecanismo de rendicion de cuentas destinado a castigar a las
personas responsables de las atrocidades del régimen baasista®. El Tribunal Especial
Iraqui (rebautizado como “Alto Tribunal Penal Iraqui” conforme a una ley iraqui
promulgada en agosto de 2005) no fue una medida ordenada por las autoridades
de la ocupacion; fue creado por iraquies y revalidado en cada etapa de los procesos
politicos internos.

Tras una extensa y auténtica labor conjunta que gener6 meses de debates,
redaccion y examen de las opiniones solicitadas a los expertos de la Autoridad
Provisional de la Coalicién, entre los que hubo tanto abogados britanicos como
estadounidenses, y a otros expertos fuera de Irak, el Consejo de Gobierno de Irak

4 Las organizaciones no gubernamentales y el Departamento de Estado de Estados Unidos identificaron
un abanico de violaciones de los derechos humanos perpetradas durante el gobierno de Sadam en Irak,
entre otras, las muertes de entre 50.000 y 100.000 kurdos, la destruccion de 2.000 aldeas kurdas, el
desplazamiento interno de 900.000 civiles iraquies, las ejecuciones sumarias de mas de 10.000 opositores
politicos, decapitaciones, violaciones, prostitucion forzada y la privacion intencional de alimentos a la
poblacion civil. “Past repression and atrocities by Saddam Hussein’s regime”, White House Fact Sheet,
Washington D.C., 4 de abril de 2003, en http://www.whitehouse.gov/infocus/iraq/news/20030404-
1.html.

5 Informe del Magistrado Jackson al Presidente (7 de octubre de 1946), en American Journal of International
Law, N.° 49, 1955, pp. 44, 49; reeditado en Report of RH Jackson United States Representative to
thelnternational Conference on Military Tribunals, Publicacion del Departamento de Estado 3080, 1949,
pp. 432, 438. (El Magistrado Jackson también escribié: “Hemos documentado, de fuentes alemanas, las
agresiones, persecuciones y atrocidades cometidas por los nazis con tal autenticidad y en tanto detalle,
que estos crimenes no podran negarse razonablemente en el futuro y no podra surgir, entre personas
informadas, ninguna tradicién de martirio de los lideres nazis”).

6 M. P. Scharf y P. R. Williams, “The functions of justice and anti-justice in the peace-building process”,
Case Western Reserve Journal of International Law, N.° 35 (2003), pp. 161, 175.

7 V. M. A. Newton, “Harmony or hegemony? The American military role in the pursuit of justice”,
Connecticut Journal of International Law, N.° 19 (2004), p. 231.

8  Entrevista a David Hodgkinson, Oficina de Derechos Humanos y de Justicia de Transicion, Autoridad
Provisional de la Coalicion, Bagdad, 11 de diciembre de 2003.
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publicé el Estatuto del Tribunal el 10 de diciembre de 2003’. La promulgacién del
Estatuto del Tribunal fue la culminacién de un proceso evolutivo llevado a cabo bajo
los auspicios del Subcomité de Asuntos Juridicos del Consejo de Gobierno de Irak,
encabezado por el Magistrado Dara y que, por pura coincidencia, precedio en so6lo
cuatro dias a la captura de Sadam Husein. Tras la restauracion de la soberania plena,
el Gobierno iraqui recién elegido volvié a promulgar el Estatuto y lo publicé en la
Gaceta Oficial de la Republica de Irak el 18 de octubre de 2005 con el titulo de Ley
sobre el Alto Tribunal Penal Traqui'’.

El ATPI se creo con el expreso objetivo de determinar la responsabilidad
personal de los baasistas acusados de privar a los iraquies de sus derechos humanos
y de practicamente eliminar el verdadero Estado de derecho durante mas de treinta
afios. Seria realmente irénico que el mecanismo creado por los iraquies para subsanar
las violaciones de los derechos humanos del pasado se transformara en un vehiculo
para negar y suprimir los derechos humanos en el futuro. El propdsito del presente
articulo es examinar los aspectos controvertidos de la creacién y puesta en practica
del ATPI y las contribuciones de este tribunal al progresivo desarrollo del derecho
internacional humanitario. Tras un examen de las bases juridicas del ATPI en el
marco del derecho internacional y la descripcion de las caracteristicas principales de
su estructura, en comparacion con anteriores mecanismos de rendicion de cuentas,
en las conclusiones del articulo se destacara el potencial aporte del Tribunal a la
evolucion del derecho humanitario.

Irak: la primacia de la administracion de justicia en el ambito nacional

La verdadera justicia no puede alcanzarse por medio de la venganza o de la
manipulacion externa. El hecho historico es que una de las primeras preocupaciones
de los juristas que se reunieron en Bagdad, en diciembre de 2003, para estudiar la
formacion del ATPI fue determinar los aspectos practicos para el establecimiento de
un poder judicial libre del control politico. Como grupo, estaban comprometidos
con un proceso que respetase las normas de los derechos humanos y que demostrase
la primacia de las normas y procesos juridicos sobre la venganza sectaria, la
animosidad entre tribus o el odio personal. Precisamente, la esencia de un juicio
imparcial es que éste se base no en insinuaciones y emociones, sino en el peso de
las pruebas presentadas en un juicio publico. Un prestigioso académico ha acuiado
la frase “justicia a la Potemkin” para describir las medidas de aplicacion de la ley
destinadas a lograr tan s6lo una sombra de justicia por medio del menoscabo de
los derechos humanos basicos de las personas acusadas bajo la autoridad de esa

9  Estatuto del Tribunal Especial Iraqui. El estatuto original puede consultarse en http://www.cpa-iraq.org/
human_rights/Statute.htm.

10 Estatuto del ATPI, nota 2 supra. El Estatuto se publicé oficialmente en la Gaceta Oficial N.° 4006, 14 de
Ramadan, 1426 de la Hégira, afio 47.
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justicia''. Evitar esa situacion es lo que se propone en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) al establecer que, en un juicio penal, toda
persona “tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley”"’. Este
derecho fundamental deriva tanto de las normas de derechos humanos" como del
derecho de la ocupacion (un subgrupo de las leyes y costumbres de la guerra)'. En el
Protocolo, se mejoraron las articulaciones anteriores de este principio fundamental,
disponiendo la intervencién obligatoria de “un tribunal imparcial, constituido
con arreglo a la ley y que respete los principios generalmente reconocidos para el
procedimiento judicial ordinario”".

Los mecanismos internacionales son una instancia necesaria cuando los
tribunales nacionales no pueden o no quieren enjuiciar a las personas responsables
de violaciones graves de las normas internacionales'’. Dicho de otra forma, ninguno
de los fueros internacionales recientemente instaurados se cred para aplicar las
normas internacionales por el solo hecho de que los delitos estuvieran tipificados
y prohibidos en las normas del derecho internacional moderno. La disciplina
que hoy se denomina “derecho penal internacional” se ha descrito como “la
transposicion gradual, al plano internacional, de normas e interpretaciones juridicas
correspondientes al derecho penal nacional o a los procedimientos judiciales
nacionales””. Légicamente, cuando las instituciones nacionales encaran la conducta
criminal subyacente, la transferencia al plano internacional es innecesaria. Aunque
los mecanismos judiciales internacionalizados han cambiado para siempre el rostro
del derecho internacional®®, los tribunales nacionales de los Estados soberanos son
los tribunales de primera instancia. El prolongado debate sobre la frase “derecho
penal internacional” durante las negociaciones de los Elementos de los crimenes

11 M.C. Bassiouni, Introduction to International Criminal Law, Transnational Publishers, Nueva York,
2003,p. 703.

12 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, art. 14 (1), que entr6 en vigor el 23
de marzo de 1976.

13 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo IT); PIDCP, art. 14 (1); Convenio
Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (Convenio
Europeo) (1953), art. 6 (1); y Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), del 22 de
noviembre de 1969, art. 8 (1).

14 Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra (1949) (IV
Convenio de Ginebra), art. 147; Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra
(1949) (III Convenio de Ginebra), art. 130.

15 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), art. 75 (4).

16 M. A. Newton, “Comparative complementarity: Domestic jurisdiction consistent with the Rome Statute
/ art. of the International Criminal Court”, Military Law Review, N.° 167 (marzo de 2001), p. 20.

17 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, p. 18.

18 V., en general, P. R. Williams y M. Scharf, Peace with Justice? War Crimes and Accountability in the
Former Yugoslavia, Rowman & Littlefield, Lanham, 2002.
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para la Corte Penal Internacional” reflej6 la permanente tensién entre el respeto
internacional de los sistemas de justicia soberanos y la trascendente importancia
de la verdad y la responsabilidad. Aunque los Estados cooperen en la tipificacion
y la prohibicién de crimenes en el dmbito del derecho internacional, los tribunales
nacionales del mundo conservan la funcion primaria de castigar las violaciones y
garantizar el Estado de derecho en sus estructuras sociales™.

Sin embargo, la notable evolucién del derecho penal internacional desde
la Segunda Guerra Mundial ha opacado la preferencia histdrica por administrar
justicia a través de los tribunales nacionales de los paises donde se cometieron los
crimenes’'. Las comisiones militares establecidas en el Lejano Oriente incorporaron
el principio de que el fuero internacional no sustituia a los mecanismos nacionales™.
Del mismo modo, el Secretario General de las Naciones Unidas ha concluido que
“ninguna reforma del Estado de derecho, reconstrucciéon de la justicia o iniciativa
de justicia de transicién puede culminar con éxito y ser duradera si viene impuesta
desde el exterior””. El pueblo iraqui sera quien determine, en ultima instancia, la
legitimidad y la eficacia de los juicios.

19 LosElementos delos crimenes fueron adoptados por consenso e incluian una formulacién de compromiso
en la introduccién al art. 7, especificando que las disposiciones relativas a los crimenes de lesa humanidad
son normas del “derecho penal internacional” y, como tales, “deben interpretarse en forma estricta”;
documento de las Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.2 (2000).

20 A-G of Israel v. Eichmann-Supreme Court Opinion, reeditado en 36 ILR 18, 26 (Tribunal Israeli del
Distrito de Jerusalén, 1961), affd 36 ILR 277 (Corte Suprema de Israel, 1962). (“En ausencia de un
tribunal internacional, el derecho internacional necesita los 6rganos judiciales y legislativos de todos los
paises a fin de hacer efectivas sus interdicciones penales y enjuiciar a los criminales”).

21 En la Declaracién de Mosc, firmada en 1943 por Estados Unidos, Reino Unido y la Unién Soviética
durante la Conferencia de Moscu, se indicaba especificamente que los criminales alemanes debian ser
“devueltos a los paises donde cometieron hechos abominables para que se los pueda juzgar y castigar
segtin las leyes de esos paises liberados y de los Gobiernos libres que se instauraran en ellos”. Ese fuero
internacional se limitd solo a los crimenes respecto de los cuales un solo pais no tenfa mayores motivos
que otro para reclamar jurisdiccion. Boletin del Departamento de Estado IX, N.° 228, p. 310, reeditado en
Report of RH Jackson United States Representative to the International Conference on Military Tribunals,
Publicacion del Departamento de Estado, 1945, p. 11. La Declaracion de Moscu se dio a conocer a los
medios de comunicacion el 1 de noviembre de 1943. Para un relato de las maniobras politicas y juridicas
realizadas para llevar a la préctica este objetivo declarado de la guerra, v. P. Maguire, Law and War:
An American Story, Columbia University Press, Nueva York, 2000, pp. 85-110. El Magistrado Jackson
acept6 que el Tribunal Militar Internacional era, meramente, una alternativa necesaria a los tribunales
nacionales para enjuiciar los “simbolos del nacionalismo salvaje y del militarismo”, y declaré que los
acusados que “escapen a la condena de este Tribunal... serdn entregados a nuestros aliados continentales”.
Declaracion inaugural ante el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg, nota 1 supra, pp. 99-100.

22 V. Reglamento sobre el enjuiciamiento de criminales de guerra, Cuartel General, Ejército del Pacifico de
Estados Unidos, AG 000.5 (24 de septiembre de 1945) [5 (b)] (“Las personas que hayan cometido delitos en
una ubicacion geografica particular fuera de Japon podran ser devueltas al lugar de los crimenes para que las
enjuicie un tribunal militar o civil competente de la jurisdiccion local”) (copia en poder del autor).

23 Informe del Secretario General sobre el Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades
que sufren o han sufrido conflictos, 23 de agosto de 2004, documento de las Naciones Unidas $/2004/616
[17]. Puede consultarse en http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/395/29/PDF/N0439529.
pdf?OpenElement.
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El Alto Tribunal Penal Iraqui se basa en una obviedad: que la responsabilidad
primaria por el enjuiciamiento de violaciones o crimenes tipificados y proclamados
como tales en el marco del derecho internacional, incumbe a los Estados soberanos™.
El proceso de elaboracion del Estatuto, que tuvo lugar a fines de 2003, no fue visible

para el mundo exterior, lo que llevé a los observadores a criticar al ATPI, suponiendo

e . / . ; . 2.
que, en la practica, funcionaria como “un tribunal titere de la potencia ocupante™.

Es verdad que su predecesor, el Tribunal Especial Iraqui, fue creado durante la
ocupacion por Estados Unidos, su financiacion inicial provenia de Estados Unidos
(hasta la fecha, un total de 128 millones de délares EE.UU.)*, sus jueces fueron
seleccionados por el Gobierno provisional designado por Estados Unidos, y los
jueces y fiscales recibirian asistencia de asesores de Estados Unidos. Si el Tribunal
Especial Iraqui realmente hubiese sido una farsa creada exclusivamente para cumplir
las 6rdenes de las autoridades de ocupacion, se habria violado uno de los derechos
humanos bésicos de los funcionarios baasistas: el derecho a que sus crimenes fueran
juzgados conforme a los principios mas elevados de la justicia y segtin la conciencia
profesional de jueces libres de sectarismos o prejuicios externos”. Sin embargo, los
funcionarios iraquies sostuvieron categdricamente que el tribunal creado en Bagdad
estaria mas proximo al conflicto en cuanto al tiempo, a las pruebas disponibles y a
las victimas cuyos derechos habia violado el régimen. Aunque sembrd las semillas de
posteriores controversias, la decision iraqui de incorporar normas internacionales en
el codigo penal nacional era coherente con la practica establecida de la comunidad
internacional, y disipd la sensacién generalizada de desesperanza y de renovada
victimizacién que reinaba entre los ciudadanos comunes.

24 La necesidad de que los Estados utilicen fueros penales y la autoridad penal nacionales a fin de
hacer cumplir las normas estipuladas en acuerdos internacionales vinculantes es, tal vez, una de las
caracteristicas mas coherentes del cuerpo del derecho penal internacional. V., p. e]., la Convencién para
la prevencion y la sancion del delito de genocidio, US Naval War College, Newport, Rhode Island, 1951
(en el art. 5, se obliga a las Partes Contratantes a adoptar las medidas legislativas necesarias para asegurar
la aplicacion de las disposiciones penales de la Convencién). Cabe destacar que, en el mundo posterior
al 11 de septiembre de 2001, la imposicion de responsabilidad penal por actos de terrorismo se reserva
exclusivamente a los tribunales de Estados soberanos a través de los numerosos tratados creados por
Estados soberanos. M. A. Newton, “International criminal law aspects of the war against terrorism”, en F.
Borch y P. Wilson (eds.), International Law and the War On Terror, US Naval War College International
Law Studies N.° 79, 2003, p. 323; M. C. Bassiouni, International Terrorism: Multilateral Conventions
(1937-2001), Transnational Publishers, Nueva York, 2001.

25 M. P. Scharf, “Is it international enough? A critique of the Iraqi Special Tribunal in light of the goals of
international Justice”, Journal of International Criminal Justice, N.° 2, 2004, pp. 330, 331; H. Weinstein
“Law experts divided over legitimacy of tribunal”, Los Angeles Times, 10 de octubre de 2005.

26 2207 Report on Iraq Relief and Reconstruction: Quarterly Update to Congress, Oficina de Gestion de
Recursos, enero de 2006, pp. 32-4, en http://www.state.gov/documents/organization/58811.pdf. Esos
fondos financian, entre otras cosas, la labor de la Oficina de Coordinaciéon sobre los Crimenes del
Régimen, el apoyo de cuyo personal ha sido fundamental para las investigaciones y operaciones del
Tribunal, la provision de seguridad al personal del tribunal y a los abogados defensores, la exhumacién
de fosas comunes, el mejoramiento de las instalaciones de almacenamiento y manipulaciéon de pruebas,
la construccion de salas para los tribunales, la conduccion de investigaciones, incluso interrogatorios, y la
formacion del personal del Tribunal Especial Iraqui.

27 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Findlay v. UK (1997) ECHR Series A N.° 115-116; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Benthem Case (1985) ECHR Series A N.° 97, 615; Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Piersack Case (1981) ECHR Series N.° 53, 616.
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La controversia en torno a la creacion del Tribunal

Enlahistoria, abundan los personajes convencidos de su propia superioridad
e impunidad moral. Carlos I reclamé: “;Por cual autoridad -legal, quiero decir- os
habéis constituido en tribunal para juzgarme?”* Cuando se le present6 una copia de
su acusacion ante el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg, Hermann Goéring
escribid en la tapa la siguiente frase: “El vencedor siempre serd el juez, y el vencido
el acusado™. Slobodan Milosevic mostré el més absoluto desprecio por el tribunal
que, segun dijo, representaba “un acto ilegal dictado por conveniencia politica” que
concibié una “terrible mentira” para “destruirlo y satanizarlo”. Del mismo modo,
Sadam Husein exhibe un narcisismo patoldgico que demuestra su desprecio por el
Estado de derecho. En el preciso momento en que un soldado estadounidense de
la Cuarta Division de Infanteria lo sac6 del agujero en la tierra donde se ocultaba,
Husein dijo, en tono desafiante: “Soy Sadam Husein, el presidente de Irak™".

Durante su primera comparecencia ante un juez de instrucciéon del
Tribunal Especial Iraqui, se notificaron a Sadam sus derechos. El dejé constancia de
dicha notificacién por escrito, y el juez de instruccién también firmé la constancia,
de conformidad con la ley iraqui sobre el procedimiento penal. Cuestionando la
autoridad juridica del Tribunal Especial Iraqui, Sadam pregunto: “sCémo pueden
acusarme sin proteger mis derechos constitucionales?”” Discutié con el juez de
instruccion y negd que éste tuviera competencia sobre ¢él, diciendo: “Yo fui elegido
por el pueblo de Irak. La ocupacién no puede quitarme ese derecho™.

Para aquellos que siguieron el juicio de Milosevic, las declaraciones de
Sadam sonaban estremecedoramente familiares. Durante su primera comparecencia
ante el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY), el 3 de julio de 2001,
Milosevic impugnd la legalidad del establecimiento del Tribunal. En una mocién
preliminar, Milosevic declar6: “Impugno la legalidad de este tribunal, porque no
ha sido establecido sobre la base de la ley”*'. Desde luego, es un principio aceptado
del derecho internacional moderno que “las personas que cometen crimenes

28 G. Robertson, The Tyrannicide Brief, Chatto & Windus, Londres, 2005, p. 6.

29 J. E. Persico, Infamy on Trial, Penguin, Harmondsworth, 1994, p. 83.

30 Declaracion de Slobodan Milosevic sobre la ilegitimidad del Tribunal de La Haya, 30 de agosto de 2001,
en http://www.slobodan-milosevic.org/spch-icty.htm.

31 R. McCarthy, “I am Saddam Hussein, the President of Iraq”, Guardian, 2 de julio de 2004.

32 R. Cornwell, “Saddam in the dock: Listen to his victims, not Saddam, says White House”, Independent, 2
de julio de 2004 (segun el periddico, en su primera audiencia preliminar, Husein declaré: “Todo esto es
teatro”. Puede consultarse en http://news.independent.co.uk/world/americas/story.jsp?story5537296.

33 “Defiant Saddam rejects court, charges”, CNN.com, 1 de julio de 2004, en http://www.cnn.com/2004/
WORLD/meast/07/01iraq.saddam/ (consultado el 3 de marzo de 2006). Los abogados contratados por la
esposa de Sadam Husein jugaron rédpidamente la carta de la legitimidad, alegando que el Tribunal Especial
Iraqui no podia imponer penas porque carecia de legitimidad o no fue instaurado legalmente, por lo cual
su accionar violaba las normas basicas de derechos humanos. R. McCarthy y J. Steele, “Saddam on trial:
Legitimacy and neutrality of court will be challenged”, Guardian, 2 de julio de 2004, en http://www.
guardian.co.uk/Iraq/Story/0,2763,1252096,00.html.

34 “Milosevic challenges the legality of the UN tribunal”, Online NewsHour, 13 de febrero de 2002, en http://
www.pbs.org/newshour/updates/february02/milosevic_2-13.html.
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internacionales incurren responsabilidad internacional por esos crimenes™. La
Sala de Primera Instancia que juzgaba a Milosevic reafirmé su competencia y opind
que la falta de inmunidad por delitos internacionales “en este momento, refleja
una norma del derecho internacional consuetudinario”. Antes que recurrir a un
fuero juridico internacional para abolir la inmunidad otorgada por el ordenamiento
nacional, los lideres iraquies prefirieron, correctamente, utilizar la legislacion
interna para revocar la “inmunidad plena” que la Constitucion de 1970 concedia
a los funcionarios baasistas”. El texto del Estatuto del ATPI es casi idéntico al del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional™:

El cargo oficial de un acusado, sea el de jefe de Estado, presidente o miembro
del Consejo del Comando Revolucionario, primer ministro, miembro del
consejo de ministros o miembro del Comando del Partido Baasista, en
ningdn caso lo eximira de [responsabilidad] penal criminal®, ni mitigara
la pena. Ninguna persona tiene derecho a inmunidad con respecto a los
crimenes detallados en los articulos 11, 12, 13 y 14 de la presente ley™.

En un esfuerzo por ilustrar la transformacién de la justicia, en el Estatuto
se dispone que “ningin funcionario, fiscal, juez de instruccién, magistrado u
otro miembro del personal del Tribunal debera haber sido miembro del Partido

. 4 . ..y, .. .
Baasista™"'. Esta disposicion fue criticada tanto en Irak como en el exterior, porque no

distingue entre los abogados que eran miembros activos del partido y que apoyaban
las politicas baasistas, y los que eran solo miembros simbdlicos, en los hechos pero
no en el espiritu. El efecto de esta disposicion fue reducir marcadamente el nimero
de juristas calificados, al tiempo que introdujo un proceso externo de evaluacion
politica en la seleccion y calificacion de los jueces.

Un tribunal internacional con jueces internacionales, que aplicara el
derecho internacional, hubiese sido inmune a las preocupaciones generadas por la

35 A. Watts, “The legal position in international law of heads of state, heads of government and foreign
ministers”, Recueil des Cours de ’Académie de droit international de La Haye, N.° 3, 1994, p. 82.

36 Prosecutor v. Milosevic, Caso N.° IT-99-37-PT, Decisiéon sobre mocioén Preliminar, parr. 28 (8 de
noviembre de 2001).

37 Constitucion Provisional de Irak de 1970, art. 40, reproducida en Iraqi Laws Referenced in the Statute of
the Iraqi Special Tribunal, US Institute of Peace, 2004.

38 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma), 17 de
julio de 1998, documento de las Naciones Unidas A/Conf.183/9, art. 27, reeditado en 37 ILM 999 (1998).

39 Laomision de la palabra “responsabilidad” en la version en inglés del Estatuto revisado parece ser un error
de traduccion. El texto del art. 15(c) del Estatuto original, de 2003, era el siguiente: el cargo oficial de un
acusado, sea el de presidente, primer ministro, miembro del Gabinete, presidente o miembro del Consejo
del Comando Revolucionario, miembro del Comando Regional del Partido Baasista Arabe Socialista o del
Gobierno (o una entidad de éstos), funcionario responsable del Gobierno iraqui, o miembro del Partido
Baasista en cualquier otra calidad, no eximira a dicha persona de responsabilidad penal ni mitigara la pena.
Ninguna persona tiene derecho a inmunidad con respecto a los crimenes detallados en los arts. 11 a 14.

40 Estatuto del ATPI, nota 2 supra, art. 15 (tercer parrafo).

41 Ibid., art. 33.
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politica interna o la presién popular. Ese tribunal imparcial podria haber abolido
la inmunidad de los funcionarios iraquies sin causar mucho alboroto juridico. No
obstante, muchos observadores que siguen de cerca los acontecimientos han llegado
a la conclusion de que la imposicién de un tribunal internacional por el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas o por directivas politicas de otros Estados,
habria originado una crisis de legitimidad que hubiese condenado de antemano los
esfuerzos por enjuiciar a los baasistas responsables de la opresion de la sociedad
iraqui. Aunque hubiese podido funcionar en Irak, es probable que ese fuero no
hubiera sido capaz de imponer castigos aceptables para la comunidad internacional,
a causa de su apariencia de neocolonialismo disfrazado de justicia.

Si el derecho internacional realmente ha avanzado hasta el punto de que
la ausencia de inmunidad oficial “refleja indudablemente el derecho internacional
consuetudinario™, la decisién iraqui de incorporar y hacer cumplir las normas
internacionales ha de ser acogida como un ejemplo positivo de una préctica de
Estado que contribuye a la progresiva abolicion de la impunidad a nivel mundial.
Dado que ningan tribunal internacional hubiera podido ejercer su competencia,
podria decirse que los funcionarios iraquies aceptaron la conclusion del Magistrado
Jackson, de la época de la Segunda Guerra Mundial: “Podemos estar seguros de
causar menos injusticia a través de los peores procedimientos judiciales, que la que
causaria el mejor uso de la violencia. No podemos esperar la llegada de un tribunal
internacional o de una legislatura perfectos antes de enjuiciar..”* Aunque la creacién
de un procedimiento nacional para castigar a los funcionarios del anterior régimen
ha sido criticada por excluir la influencia internacional, representd una valiente
posicion basada en principios, destinada a imponer la ley en lugar de dejarse llevar
por la venganza sumaria.

Ambito sustantivo del Alto Tribunal Penal Iraqui

Fundado en el derecho de un Estado soberano de castigar a sus nacionales
por laviolacion de normas internacionales, la competencia temporal del ATPI abarca
a cualquier nacional iraqui o residente de Irak acusado de haber cometido alguno
de los crimenes detallados en el Estatuto entre el 17 de julio de 1968 y el 1 de mayo
de 2003 inclusive. Ademas, su jurisdiccion geografica se extiende a actos cometidos
en territorio soberano de la Republica de Irak y en otros Estados, con inclusion de
los crimenes perpetrados en relacién con las guerras de Irak contra la Republica
Islamica de Irdn y el Estado de Kuwait.

Por primera vez en el derecho interno de Irak, los articulos 11 a 13 del
Estatuto establecen la competencia del Tribunal para enjuiciar el crimen de genocidio
(art. 11),los crimenes de lesa humanidad (art. 12) ylos crimenes de guerra cometidos
durante conflictos armados tanto internacionales como no internacionales (art. 13).

42 Prosecutor v. Furundzija, Caso N.° IT-95-17/1-T, Sentencia, parr. 140 (10 de diciembre de 1998).
43 A.Tusay]. Tusa, The Nuremberg Trial, Atheneum Press, Nueva York, 1983, p. 69.
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Estas disposiciones sustantivas son, tal vez, el aspecto mas importante del Estatuto,
porque siguen el modelo de las disposiciones del Estatuto de Roma vy, de ese modo,
incorporan en el derecho interno iraqui las normas mds actuales del derecho
internacional. Los abogados y jueces iraquies estan firmemente enraizados en la
tradicidn positivista, por lo cual expresaron preocupacion por el hecho de enjuiciar a
personas por actos que no estaban prohibidos por el derecho interno en el momento
del actus reus. Sin embargo, aceptaron el principio de que los crimenes subyacentes
estaban categéricamente prohibidos por las normas internacionales cuando fueron
cometidos. Basicamente, los funcionarios iraquies armonizaron el cddigo penal
iraqui con el derecho internacional, al igual que los funcionarios de otros paises que
adoptan legislacion tras haber firmado o ratificado el Estatuto de Roma*.

Ademds, el articulo 14 del Estatuto del ATPI transfiere la competencia sobre
un conjunto basico de delitos definidos en el cédigo penal iraqui. El articulo 14
es una de las pruebas mas convincentes de que la redaccion del Estatuto fue un
verdadero proceso de colaboracidn, en el cual el Consejo de Gobierno se expresd
con firmeza en favor de los ciudadanos que representaba.

Losabogadosiraquies que participaron enlaredaccion del Estatuto exigieron
la inclusion de ciertos crimenes de orden interno, porque los actos proscritos habian
sido sumamente perjudiciales para el Estado de derecho en el Irak de Sadam. Asi
pues, en el articulo 14 del Estatuto del ATPI se dispone lo siguiente:

El tribunal tendrd autoridad para enjuiciar a las personas que hayan
cometido los siguientes crimenes punibles por la ley iraqui:

a) En el caso de personas que no pertenecen al poder judicial, el intento de
manipular al poder judicial o de intervenir en sus funciones, en violacién
de la constitucion provisional iraqui de 1970, con sus enmiendas, entre
otras normas.

b) El despilfarro de recursos nacionales y de los activos y dineros del Estado,
conforme al articulo 2 g) dela Ley n.° 7 de 1958, con sus enmiendas, entre
otras normas.

c) El abuso de poder y la aplicacion de politicas que pueden conducir a la
amenaza de guerra o al uso de las fuerzas armadas de Irak contra un pais
arabe, conforme al articulo 1 de la Ley n.° 7 de 1958, con sus enmiendas.

Algunos observadores criticaron la inclusion de ciertos crimenes,
preexistentes en el ordenamiento juridico iraqui, en la misma categoria que
el genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Para los
abogados cdmodos, inclinados a rechazar al Tribunal como una muestra descarada
del poder de la Coalicién, el articulo 14 es una ventana al alma de la abogacia iraqui,
porque revela los delitos considerados mas atroces por los iraquies amantes de la

44 Para un resumen de la practica de los Estados en relacion con la aplicacién de las disposiciones penales
comparables del Estatuto de Roma, v. M. C. Bassiouni, The Legislative History of the International
Criminal Court: Introduction, Analysis, and Integrated Text, Transnational Publishers, Ardsley, Nueva
York, 2005, vol. I, pp. 188-91.
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paz, que luchan por lograr la reconstruccién de Irak sobre la base de la libertad.
Basicamente, los funcionarios que cometieron los actos tipificados en el articulo 14
hacian la guerra al pueblo y a la sociedad iraquies; los iraquies consideraron que el
enjuiciamiento de esos actos era una condicién previa ineludible para restablecer el
Estado de derecho en Irak. Desde la perspectiva iraqui, los crimenes detallados en el
articulo 14 son comparables, en cuanto a gravedad, con las violaciones graves de las
normas internacionales recogidas en los articulos 11 a 13. Por lo tanto, los iraquies
consideraban que el enjuiciamiento de los crimenes de orden nacional descritos en
el articulo 14 seria un componente necesario del objetivo general del APTI, esto es,
ayudar a sanar las heridas infligidas a la sociedad iraqui por los baasistas.

El ATPI, un tribunal “legitimamente constituido”

Cada entorno de conflicto y cada mecanismo de rendicion de cuentas exigen
un conjunto ligeramente diferente de procedimientos combinados. Por ejemplo,
durante los procesamientos efectuados en Argentina a nivel nacional, en los juicios
se utilizaron procedimientos especiales, a raiz del volumen de la informacién y del
ntimero de victimas, en comparacién con los crimenes ordinarios”. En el caso del
ATPI, los fundamentos de derecho civil del Codigo Penal Iraqui proporcionaron
la base, que se modificd, posteriormente, cuando se considerd necesario, a efectos
de cumplir las normas internacionales pertinentes. A diferencia del TPIY* y del
Tribunal Especial para Sierra Leona”, la autoridad punitiva del ATPI dimana de la
autoridad soberana del pueblo iraqui, no de la autoridad derivativa del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Por lo tanto, el punto de partida para analizar el
ATPI se encuentra en el derecho y en los procedimientos iraquies preexistentes.

Por ejemplo, los tribunales que aplican el derecho internacional humanitario
admiten las pruebas que sean “pertinentes” y “necesarias para determinar la
veracidad de los hechos™®. Este criterio, tomado del Estatuto de Roma, se compara

45 Building the Iraqi Special Tribunal: Lessons from Experiences in International Criminal Justice, US
Institute of Peace, Special Report 122, p. 9, en http://www.usip.org/pubs/specialreports/sr122.html.

46  Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, resolucion 808 (22 de febrero de 1993).

47 El Tribunal Especial para Sierra Leona fue creado mediante un tratado concertado entre el Gobierno
de Sierra Leona y las Naciones Unidas, con el fin de enjuiciar a las personas que tuvieron la “maxima
responsabilidad” por las violaciones del derecho internacional humanitario: Acuerdo entre la ONU y el
Gobierno de Sierra Leona sobre el Establecimiento de un Tribunal Especial para Sierra Leona, del 16 de
enero de 2002. Puede consultarse en http://www.sc-sl.org/scslagreement.html. La Corte de Apelaciones
articul6 la base juridica del Tribunal Especial para Sierra Leona en Prosecutor v. Charles Taylor (Decision
on Immunity from Jurisdiction), SCSL-2003-01-I, 31 de mayo de 2004, en http://www.sc-sl.org/SCSL-03-
01-1-059.pdf. Segun la Corte de Apelaciones: “Era evidente que el poder del Consejo de Seguridad para
celebrar un acuerdo sobre el establecimiento del tribunal derivaba de la Carta de las Naciones Unidas,
tanto desde el punto de vista de los objetivos generales de las Naciones Unidas, expresados en el articulo
1 de la Carta, como de los poderes especificos del Consejo de Seguridad, enunciados en los articulos 39
y 41. Dichos poderes son lo suficientemente amplios para permitir al Consejo de Seguridad impulsar el
establecimiento del Tribunal Especial por medio del Acuerdo con Sierra Leona, como lo hizo mediante la
resolucion 13157, ibid., p. 18.

48 Estatuto de Roma, nota 38 supra, art. 69 (3), reeditado en 37 ILM 999 (1998).
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favorablemente con las Reglas de Procedimiento del ATPI, que permiten a la Sala
de Primera Instancia admitir “toda prueba pertinente que, en su opinion, tenga
valor probatorio™”. Légicamente, esas disposiciones sobre la practica de las pruebas
funcionan en el contexto de la practica iraqui, que exige al fiscal presentar un
volumen de pruebas suficiente para satisfacer al tribunal respecto de la culpabilidad
del acusado™. En lugar de fijar un conjunto rigido de normas para la presentacién de
pruebas, los fundamentos de derecho civil que rigen a la Sala de Primera Instancia
del ATPI imponen el mandato mas amplio de “aplicar las reglas de prueba que
mas favorezcan una resolucion equitativa del caso que se ventila y que estén en
consonancia con el espiritu del Estatuto y los principios generales de la ley™".

Independientemente de las formas de los procedimientos que se adopten,
en el derecho internacional se establece claramente que ningin acusado debe
ser castigado a menos que sea condenado en un juicio imparcial con todas las
garantias basicas consagradas en las practicas mas generalizadas de los Estados®>.
En el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 se dispone, en
particular, que sélo “un tribunal legitimamente constituido” puede sentenciar a
un acusado®. Interpretando esta disposicion a la luz de la practica de los Estados,
el CICR concluyé que un fuero judicial esta “legitimamente constituido si se ha
establecido y organizado de acuerdo con las leyes y los procedimientos ya vigentes
en un pais™™.

Al aceptar este punto de referencia de la legitimidad, el ATPI satisface el
criterio del articulo comin 3 mejor que los otros tribunales existentes, porque desde
el principio, fue creado para aplicar los principios generales y las normas especificas
tomados del derecho penal iraqui existente, antes que meramente reemplazarlos
por principios contenidos en mandatos provenientes del exterior. En el Estatuto del
ATPI se establece que, para la redaccion de las reglas de procedimiento y prueba, en
relacion con la admision de pruebas y los demds aspectos de los juicios, el presidente
del Tribunal “se guiard por la Ley iraqui de procedimiento penal””. Ademds, en

49 Reglas de procedimiento y prueba revisadas del Tribunal Especial Iraqui, Regla 79 (en adelante, Reglas
revisadas del Tribunal Especial Iraqui), en http://www.law.case.edu/war-crimes-research-portal/pdf/
IST_Rules_of Procedure_and_Evidence.pdf. Esta disposicion se relaciona con la advertencia, basada en
el sentido comun, de que la sala de primera instancia debe “excluir pruebas si el valor probatorio de éstas
resulta sustancialmente contrarrestado por posibles prejuicios imparciales, consideraciones relativas a
demoras indebidas, la pérdida de tiempo, o la presentacion innecesaria de pruebas acumulativas”.

50 Ley N.o 23 sobre el procedimiento penal, enmendada, de 1971, Decreto N.° 230. Sancionada por el
Consejo del Comando Revolucionario (en adelante, Ley iraqui N.° 23 sobre el procedimiento penal).
14 de febrero de 1971, parr. 203, reeditada en Iraqi Laws Referenced in the Statute of the Iraqi Special
Tribunal, US Institute of Peace, 2004 [203].

51 Reglas Revisadas del Tribunal Especial Iraqui, nota 49 supra, Regla 59 (segundo parrafo).

52 Para un resumen de la practica de los Estados y su aplicacion en las normas de los tratados y los
manuales militares en todo el mundo, v. J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, Customary International
Humanitarian Law (en adelante, “Estudio del CICR”), ICRC/Cambridge University Press, 2005, vol. I,
pp. 352-75.

53 IV Convenio de Ginebra, art. 3.

54 Estudio del CICR, nota 52 supra, p. 355.

55 Estatuto del ATPI, nota 2 supra, art. 16.
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el Estatuto se detallan, en forma especifica, las disposiciones del derecho iraqui
que contienen los principios generales del derecho penal que se han de aplicar en
relacion con el procesamiento y el juicio de “cualquier persona acusada” (se afiade
el subrayado para destacar la intencién no discriminatoria de los redactores)®.
Toda laguna en las Reglas y procedimientos del ATPI se subsana automaticamente,
recurriendo a los principios subyacentes en el derecho nacional iraqui; del mismo
modo, se encomienda alosjueces interpretarlos crimenes internacionales sustantivos
“recurriendo a las decisiones pertinentes de las cortes o tribunales internacionales
como autoridad persuasiva””’. Esta solucién representa una admirable armonizacién
de las normas internacionales con las nacionales.

Estos asuntos representaban mucho mas que una preocupacion esotérica
para los creadores del ATPI. Los redactores del Estatuto se mostraban inflexibles
en cuanto a que la estructura y el funcionamiento del ATPI se distinguiesen
claramente de los perniciosos esfuerzos baasistas por hacer de la justicia una
farsa destinada a subvertir los derechos del pueblo. Al igual que el régimen
nazi en el pasado™, el régimen gobernante de Irak creé tribunales “especiales”
o “revolucionarios” a fin de imponer castigos politicos por mano de secuaces
obedientes en lugar de abogados profesionales™. En la tltima sesion de edicion del
texto, en el texto autorizado en arabe se introdujo, como enmienda deliberada, un
término diferente que traza una clara distincion con los tribunales “especiales” o
“revolucionarios” que funcionaban bajo la autoridad baasista. Esta modificacién
caus6 una traduccion al inglés ligeramente distorsionada. A pesar de la sustantiva
cobertura de los crimenes de guerra, del genocidio y de los crimenes de lesa
humanidad aportada por el articulo 1 del Estatuto original del Tribunal Especial
Iraqui, en éste se manifestaba: “Por el presente, se establece un Tribunal que se
conocera como el “Tribunal Especial Iraqui para crimenes de lesa humanidad™®.
Este recordatorio, sutil y potente a la vez, muestra la fina sensibilidad de los
abogados iraquies responsables del Estatuto del ATPI, asi como su compromiso
con el restablecimiento duradero del Estado de derecho en Irak. Es notable que
el primer juicio tramitado por el ATPI incluya a por lo menos un funcionario
baasista implicado en la corrupcion de los procedimientos juridicos imparciales y
ordenados, en violacion del articulo 14 (a) del Estatuto del ATPI.

La estructura del ATPI y los procedimientos que lo rigen son igualmente
validos cuando se evaluan sobre la base de los principios de derechos humanos
aplicables. En el PIDCP, el concepto indicado mads arriba se expresa como la
obligacién de que el tribunal sea “establecido por la ley””. La Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas adopté una prueba funcional por la cual el
tribunal debe “auténticamente ofrecer garantias plenas al acusado” en el marco

56 Ibid., art.17 (primer parrafo).

57 1Ibid,, art.17 (segundo parrafo).

58 1. Miiller, Hitler’s Justice: The Courts of the Third Reich, Harvard University Press, 1991, pp. 153-73.

59 R. Chandrasekaran, “Tribunal planners hope to start trials by spring”, Washington Post, 16 de diciembre
de 2003, art 1.

60 Estatuto del Tribunal Especial Iraqui, nota 9 supra, art. 1 (a).

61 PIDCP, nota 12 supra, art. 14 (1).
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de sus garantias procesales™. Al tramitar su primer caso, el TPIY se vio obligado a
determinar si este derecho humano es violado per se cuando se juzga a un acusado
ante un tribunal post hoc, creado después de cometidos los crimenes®. Senialando
que los redactores del PIDCP rechazaron el texto en el que se especificaba que sélo
los fueros “preestablecidos” proporcionarian suficiente proteccion de los derechos
humanos, la Camara de Apelaciones del TPIY lleg6 a la siguiente conclusion:

Al determinar si un tribunal ha sido “establecido por laley”, la consideracion
importante no es si estaba preestablecido o si fue establecido para una
finalidad o situacion concretas; lo importante es que lo establezca un érgano
competente con arreglo a los procedimientos juridicos pertinentes, y que
satisfaga las prescripciones en materia de garantias procesales™.

A los efectos del derecho de los derechos humanos, el ATPI ha sido
“establecido por la ley” porque en su ambito se protegen cabalmente todos los
derechos humanos del acusado. Ademds, el Estatuto del ATPI establece la firme
obligacion del tribunal de “asegurar que el juicio sea imparcial y expeditivo, y que
los procedimientos se realicen de conformidad con el presente Estatuto y las reglas
de procedimiento y prueba, respetando plenamente los derechos del acusado y
prestando la debida consideracion a la proteccién de las victimas y los testigos™.
Por extension, la Sala de Primera Instancia debe “cerciorarse de que se respeten
los derechos del acusado™, y fundamentar ptblicamente sus decisiones con una
“opinion razonada por escrito, a la cual podrdn anexarse opiniones separadas o
en disidencia””. En la Ley Judicial de Irak se dispone que el juez estd obligado a
“proteger la dignidad de la judicatura y evitar todo lo que pueda causar sospechas
sobre su honestidad™®. La conclusién a priori de que los jueces del ATPI ignoraran
su ethos profesional y menoscabaran deliberadamente los derechos de los acusados
reflejaria un paternalismo incorrecto por parte de la comunidad internacional.

62 Observacion General sobre el art. 14, Comité de Derechos Humanos, 43° periodo de sesiones, Sup.
N.° 40 [4], documento de las Naciones Unidas A/43/40; Cariboni v. Uruguay, Comité de Derechos
Humanos159/83 39° periodo de sesiones, Sup. N.© 40 (1988), documento de las Naciones Unidas
A/39/40. La Comision Interamericana ha adoptado un enfoque andlogo. V., p.ej., Informe Anual de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (1972), OEA/Ser. P, AG/doc. 305/73 rev. 1 (14 de marzo
de 1973) 1; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual (1973), OEA/Ser. P, AG/doc
409/174 (5 de marzo de 1974), 2-4.

63 M. P. Scharf, Balkan Justice: The Story behind the First International War Crimes Trial since Nuremberg,
Carolina Academic Press, 1997, pp. 104-6.

64  Prosecutor v. Dusko Tadic (Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction), 2 de
octubre de 1995, 45 (caso Dule), en http://www.un.org/icty/tadic/appeal/decision-¢/51002.htm.

65 Estatuto del ATPI, nota 2 supra, art. 21 (segundo parrafo).

66 Ibid., art. 21 (tercer parrafo).

67 Ibid., art. 23 (segundo parrafo).

68 Ley sobre la Organizacion Judicial, N.> 160 de 1979, resolucion N.° 1724 adoptada por el Consejo del
Comando Revolucionario (12 de octubre de 1979), art. 7, publicada por el Ministerio de Justicia, Gaceta
Oficial de la Republica de Irak, vol. 23, N.° 27, 2 (2 de julio de 1980), reeditada en Iraqi Laws Referenced
in the Statute of the Iraqi Special Tribunal, US Institute of Peace, 2004.
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De hecho, aunque durante el juicio de al Dujail se han suscitado ocasionalmente
situaciones turbulentas y a menudo impredecibles en la sala, ha procedido sobre la
base de las normas procesales especificadas en el Estatuto, sus reglas de aplicacion y
el derecho procesal penal iraqui subyacente.

Garantias procesales para los acusados”

Las disposiciones relativas a los derechos de los acusados se cuentan
entre las mas criticadas, pero esenciales, del Estatuto del ATPI. En la Orden de la
Autoridad Provisional de la Coalicién por la que se delegd en los lideres iraquies
la autoridad para promulgar el Estatuto, se exigié que el tribunal satisficiera las
“normas internacionales de justicia”’. De conformidad con los c6digos procesales
iraquies subyacentes, en las Reglas del ATPI se especifica que, cuando un sospechoso
comparece por primera vez para ser interrogado, el juez de instrucciéon debe
notificarle los siguientes derechos:

i Elderecho a ser asistido por un abogado defensor de su eleccidn, asi como
el derecho a que se le asigne un abogado de la Defensoria Publica, si no
posee suficientes medios para pagar por su defensa.

ii. Elderecho alos servicios de un intérprete, si no puede comprender o hablar
el idioma utilizado durante el interrogatorio.

iii. Elderecho a guardar silencio. Al respecto, se advertird al sospechoso o acusado
que cualquier declaracién que formule podr4 ser utilizada como prueba”.

Conforme a las normas basicas de la representacion, si un sospechoso
expresa el deseo de ser representado por un abogado, el juez de instruccion debe
dar por terminado el interrogatorio y no puede reanudarlo hasta que se encuentre

69 Losabogados iraquies seleccionaron este término en lugar de la palabra “autor” utilizada en los Elementos
de los crimenes de la Corte Penal Internacional. Durante la redaccion de los Elementos de los crimenes
para la CPI, hubo un amplio debate sobre los méritos relativos de los términos “autor” o “acusado”.
Aunque a algunas delegaciones les preocupaba que el término “autor” perjudicase la presuncion de
inocencia, los delegados en la Comisién Preparatoria finalmente acordaron usarlo en los Elementos tras
incluir, en el capitulo introductorio, la observacion de que “el término ‘autor’ es neutral en cuanto a la
culpabilidad o la inocencia”. V. documento de las Naciones Unidas PCNICC/2000/INF/3/Add.2 (2000),
en K. Dormann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court,
Cambridge University Press, Cambridge, 2002, p. 14.

70 Orden N.° 48 dela Autoridad Provisional de la Coalicién: Delegation of Authority regarding an Iraqi Special
Tribunal, en http://www.cpa-iraq.org/regulations/20031210_CPAORD_48_IST_and_Appendix_A.pdf.

71 Reglas Revisadas del Tribunal Especial Iraqui, nota 49 supra, Regla 27. Esta regla debe entenderse a la luz
de la prescripcion de que el juez de instruccién no puede interrogar al testigo o al sospechoso “en forma
declaratoria o insinuante” ni hacer seiales ni gestos “tendientes a intimidarlo, confundirlo o perturbarlo”.
Ley iraqui N.° 23 sobre el procedimiento penal, nota 50 supra, parr. 64 A.
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presente el abogado del sospechoso”. Toda declaracién del acusado al juez de
instruccion es asentada por escrito y “firmada por el acusado y por el magistrado
o investigador”, conforme a las prescripciones de la ley iraqui”. Asi pues, todos los
sospechosos que han comparecido ante los jueces de instruccion del ATPI hasta la
fecha han sido notificados de su derecho a contar con la ayuda de un abogado y han
dejado constancia escrita de que comprendieron ese derecho. Esas disposiciones
reflejan las practicas de otros tribunales internacionales, aunque han sido tomadas
del sistema nacional™. Los criticos que suponen que el ATPI omitird y subvertird
los derechos de los acusados en el futuro deben también suponer que los jueces de
instruccion abandonaran esta practica establecida, pero si lo hiciesen, dejarian de
lado un aspecto fundacional de la prictica penal de Irak que, desde todo punto de
vista, cumple las normas de derechos humanos.

En su disposicidn operativa fundamental, el Estatuto incorpora un abanico
de derechos procesales que, en conjunto, son compatibles con las normas de
derechos humanos aplicables. Haciéndose eco de las garantias fundamentales del
PIDCP y de otros instrumentos de derechos humanos, en el articulo 19 del Estatuto
se consagran las siguientes normas:

a) Todas las personas son iguales ante el Tribunal.

b) Se presumira que toda persona es inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad ante el Tribunal de conformidad con la ley.

¢) En la determinacién de cualquier cargo, el acusado tendrd derecho a ser
oido publicamente, habida cuenta de las disposiciones del presente Estatuto
y de las normas de procedimiento estipuladas en el presente documento.

d) En la determinaciéon de cualquier cargo contra el acusado con arreglo al
presente Estatuto, el acusado tendra derecho a una audiencia publica justa
e imparcial, asi como a las siguientes garantias minimas:

72 LeyiraquiN.° 23 sobre el procedimiento penal, nota 50 supra. Por ejemplo, Sadam Husein fue interrogado
por el juez de instruccion en presencia del abogado defensor Khalil Abd Salih Al-Dulaimi, el 12 de junio
de 2005, con respecto a la masacre de Dujail. Puede consultarse en http://www.iragispecialtribunal.org/
en/press/ releases/0017e.htm.

73 Ibid,, parr. 128.

74 V., p.ej., la Regla 63 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Penal Internacional para ex
Yugoslavia, en http://www.un.org/icty/legaldoc-e/index.htm, cuyo texto es el siguiente: Interrogatorio del
acusado (adoptado el 11 de febrero de 1994, modificado el 3 de diciembre de 1996): (A) El interrogatorio
de un acusado por el fiscal, incluso después de la comparecencia inicial, no se realizard sin la presencia de
un abogado, a menos que el acusado haya acordado, voluntaria y expresamente, proceder sin la presencia
de un abogado. Si posteriormente, el acusado expresa el deseo de contar con un abogado, el interrogatorio
cesara y se reanudard s6lo cuando se encuentre presente el abogado del acusado. (B) El interrogatorio,
con inclusion de la renuncia al derecho a la presencia de un abogado, sera registrado en audio o en video,
de conformidad con el procedimiento previsto en la Regla 43. Al comenzar el interrogatorio, el fiscal
formulara al acusado la advertencia establecida en la Regla 42(A)(iii).
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1. A ser informado, sin demora y en forma detallada, de la naturaleza, la causa
y el contenido de los cargos que se le imputan;

2. A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa y a comunicarse libre y confidencialmente con un defensor de su

eleccion. El acusado tendra derecho a disponer de representacion juridica no
iraqui, siempre que el abogado principal del acusado sea ciudadano iraqui;

A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

4. A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido
por un defensor de su eleccidn; a ser informado, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija,
a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si careciere de medios
suficientes para pagarlo;

5. A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en
las mismas condiciones que los testigos de cargo. El acusado tendrd derecho
también a oponer excepciones y a presentar cualquier otra prueba admisible
de conformidad con el presente Estatuto y la ley iraqui; y

6. A no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable y
a guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de
determinar su culpabilidad o inocencia”.

bt

Estos derechos afirmativos tenian por objeto revitalizar la esotérica
obligacion plasmada en el articulo 20 de la Constituciéon Provisional de Irak, de
1970, conforme a la cual el acusado es “inocente hasta que se demuestre su culpa en
un juicio legal””®. La constitucion también proclama, en términos evocadores, que
“el derecho a la defensa es sagrado en todas las etapas de la investigacién y del juicio
de acuerdo con las disposiciones de la Ley””.

Los abogados internacionales han sefialado que proporcionar abogados
defensores internacionales habria sido la forma mas segura de realizar un proceso
que todo el mundo percibiera como imparcial. La defensa puede recibir el apoyo de
abogados internacionales, pero el defensor principal debe ser iraqui, y todo abogado
contratado por un sospechoso o acusado esta obligado a “presentar su poder ante el

75 Estadisposicion del Estatuto del ATPI, que impide interpretar en forma adversa el silencio del acusado,
es notable, porque es la primera vez que se incluye una proteccion de este tipo en una ley iraqui. La
citada disposicion modificé el parrafo 179 de la ley iraqui de 1923 sobre procedimientos penales, para
hacerla conforme con las normas de derechos humanos pertinentes. La regla procesal anterior era la
siguiente: “El tribunal podra formular al acusado cualquier pregunta que considere apropiada para
establecer la verdad, antes o después de la acusacion formal. La negativa a responder se considerara una
prueba contra el acusado”.

76 Constitucion Provisional de Irak de 1970, nota 37 supra, art. 20. La ley iraqui sobre el procedimiento
penal deja en claro que el juez debe liberar al acusado si “las pruebas son insuficientes para condenarlo”.
Ley iraqui N.° 23 sobre el procedimiento penal, nota 50 supra, parr. 203.

77  Constitucion Provisional de Irak de 1970, nota 37 supra, art. 20. Todos los jueces e investigadores con
los que he tratado estaban muy conformes con la presuncion de inocencia y la obligacién del fiscal de
presentar pruebas suficientes para justificar una condena.
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8 . , .
”7*. A su vez, el juez debera considerar

»79

juez de la causa en la primera ocasion posible
que el abogado estd calificado de conformidad con la ley iraqui sobre los abogados
Mas que un intento de minimizar la influencia internacional, esa pequefa frase es
una salvaguardia importante, porque refleja la intencion de los redactores iraquies
de garantizar que los abogados defensores siguieran obligados por los cddigos de
practica que rigen su profesion y que estuviesen calificados de conformidad con las
rigurosas normas del derecho iraqui*’. A la luz de las graves acusaciones de mala
conducta de los abogados en otros tribunales”, en las Reglas del ATPI se dispone
que “los jueces o los tribunales penales podran procesar a los abogados si, en su
opinién, la conducta de éstos es ofensiva o abusiva, o si menoscaba la dignidad y el
decoro del Tribunal Especial u obstaculiza los procedimientos™®. El hecho de que
el abogado principal permanezca obligado por el codigo de conducta profesional
iraqui refuerza, en cierta medida, el derecho subyacente del tribunal de “impedir
que las partes y sus representantes hablen demasiado tiempo, hablen de cuestiones
ajenas al caso, repitan declaraciones, violen las reglas o formulen acusaciones contra
otra parte o contra una persona ajena al caso que no pueda defenderse™.

En general, todas estas condiciones ayudan a cumplir la obligacion de las
salas de primera instancia de “asegurar que el juicio sea imparcial y expeditivo, y
que los procedimientos se realicen de conformidad con el presente Estatuto y las
reglas de procedimiento y prueba, respetando plenamente los derechos del acusado
y prestando la debida consideracién a la proteccion de las victimas y los testigos”™

Autoridad juridica para la creacién del Tribunal Especial Iraqui
El contexto juridico de la ocupaciéon

Todos los componentes procesales y sustantivos del Tribunal Especial
Iraqui funcionan en el contexto de su instauracion, ocurrida durante la ocupacion
por la Coalicién. Las circunstancias que rodean la creacion del Tribunal son el
obstaculo juridico y politico mas poderoso a su reputacion en el largo plazo. Dado
que las autoridades iraquies revalidaron el Estatuto tras el restablecimiento de la
soberania plena, el analisis de la formacién de este Tribunal, realizada bajo la égida
de la Autoridad Provisional de la Coalicién, se presta a controversia. Sin embargo, la
evolucién del ATPT ha servido para esclarecer el contenido normativo del derecho de

78 Reglas Revisadas del Tribunal Especial Iraqui, nota 49 supra, Regla 48 (A).

79 Ibid. (el subrayado es nuestro).

80 Ibid., Regla 48 (C).

81 Porejemplo, a causa de los reiterados abusos de los abogados, el TPIY decidi6 que, en lugar de honorarios
por hora de trabajo, se les pagase un honorario tnico total. Bassiouni, nota 44 supra, p. 6.

82 Reglas Revisadas del Tribunal Especial Iraqui, nota 49 supra, Regla 31 (primer parrafo) (el subrayado
es nuestro).

83 Ley iraqui N.° 23 sobre el procedimiento penal, nota 50 supra, parr. 154.

84 Estatuto del ATPI, nota 2 supra, art. 21(b).
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la ocupacion en relacion con los principios de la justicia de transicion. La relacion de
una poblacidn civil subyugada con la potencia extranjera que ejerce transitoriamente
la soberania de facto se rige por la amplia normativa del derecho de la ocupacién®. En
lo que respecta a los derechos y las obligaciones de indole juridica, Irak se considero
como territorio ocupado cuando se encontré de hecho colocado bajo la autoridad
del ejército enemigo™. Este criterio juridico se cumple cuando, en el pais ocupado,
concurren las siguientes circunstancias: primero, que las estructuras de Gobierno
existentes hayan quedado incapacitadas para ejercer su autoridad normal; y segundo,
que la potencia ocupante esté en posicion de llevar a cabo las funciones de gobierno
normales en la regién afectada”. A los efectos de la politica estadounidense, la
ocupacion es el estado juridico ocasionado por “una invasion, sumada a la toma de

., . . . 38
posesion firme del territorio enemigo con el proposito de retenerlo™. Aunque el

estado de ocupacién no “afecta el estatuto juridico del territorio en cuestion™, la
presuncion de autoridad sobre el territorio ocupado significa, implicitamente, que las
instituciones existentes de la sociedad han sido descartadas.

Dado que la potencia extranjera ha desplazado a las instituciones nacionales
normales, la piedra angular del derecho de la ocupacion es la obligacion amplia de
que la Potencia extranjera, esto es, el “ocupante”, adopte “todas las medidas que de él
dependan para restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el orden y la seguridad
publica™. Segun la versién oficial, en idioma francés y espafiol, el ocupante debe

preservar “lordre et la vie publics” o “el orden y la vida ptiblica”". El establecimiento

del Tribunal Especial Iraqui bajo la autoridad de ocupacién inherente de la Coaliciéon

85 V., en general, los Reglamentos adjuntos al IV Convenio de La Haya, de 1907, sobre las leyes y costumbres
de la guerra terrestre (en adelante, el Reglamento de La Haya de 1907), que entré en vigor el 26 de enero
de 1910, reeditado en A. Roberts y R. Guelff (eds.), Documentation on the Laws of War, 3¢ edicién, Oxford
University Press, Oxford, 2000, p. 73; IV Convenio de Ginebra, arts. 47-78.

86 Reglamento de La Haya de 1907, ibid., art. 42. V. también The Law of Land Warfare, Department of the
Army Field Manual 27-10, Washington, 1956, parr. 351 [FM 27-10]. Todo el capitulo 6 del US Army Field
Manual, relacionado con el derecho de los conflictos armados, esta dedicado a explicar el derecho de la
ocupacion y la politica de ocupacion de Estados Unidos.

87 The Manual of the Law of Armed Conflict, Ministerio de Defensa de Reino Unido, Oxford University
Press, Oxford, 2004, p. 275, parr. 11.3.

88 US Army Field Manual 27-10, nota 86 supra, parr. 352.

89 Protocolo I, nota 15 supra, art. 4. La politica estadounidense sobre este tema establece claramente que
la ocupacion confiere slo el “medio de ejercer control durante el periodo de ocupacion. No transfiere
la soberania al ocupante, sino sélo la autoridad o el poder para ejercer algunos de los derechos de la
soberania”. US Army Field Manual, nota 86 supra, parr. 358.

90 Reglamento de La Haya de 1907, nota 85 supra, art. 43 (el subrayado es nuestro).

91 Ibid. Las limitaciones conceptuales de la ocupacion extranjera también motivaron la incorporacion, en los
Convenios de Ginebra de 1949, de una limitacion temporal por la cual la aplicacién general del derecho
de la ocupacion “terminard un ano después del cese general de las operaciones militares” (IV Convenio
de Ginebra, art. 6). Basandose en un punto de vista puramente pragmatico, el art. 6 del IV Convenio de
Ginebra permite la aplicacion de una mayor variedad de disposiciones de tratados especificos “mientras
dure la ocupacion - si [la Potencia ocupante] ejerce las funciones de gobierno en el territorio de que se
trata” (ibid.). Los Protocolos de 1977 eliminaron el enfoque fragmentario de la proteccion de los tratados
mediante la sencilla declaracién de que “la aplicacion de los Convenios y del presente Protocolo cesara,
en el territorio de las Partes en conflicto, al término general de las operaciones militares y, en el caso de
territorios ocupados, al término de la ocupacion”, Protocolo I, nota 15 supra), art. 3(b).
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podria justificarse, por ese solo razonamiento juridico, como parte integrante del
plan estratégico para restablecer la calma publica y la estabilidad pacifica de la
poblacion civil en todo Irak. Desde esa perspectiva, el Tribunal Especial Iraqui es el
gemelo intelectual del TPIY, porque el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
estableci6 el TPIY en 1993, mediante una resolucién muy innovadora” basada en la
autoridad juridica del Consejo de Seguridad para “mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales™.

Como fueros penales concebidos y creados en consonancia con la mayor
responsabilidad de las autoridades autorizadas a mantener o restablecer la paz y la
seguridad, tanto el TPIY como el ATPI eran mecanismos no militares apropiados
(aunque cada uno de ellos fue creativo en su tiempo y en diferentes formas). Tanto
el ATPI como el TPIY se basaron en la evaluacion de los funcionarios encargados
de mantener la estabilidad y el Estado de derecho, de que el enjuiciamiento de
determinadas personas responsables de violaciones graves del derecho internacional
humanitario facilitaria el restablecimiento de la paz y la estabilidad (“Tordre et la vie
publics” (el orden y la vida publica)) segtn el texto del Reglamento de La Haya de
1907). Después de que el primer acusado, un serbio llamado Dusko Tadic, impugné
la legalidad del TPYT, la sala de primera instancia decreté que la autoridad del
Consejo de Seguridad para crear el Tribunal era dispositiva™.

Del mismo modo que el Consejo de Seguridad tiene la “responsabilidad
primordial” de mantener la paz y la seguridad internacionales™, la Autoridad
Provisional de la Coalicion tenia el deber juridico concreto de facilitar el
restablecimiento de la estabilidad y del orden en Irak tras la caida del régimen. En
efecto, en la Declaracion de la Mision de la Autoridad Provisional de la Coalicion se
establece lo siguiente:

La Autoridad Provisional dela Coalicién es el nombre del 6rgano provisional
de gobierno designado por las Naciones Unidas como el legitimo Gobierno
de Irak hasta el momento en que Irak goce de suficiente estabilidad politica
y social para asumir su soberania. La Autoridad Provisional de la Coalicion
ha actuado como el Gobierno de Irak desde el derrocamiento, en abril de
2003, de la brutal dictadura de Sadam Husein y del profundamente corrupto
régimen baasista.

92 Consejo de Seguridad, resolucion 827 (25 de mayo de 1993).

93 Art. 39 de la Carta de las Naciones Unidas: “El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hara recomendaciones o decidira qué
medidas serdan tomadas de conformidad con los Articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales”.

94 “Este Tribunal Internacional no es un tribunal constitucional instaurado para examinar las acciones de los
organos de las Naciones Unidas. Por el contrario, es un tribunal penal con poderes claramente definidos
y con una competencia penal muy especifica y limitada. Si este Tribunal ha de restringir sus decisiones a
esos limites especificos, no tendra autoridad para investigar la legalidad de su creaciéon por el Consejo de
Seguridad”. Prosecutor v. Tadic (Decision on the Defence Motion on Jurisdiction), IT-94-1, 10 de agosto de
1995, en http://www.un.org/icty/tadic/trialc2/decision-e/100895.htm (Traduccion del CICR).

95 Carta de las Naciones Unidas, art. 24(1).
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El principio minimalista

El marco juridico de la ocupacién se apoya en un equilibrio delicado,
particularmente amenazado por los acontecimientos que suceden en Irak. Por
un lado, las personas civiles no tienen el derecho legal de realizar actividades que
causen dafios a personas o bienes de la fuerza ocupante, y pueden ser condenadas
o internadas a raiz de esas actividades ilicitas™. En el articulo 42 del Convenio de
Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de
1949, mas conocido como el IV Convenio de Ginebra, se permite especificamente la
privacion de libertad de personas si “la seguridad de la Potencia en cuyo poder estén
lo hace absolutamente necesario””’. Cuando hay razones serias y legitimas para creer
que las personas detenidas amenazan la seguridad de la Potencia ocupante, incluso
es permisible el internamiento en gran escala”™. Al mismo tiempo, la autoridad
coercitiva de la Potencia ocupante es limitada por la prohibiciéon especifica de
realizar cambios en la estructura del Gobierno o en las instituciones, si tales cambios
tuviesen por efecto menoscabar los beneficios garantizados a las personas civiles con
arreglo a los Convenios de Ginebra”.

Asi pues, el principio basico del derecho de la ocupacion es que la poblacion
civil siga viviendo sus vidas tan normalmente como sea posible. Este concepto
podria describirse como el principio minimalista, aunque algunos observadores
lo han denominado el principio de la normalidad'®”. Como prioridad de politica,
derivada de las disposiciones del IV Convenio de Ginebra, el derecho nacional debe
ser aplicado por los funcionarios nacionales, en la medida posible, y los delitos que
no sean de indole militar y que no afecten la seguridad del ocupante normalmente
incumbirdn a la jurisdiccion de los tribunales locales'". El Estatuto del ATPI encaja
precisamente en este modelo juridico y politico, ya que fue creado y posteriormente
ratificado por las autoridades iraquies como un estatuto nacional iraqui.

Sin embargo, el derecho de la ocupacién no se obstina en elevar las
disposiciones del derecho nacional y la estructura de las instituciones internas por
encima de la busqueda de justicia. A pesar del principio minimalista, el derecho
internacional concede un margen razonable para que la Potencia ocupante modifique,
suspenda o reemplace la estructura penal existente en interés de garantizar la justicia
y la restauracion del Estado de derecho. Al ejercer temporalmente la soberania
funcional sobre el territorio ocupado, y como necesidad pragmatica, la autoridad

96 IV Convenio de Ginebra, arts. 68 y 78 (en los que se permite la detencién de civiles por razones imperiosas
de seguridad). V. también Human Rights Watch, A Face and a Name: Civilian Victims of Insurgent Groups
inlrag, vol. 17, N.° 9 (E), octubre de 2005 (donde se determina que los insurgentes en Irak que atacan
indiscriminadamente a civiles y a contratistas occidentales no tienen derecho, conforme a los Convenios
de Ginebra, a emprender hostilidades, y por ende, sus acciones constituyen crimenes de guerra).

97 IV Convenio de Ginebra, art. 42.

98 Prosecutor v. Delalic, Mucic, Delic, and Landzo (Celebici) (Judgment), IT-96-21-T, 20 de febrero de 2001.

99 IV Convenio de Ginebra, art. 47.

100 J. S. Pictet, The Principles of International Humanitarian Law, CICR, Ginebra, 1967, p. 50.

101 US Army Field Manual, nota 86 supra, parr. 370.
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de ocupacion debe garantizar el correcto funcionamiento, entre otras cosas, de los
procesos penales nacionales, y no puede renunciar a esa responsabilidad en favor
de funcionarios nacionales de la poblacion civil que podrian no desear o no poder
desemperiar las funciones normales que les competen para restablecer el orden
ptblico'”. De conformidad con el principio fundamental de la normalidad, en el
articulo 43 del Reglamento de La Haya de 1907 se estipula que la Potencia ocupante
deberd respetar, “salvo imposibilidad absoluta, las leyes vigentes en el pais™'*.

La legitimidad del Alto Tribunal Penal Iraqui en el marco del derecho de
la ocupacion

La obligacion de respetar las leyes vigentes en el pais salvo “imposibilidad
absoluta” (en francés, “empéchement absolu”), establecida en el articulo 43 del
Reglamento de La Haya, impone un imperativo de indole aparentemente categorica.

Sin embargo, mds que entenderla literalmente, se ha interpretado que la frase
« A » . «_ 7 ey 12104 . :
empéchement absolu” es equivalente a “nécessité” . Conforme a las obligaciones

del moderno derecho de los derechos humanos, el ocupante puede modificar las
leyes locales a fin de “eliminar del codigo penal los castigos que sean “arbitrarios,
crueles o inhumanos” asi como toda legislaciéon que contenga disposiciones de
discriminacién racial'™. Por ejemplo, la decision de Israel de conferir el voto, en
las elecciones de alcalde, a mujeres que antes no habian gozado de este derecho,
probablemente estaria en consonancia con la obligaciéon que impone al ocupante el
articulo 43'. En el contexto posterior a la Segunda Guerra Mundial, esto significaba

que los Aliados podian encaminar a las potencias derrotadas del Eje “por una via mas

sana”'” en lugar de aplicar ciegamente las restricciones institucionales y juridicas

que habian constituido los principales baluartes de la tiranfa'®,

102 IV Convenio de Ginebra, art. 54: “Esta prohibido que la Potencia ocupante modifique el estatuto de los
funcionarios o de los magistrados del territorio ocupado o que dicte contra ellos sanciones o cualesquiera
medidas de coaccién o de discriminacién por abstenerse de desempefiar sus funciones basandose en
consideraciones de conciencia”.

103 Reglamento de La Haya de 1907, nota 85 supra, art. 43.

104 Y.Dinstein, “Legislation underart. 43 of the Hague Regulations: Belligerent occupation and peacebuilding”,
N.° 1, otofio boreal de 2004, Program on Humanitarian Policy and Conflict Research, Harvard University
Occasional Paper Series 8. V. también E. Schwenk, “Legislative powers of the military occupant under art.
43, Hague Regulations”, Yale Law Journal, N.° 54 (1945), p. 393.

105 L. C. Green, The Contemporary Law of Armed Conflict, Juris, Huntingdon, Nueva York, 1999, p. 259.

106 Ibid.

107 M. Greenspan, The Modern Law of Land Warfare, University of California Press, Berkeley, 1959, pp. 223-7.

108 Por ejemplo, el juramento del partido nazi era el siguiente: “Debo fidelidad inviolable a Adolf Hitler;
juro obediencia absoluta tanto a él como a los lideres que ¢l me imponga”. D. A. Sprecher, Inside the
Nuremberg Trial: A Prosecutor’s Comprehensive Account, University Press of America, Lanham, 1999,
pp- 1037-8. Asi pues, el poder residia en Hitler, de quien los subordinados derivaban autoridad absoluta,
siguiendo un orden jerdrquico. Esta obediencia absoluta e incondicional al superior en todos los ambitos
de la vida ptblica y privada llevd, como dijo el magistrado Jackson en su célebre descripcion, “a un
despotismo nacionalsocialista solo igualado por las dinastias del antiguo Oriente”. Declaracion inaugural
ante el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg, Trial of the Major War Criminals before the
International Military Tribunal, vol. 11, 1947, p. 100.
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En el articulo 64 del IV Convenio de Ginebra se aclaré el viejo articulo 43
del Reglamento de La Haya, explicando la excepcion al principio minimalista en
términos mds concretos. Al examinar los efectos del articulo 64 con respecto a la
ocupacion en Irak, es importante comprender que sus redactores no extendieron
el “alcance tradicional de la legislacién sobre la ocupacién™. Por ello, en el citado
Convenio de Ginebra se ampli6 el concepto de la necesidad que, en ese momento,
se consideraba consagrado en el viejo articulo 43 del Reglamento de La Haya. El
articulo 64 incorpora el fundamento de la normalidad dentro de los limites de la
proteccion de los derechos juridicos de la poblacion civil. Asi pues, el articulo 64
contiene las siguientes disposiciones:

Permanecera en vigor la legislacién penal del territorio ocupado, salvo en
la medida en que pueda derogarla o suspenderla la Potencia ocupante, si
tal legislacién es una amenaza para su seguridad o un obstaculo para la
aplicacion del presente Convenio. A reserva de esta tltima consideracién
y de la necesidad de garantizar la administracion efectiva de la justicia,
los tribunales del territorio ocupado continuaran actuando con respecto a
todas las infracciones previstas en tal legislacion.

Sin embargo, la Potencia ocupante podra imponer a la poblaciéon del
territorio ocupado las disposiciones que sean indispensables para
permitirle cumplir las obligaciones derivadas del presente Convenio, y
garantizar la administracion normal del territorio y la seguridad, sea de la
Potencia ocupante sea de los miembros y de los bienes de las fuerzas o de
la administraciéon de ocupacion, asi como de los establecimientos y de las
lineas de comunicacion que ella utilice.

El claro texto del articulo 64 debe interpretarse de buena fe, a la luz del
objetivo y el proposito del IV Convenio'"’, cuya finalidad era aliviar el sufrimiento
de la poblacién civil y mitigar las consecuencias potencialmente adversas de la
ocupacion tras una derrota militar. En el primer parrafo, se equilibra la intencién
minimalista de los redactores y el propdsito esencial de tener debidamente en
cuenta tanto los derechos de la poblacién civil como el derecho concurrente del
ocupante de mantener la seguridad de sus fuerzas y bienes. El segundo parrafo
del articulo 64 transformo el significado implicito de “necesario’, tomado del viejo
articulo 43 del Reglamento de La Haya, en una autoridad explicita para modificar
las leyes nacionales a fin de concretar los objetivos fundamentales del Convenio. De
este modo, el articulo 64 ha sido aceptado a la luz de una interpretacion basada en

109 G. Schwarzenberger, The Law of Armed Conflict, Stevens, Londres, 1968, p. 194.
110 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 31(1), 27 de enero de 1980, 1155 UNTS 331,
reeditado en 8 ILM (1969).
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el sentido comun y en la obligacién juridica subyacente del ocupante de permitir
modificaciones del derecho nacional en circunstancias limitadas'"

Autoridad juridica para la creacién del Tribunal Especial Iraqui

En su forma actual, el ATPI estd envuelto en una legalidad sin fisuras, tanto
en lo que respecta a su origen como a su existencia permanente, como una rama
distinta de la burocracia iraqui. La fuente principal para el andlisis de la promulgacion
del Estatuto del Tribunal, en diciembre de 2003, es reconocer que la declaracion de
mision de la Autoridad Provisional de la Coalicion le confirié autoridad afirmativa
como el “6rgano provisional de gobierno designado por las Naciones Unidas como el
legitimo Gobierno de Irak hasta el momento en que Irak goce de suficiente estabilidad
politica y social para asumir su soberania”' ', La Autoridad Provisional de la Coalicién
planted su poder como autoridad de ocupacién en Irak en términos declarativos: “La
Autoridad Provisional de la Coalicién posee toda la autoridad, ejecutiva, legislativa y
judicial necesaria paralograr sus objetivos, que serd ejercida conforme alas resoluciones
pertinentes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con inclusion de la
resolucién 1483 (2003) y las leyes y costumbres de la guerra”'*’.

El apelativo “Autoridad Provisional de la Coalicion” era un titulo literal en
todos los aspectos: i) representaba a los dos Estados que legalmente ocupaban Irak
(los Estados Unidos y el Reino Unido), asi como la coalicién de los mas de veinte
otros Estados, que, conforme a la resolucion 1483, actuaban “bajo la Autoridad”; ii)
era considerada un poder de transicion hasta que se produjera el restablecimiento
completo de la autoridad soberana iraqui; y iii) (tal vez, el aspecto mds importante)
ejercia las obligaciones que incumbian a los Estados que ocupaban Irak en el sentido
juridico y, a la inversa, gozaba de la autoridad juridica originada en las leyes y
costumbres de la guerra. Este entendimiento del estatuto de la Autoridad Provisional
de la Coalicidn esta en consonancia con las declaraciones diplomaticas formuladas
en el momento de su creacion'. El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
reconocid, en forma undnime, “la autoridad, la responsabilidad y las obligaciones

111 The Manual of the Law of Armed Conflict, Ministerio de Defensa de Reino Unido, Oxford University Press,
Oxford 2004, p. 275 [11.56]. Segun la doctrina de Estados Unidos, el “ocupante puede modificar, derogar
o suspender leyes de los siguientes tipos: a. Legislacion que representa una amenaza a su seguridad,
como leyes relativas al reclutamiento y al porte de armas. b. Legislacion relativa a procesos politicos,
como leyes sobre los derechos al sufragio y a las reuniones publicas. c. Legislacion cuya aplicacion serfa
incompatible con los deberes del ocupante, como leyes que establezcan la discriminacién racial”. US
Army Field Manual 27-10, nota 86 supra), parr. 371.

112 Resefia sobre la Autoridad Provisional de la Coalicion, en http://www.iraqcoalition.org/bremerbio.html.

113 Reglamento 1 de la Autoridad Provisional de la Coalicion, en http://www.cpa-iraq.org/regulations/
20030516_CPAREG_1_The_Coalition_Provisional_Authority_.pdf.

114 V. Carta de fecha 8 de mayo de 2003 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por los Representantes
Permanentes de los Estados Unidos de América y del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte
ante las Naciones Unidas, documento de las Naciones Unidas S/2003/538. Puede consultarse en http://
www.globalpolicy.org/security/issues/irag/document/2003/0608usukletter.htm.
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especificas que, en virtud del derecho internacional aplicable, corresponden a esos

Estados [los miembros de la Coalicidn] en su calidad de potencias ocupantes bajo

un mando unificado (la ‘Autoridad’)”'".

Aunque su contenido es marcadamente similar ala declaracién delos Aliados
en Alemania ocupada, después de la Segunda Guerra Mundial'"’, el reglamento 1 de
la Autoridad Provisional de la Coaliciéon se fundé en los cimientos de la autoridad
juridica, que son los poderes conferidos al Consejo de Seguridad en el capitulo VII,
complementados por el poder preexistente otorgado a la Autoridad Provisional de la
Coalicién conforme al derecho de la ocupacién'”’. La resolucién 1483 del Consejo de
Seguridad fue adoptada por unanimidad el 22 de mayo de 2003. En ella, se instaba a
los miembros de la Autoridad Provisional de la Coalicion a “cumplir cabalmente las
obligaciones que les incumben en virtud del derecho internacional, en particular los
Convenios de Ginebra de 1949 y el Reglamento de La Haya de 1907”'*%. La resolucion
1483 es un documento particularmente importante en relaciéon con la instauracion
del ATPI, porque el Consejo de Seguridad destaco, en forma especifica, la necesidad
de contar con un mecanismo de rendicién de cuentas para enjuiciar “los crimenes
y atrocidades cometidos por el anterior régimen iraqui”'”’. Asimismo, en la citada
resolucion, el Consejo de Seguridad insta a la Autoridad Provisional de la Coalicion
a ejercer su poder transitorio de modo que, “de conformidad con la carta de las
Naciones Unidas y otras normas pertinentes del derecho internacional, promueva el
bienestar del pueblo iraqui mediante la administracion efectiva del territorio™”.

La resolucion 1483 se aplico en conjuncion con las leyes y costumbres de
guerra residuales a fin de establecer una autoridad juridica positiva que permitio a
la Autoridad Provisional de la Coalicién y al Consejo de Gobierno crear el ATPL

115 Consejo de Seguridad, preambulo de la resolucion 1483 (22 de mayo de 2003).

116 El General Eisenhower decia en su proclama: “En mi caracter de Comandante Supremo de las Fuerzas
Aliadas y Gobernador Militar, se me han conferido la autoridad y los poderes legislativos, judiciales y
ejecutivos supremos dentro del territorio ocupado, y el Gobierno Militar se ha establecido con el fin de
ejercer estos poderes”. Reeditado en Military Government Gazette, Germany, United States Zone, Oficina
del Gobierno Militar para Alemania (US, 1 de junio de 1946), 1 Edicién A (copia en poder del autor).

117 ElTV Convenio de Ginebra reconoce la importancia de los derechos individuales de que goza la poblacion
civil y los deberes correlativos del ocupante respecto de esa poblacion. La estructura del IV Convenio se
centré en los deberes de la Potencia ocupante hacia las personas civiles y la estructura social general, mas
que en las relaciones entre el soberano victorioso y el Gobierno derrotado. Conforme al concepto de
debellatio, posteriormente rechazado, el enemigo era derrotado por completo; el Estado derrotado perdia
su personalidad juridica y era absorbido en la soberania del ocupante. Greenspan, nota 107 supra, pp.
600-1. La negociacion exitosa de los Convenios de Ginebra en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial marcé el abandono definitivo del concepto de debellatio, en virtud del cual el ocupante asumia
la soberania plena sobre las personas civiles en el territorio ocupado. E. Benvenisti, The International
Law of Occupation, Princeton University Press, Princeton, 1993, p. 92. La figura de debellatio “se refiere
a una situacion en la que una parte en un conflicto ha sido derrotada por completo en la guerra, sus
instituciones nacionales se han desintegrado y ninguno de los aliados de esa parte sigue representando,
en nombre de ésta, un desafio para el enemigo”. Ibid., p. 59.

118 Consejo de Seguridad, parr. 5 de la resolucion 1483 (22 de mayo de 2003).

119 Ibid., preambulo.

120 Ibid., parr. 4.
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La sutil vinculacién entre el articulo 43 del Reglamento de La Haya y el articulo
64 confirié a la Autoridad Provisional de la Coalicién amplias facultades que le
permitian delegar al Consejo de Gobierno la autoridad para la creacion del Tribunal,
como una cuestion de necesidad. El nucleo del articulo 64 protege el derecho de
los ciudadanos del territorio ocupado a contar con un sistema de justicia imparcial
y eficaz. Como primer paso, citando su obligacién de garantizar la “efectiva
administracion de la justicia’, la Autoridad Provisional de la Coalicién adoptd una
orden por la que suspendié la imposicion de la pena capital en los tribunales penales
de Irak y prohibié la tortura, asi como los tratos crueles, inhumanos y degradantes
en Irak ocupado'®'. En ejercicio de las facultades de la autoridad provisional durante
la ocupacidn, el embajador Bremer firm¢ la Orden N.° 7 de la Autoridad Provisional
dela Coalicién, por la que se introdujeron en el codigo penal iraqui otras importantes
reformas destinadas a suspender o modificar leyes que “el ex régimen utilizaba (...)
como herramienta de represion, en violaciéon de derechos humanos reconocidos en
el plano internacional”'*.

Asimismo, la posterior promulgacién, el 18 de junio de 2003, del
Memorando de Politica N.° 3 de la Autoridad Provisional de la Coalicién, por el
que se modificaron disposiciones clave del cddigo penal iraqui con el fin de proteger
los derechos de las personas civiles en Irak'”, se bas6 en la obligacién, contenida
en los tratados, de eliminar los obstdculos a la aplicacion de los Convenios de
Ginebra. En el IV Convenio de Ginebra, se establece una serie de derechos relativos
a las garantias procesales para la poblacion civil en los territorios ocupados, que
presagiaban la evolucion de las normas de derechos humanos con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial'*. La puesta en practica de estas medidas en Irak estaba
en consonancia con el cuerpo establecido del derecho de la ocupacién vy, al mismo
tiempo, cumplia las disposiciones de la resolucion 1483 del Consejo de Seguridad,
conforme a la obligacion de todos los Estados de “aceptar y cumplir las decisiones
del Consejo de Seguridad”'*. Aunque el citado Memorando de Politica alineé con
eficacia el procedimiento y el derecho nacionales de Irak con las prescripciones del
derecho internacional, se tratd, en el mejor de los casos, de una medida provisional
que no estaba concebida para soportar todo el peso de enjuiciar todos los crimenes
cometidos por el régimen, ni estaba destinada a hacerlo. De hecho, la secciéon 1
del Memorando de Politica original, fechado 18 de junio de 2003, se centraba
expresamente en la “necesidad de efectuar la transiciéon” a una administracion de la
justicia nacional eficaz, liberada de la “dependencia del apoyo militar”"*.

121 Autoridad Provisional de la Coalicién, Orden N.° 7 (9 de junio de 2003), Doc. N.> CPA/MEM/9 (3 de junio
de 2003) [2] [3], en http://www.cpa-iraq.org/regulations/index.html#Orders (copia en poder del autor).

122 Ibid.

123 El Memorando N.° 3 de la Autoridad Provisional de la Coalicion fue revisado el 27 de junio de 2004
y puede consultarse en http://www.cpa-iraq.org/regulations/20040627_CPAMEMO_3_Criminal_
Procedures__Rev_.pdf

124 PIDCP, nota 12 supra, art. 14 (donde se describen disposiciones analogas derivadas del derecho
internacional de los derechos humanos).

125 Carta de las Naciones Unidas, art. 25.

126 Copia en poder del autor.
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El segundo parrafo del articulo 64 del IV Convenio de Ginebra es clave
para comprender la creacién del ATPI. En paralelo con la autoridad del articulo
64 para “imponer a la poblacién del territorio ocupado las disposiciones que sean
indispensables para permitir [a la Potencia ocupante] cumplir las obligaciones
derivadas del presente Convenio’, en el articulo 47 del Convenio se establece con
claridad que dichas “disposiciones” pueden comprender importantes cambios en
las estructuras nacionales de justicia y de gobierno. En el articulo 47 se concede
implicitamente a la fuerza ocupante la potestad de cambiar “las instituciones o
el Gobierno” del territorio ocupado, a condicién de que ese cambio no prive a la
poblacién de los beneficios de dicho Convenio'”. El articulo 47 del IV Convenio
también se tuvo muy presente en la negociacion del ATPI, porque también impidi6 a
la Autoridad Provisional de la Coalicion realizar cambios que socavasen los derechos
de la poblacion civil “por acuerdo concertado entre las autoridades del territorio
ocupado y la Potencia ocupante”**.

De este modo, la Autoridad Provisional de la Coalicién no podria haberse
ocultado legalmente detras de la hoja de parra de la adopcion de decisiones a nivel
nacional; tampoco podria simplemente haberse apartado silas autoridades nacionales
en Irak hubieran optado por crear un proceso que menoscabaralos derechos humanos
de los ciudadanos iraquies acusados incluso de violaciones gravisimas de los derechos
humanos durante el periodo del “régimen encubierto”. La doctrina del ejército de
Estados Unidos refleja este entendimiento de la relacion normativa mediante la
afirmacién de que “las restricciones a la autoridad de un Gobierno beligerante no
podran evitarse mediante el uso de un Gobierno titere central o local destinado a
realizar actos que serfan ilegales si los efectuase directamente el ocupante™?.

El Comentario del IV Convenio de Ginebra, relativo a la proteccion debida
a las personas civiles, también confirma que la potencia ocupante puede modificar
las instituciones internas (entre las que se contarian el sistema judicial y las leyes
aplicables) cuando el accionar de las instituciones existentes o del Gobierno del
territorio ocupado priva a los seres humanos de los “derechos y salvaguardias
que para ellos establece” el IV Convenio. Esas disposiciones del derecho de
la ocupacién son coherentes con las experiencias de los Aliados durante las
ocupaciones posteriores a la Segunda Guerra Mundial, y tenfan por objeto permitir
que las futuras fuerzas de ocupacion lograsen los saludables efectos inherentes a
la reconstruccién o reestructuracion de sistemas juridicos nacionales cuando las
exigencias de la justicia requiriesen tal reconstruccion. En ese contexto juridico, la

127 V. también US Army Field Manual 27-10, nota 86 supra, parr. 365.

128 Ibid.

129 US Army Field Manual 27-10, nota 86 supra, parr. 366 (en donde también se especifica que “los actos
inducidos o forzados por el ocupante son, no obstante, sus actos”).

130 J. Pictet (ed.), The Geneva Conventions of 12 August 1949: Commentary, vol. IV, Geneva Convention
relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, CICR, Ginebra, 1958, p. 274 (donde se explica
la intencién de la disposicion recogida en el art. 47, en el sentido de que toda modificacion introducida en
las instituciones nacionales por la Potencia ocupante debe proteger los derechos de la poblacion civil).
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promulgacion directa, por la Autoridad Provisional de la Coalicion, del Estatuto y
las reformas del sistema de justicia iraqui que acompanaron a esa medida podrian
haberse justificado invocando cualquiera de las tres finalidades admisibles previstas
en el articulo 64 del IV Convenio (cumplir las obligaciones derivadas de los tratados
con respecto a la proteccion de las personas civiles, mantener un Gobierno ordenado
sobre una poblacién inquieta que exigia el castigo de los crimenes cometidos bajo el
régimen de Sadam, o reforzar la seguridad de las fuerzas de la Coalicién).

En otras palabras, tanto el articulo 47 como el 64 proporcionaban a la
Autoridad Provisional de la Coalicion el derecho positivo de imponer a los iraquies
una estructura destinada a enjuiciar los crimenes mas graves del régimen baasista.
En vista del estado actual del derecho de la ocupacion, la realidad es que la delegacion
de autoridad al Consejo de Gobierno para establecer el ATPI significé que el
Tribunal se cimentd en la soberania iraqui y que no era susceptible de ser descrito
como un vehiculo para la dominacion extranjera. Si la Autoridad Provisional de la
Coaliciéon hubiera tenido el poder de crear, unilateralmente, una estructura para el
enjuiciamiento de los principales baasistas, la decision de delegar la responsabilidad
de la creacion del ATPI a los funcionarios iraquies hubiese sido una consecuencia
légica. Sin embargo, un examen mds detenido demuestra que la creaciéon del
Tribunal Especial Iraqui bajo la autoridad del Consejo de Gobierno de Irak reflejaba,
en realidad, la préctica seguida en las ocupaciones de la Segunda Guerra Mundial,
cuando los britanicos y los estadounidenses elaboraron directrices para orientar a
Alemania hacia la democracia, pero, en tltima instancia, dieron a los alemanes un

. <7 sz 7 13
amplio margen de accién en la reconstruccién de su pais'™".

Conclusion

Aunque la génesis del ATPI tuvo lugar durante un periodo de ocupacion, el
tribunal fue creado legalmente por los iraquies con arreglo a normas internacionales.
Por lo tanto, el ATPI deberia merecer el respeto y la ayuda de los lideres y de los
abogados de otros paises que apoyan el restablecimiento del Estado de derecho. En
cualquier caso, la eleccion de los castigos debe reservarse a los Gobiernos soberanos
que son responsables ante una sociedad en la que viven y trabajan, no a actores
externos. La inclusién de la pena de muerte como un castigo permisible para el ATPI
derivé del derecho iraqui preexistente y ha generado controversias en el exterior. Sin
embargo, permitir que los actores externos interfieran con el conjunto de castigos
establecidos a nivel nacional seria una forma moderna de colonialismo juridico que
habria socavado las aspiraciones de los redactores de que el pueblo iraqui acepte

131 W. M. Hudson, “The US military government and the establishment of democratic reform, federalism,
and constitutionalism during the occupation of Bavaria 1945-47”, 180 Military Law Review 115 (verano
boreal de 2004), p. 123.
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los veredictos —tanto las condenas como los sobreseimientos— del ATPI, como
autorizados y legitimos'*.

En buena parte, la controversia se ha debido a las circunstancias politicas
que rodearon la invasion de Irak y el fin de la tirania baasista. Sin embargo, los
juristas iraquies son las personas mejor calificadas para determinar la secuencia de
los juicios y la eleccion de los acusados que ayuden a crear las condiciones en que
pueda prosperar la libertad democratica. El primer caso se inici6 el 19 de octubre
de 2005. Se trataba de un intento de asesinato contra Sadam Husein perpetrado
por civiles en la aldea de al Dujail, y los asesinatos que siguieron como represalia.
Algunos observadores e iraquies criticaron el caso Dujail alegando que los crimenes
contra personas civiles no eran tan importantes como otras violaciones cometidas
durante el régimen baasista'*’. El 4 de abril de 2006, se remiti6 a juicio el segundo
caso, en el que se acusaba a Sadam Husein y a seis coacusados de atrocidades
cometidas contra la poblacion kurda durante las campaias realizadas en Anfal,
durante 1988"*. El juicio de Anfal pondra a prueba la madurez del ATPI en cuanto
a la aplicacion del derecho internacional, ya que se trata de una serie de sucesos
enormemente compleja, que refleja los padecimientos causados por el régimen
baasista y que puede, sin duda, generar la primera jurisprudencia sobre genocidio
con que se enfrenten los iraquies.

La creacién del ATPI como componente del sistema de justicia nacional
responde a la realidad de que la esfera del derecho penal internacional ha surgido
como un sistema interrelacionado, en el cual los fueros nacionales son responsables
de aplicar normas internacionales. Recientemente, el Secretario General de las
Naciones Unidas observo que, sin los derechos humanos y sin el Estado de derecho,
“cualquier sociedad, por muy bien armada que esté, seguira siendo insegura, y su
desarrollo, por muy dinamico que sea, seguira siendo precario”*. Los tribunales
creados por la accion internacional desempefian un papel importante, pero de ningtin
modo se han elevado a una supremacia jerdrquica de facto; han sido los tribunales
de ultimo recurso, no los que tenian la responsabilidad primordial de proporcionar
una primera respuesta optima. El deseo de enjuiciar a los responsables de crimenes
internacionales es uno de los temas que deberian unificar a la humanidad en pos
de un objetivo comtn con el pueblo de Irak y los juristas iraquies que administran
justicia en las salas del Alto Tribunal Penal Iraqui.

132 Para un relato detallado de la situacion politica durante la Guerra Fria y la disolucion de la unidad que
se habia logrado durante la guerra, y el consecuente desbaratamiento de los esfuerzos por convocar un
segundo Tribunal Militar Internacional tras la Segunda Guerra Mundial, v. D. Bloxham, Genocide on
Trial: War Crimes Trials and the Formation of Holocaust History and Memory, Oxford University Press,
Oxford, 2001, pp. 28-37.

133 Para una justificacion de las acusaciones formuladas en el caso al Dujail, en respuesta a algunos criticos
de los medios de comunicacion, v. http://www.law.case.edu/saddamtrial/entry.asp?entry_id515.

134 Lainformacion oficial sobre el caso Anfal, dada a conocer por el ATPI, puede consultarse en http://www.
law.case.edu/saddamtrial/entry.asp?entry_id5106.

135 Kofi Annan, Secretario General de las Naciones Unidas, A new mindset for the United Nations, documento
de las Naciones Unidas SG/SM/10325, en http://www.un.org/News/Press/docs/2006/sgsm10325.doc.htm
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