° 861 - Marzo de 2006

© 862 - Junio de 2006

° 863 - Septiembre de 2006
© 864 - Diciembre de 2006

====

INTERNATIONAL

of the Red Cross

Revista fundada en 1869

y publicada por el Comité
Internacional de la Cruz Roja
Ginebra

Seleccion de articulos 2006



INTERNATIONAL

REV

of the Red Cross

Mision de la International Review of the Red Cross

La International Review of the Red Cross es una publicacion
periddica del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), espe-
cializada en derecho internacional humanitario. Procura pro-
mover el conocimiento, el examen critico y el desarrollo de esta
rama del derecho, propiciar el analisis sobre la accién humani-
taria en tiempo de conflicto armado y otras situaciones de vio-
lencia armada, y contribuir a prevenir violaciones de las nor-
mas que protegen los derechos y los valores fundamentales.
Es, ademas, un foro para el andlisis de las causas y las carac-
teristicas de los conflictos, a fin de facilitar la comprension de
los problemas humanitarios que éstos ocasionan. También pro-
porciona informacion sobre las cuestiones que interesan al
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja y, en especial, sobre la doctrina y las actividades del
Comité Internacional de la Cruz Roja.

Comité Internacional de la Cruz Roja

Organizacion imparcial, neutral e independiente, el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) tiene la mision exclu-
sivamente humanitaria de proteger la vida y la dignidad de
las victimas de la guerra y de la violencia interna, y de pres-
tarles asistencia. Dirige y coordina las actividades interna-
cionales de socorro del Movimiento en las situaciones de
conflicto. Procura, asimismo, prevenir el sufrimiento, pro-
moviendo y fortaleciendo el derecho humanitario y los
principios humanitarios universales. Creado en 1863, el
CICR dio lugar al nacimiento del Movimiento Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Miembros del Comité

Presidente: Jakob Kellenberger
Vicepresidente: Olivier Vodoz
Vicepresidente permanente: Jacques Forster

Jean Abt Claude Le Coultre
Jean- Philippe Assal Jacques Moreillon
Christine Beerli Gabrielle Nanchen

Yves Sandoz

Jeno C. A. Staehelin
Daniel Thiirer
André von Moos

Paolo Bernasconi
Ernst A. Brugger
Susy Bruschweiler
Jean de Courten
Paola Ghillani

Redactor Jefe
Toni Pfanner
CICR

Consejo Editorial
Ahmed Abou El-Wafa
Universidad de El Cairo, Egipto

Daniel Bar-Tal
Universidad de Tel Aviv, Israel

Annette Becker
Université Paris X, Francia

Antonio Can¢ado Trindade
Universidad de Brasilia, Brasil

Marika Fahlen
Ministerio de Relaciones Exteriores,
Estocolmo, Suecia

Bernard Haykel
Universidad de Nueva York, EE.UU.

V.S. Mani
Universidad de Derecho de Gujarat,
Gandhinagar, Gujarat, India

Herfried Miinkler
Universidad Humboldt, Berlin, Alemania

Mona Rishmawi
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Ginebra

Elizabeth Salmén Garate
Pontificia Universidad Catdlica del Pert,
Lima, Perti

Marco Sassoli
Universidad de Ginebra, Suiza

Michael N. Schmitt

Centro Europeo George C. Marshall
para Estudios de Seguridad, Garmisch
Partenkirchen, Alemania

Terence Taylor
Consejo Internacional de Ciencias de la Vida,
Estados Unidos

Bakhtiyar R. Tuzmukhamedov
Academia de Diplomacia, Moscti, Federacion
de Rusia

Wen-qi Zhu
Escuela de Derecho, Universidad Renmin
de China, Beijing, Repuiblica Popular China



N.° 861 - Marzo de 2006
N.° 862 - Junio de 2006

N.© 863 - Septiembre de 2006
N.° 864 - Diciembre de 2006

REVISTA I[‘l'[ERNACIONAL’DE LA CRUZ ROJA
Seleccion de articulos 2006



Seleccion en espafol 2006

INDICE

Marzo de 2006, N.° 861 de la version original
Tribunales penales internacionales

06 Editorial

09 Entrevista a Philippe Kirsch

19 Medir el impacto de las politicas de castigo y de perdén: en favor de
una evaluacion de la justicia de transicion
Pierre Hazan

49 Cuadro comparativo de los tribunales penales internacionales e
internacionalizados
Robin Geiss y Noémie Bulinckx

73 La relacion entre el derecho inernacional humanitario y los tribunales
penales inernacionales
Hortensia D.T. Gutiérrez Posse

97 Acerca de la cooperacion de los Estados que no son partes en la Corte
Penal Internacional
Zhu Wengqi

123 Las organizaciones humanitarias y los tribunales penales
internacionales: la cuadratura del circulo
Anne-Marie La Rosa
Junio de 2006, N.° 862 de la version original
Comisiones de la verdad y la reconciliacion

144 Editorial

149 Entrevista a Salomon Lerner

159 El derecho a la verdad en el derecho internacional: ;realidad o ficcién?

Yasmin Naqvi



Los articulos publicados en la International Review of the Red Cross
reflejan las opiniones de los respectivos autores, y no necesariamente
las del CICR o las de la Redaccion. Sélo los articulos firmados por el
CICR pueden serle atribuidos.

193

211

241

Comisiones de la verdad: resumen esquematico

Priscilla B. Hayner

Algunas reflexiones sobre DIH y justicia transicional: lecciones de la
experiencia latinoamericana

Elizabeth Salmdn G.

Cooperacion entre las comisiones de la verdad y el Comité
Internacional de la Cruz Roja

Laura Olson y Toni Pfanner

Septiembre de 2006, N.° 863 de la versién original
Empresas militares privadas

256
261
271

307

333

Editorial
Entrevista a Andrew Bearpark

La reorganizacion mundial de la violencia legitima: las empresas
militares y la cara privada del derecho internacional humanitario

James Cockayne

Promover el cumplimiento del derecho internacional humanitario por
las empresas de seguridad y militares privadas

Benjamin Perrin

Responsabilidad civil de las empresas por violaciones del derecho
internacional humanitario

Eric Mongelard



Diciembre de 2006, N.° 864 de la version original
Métodos de guerra

364
367
379

395

Editorial
Entrevista a Sir Rupert Smith

Contextualizacion de la proporcionalidad:
jus ad bellum y jus in bello en la guerra del Libano

Enzo Cannizzaro

Precauciones previstas por el derecho relativo a la conduccion
de las hostilidades

Jean-Francois Quéguiner

Articulos seleccionados sobre derecho
internacional humanitario

429

455

Los principios de jurisdiccion universal y complementariedad:
su interconexién

Xavier Philippe

El Alto Tribunal Penal Iraqui: controversias y contribuciones
Michael A. Newton



Debate humanitario: derecho, politicas, accion

Tribunales Penales
Internacionales






INTERNATIONAL

EDITORIAL

Marzo de 2006 fue un mes negro para las autoridades del Tribunal de las
Naciones Unidas para la ex Yugoslavia, establecido en La Haya. No sélo el criminal
de guerra y nacionalista serbio, Milan Babic, se suicidd en su celda, sino que también
murié el hombre contra el cual éste habia declarado en 2002: Slobodan Milosevic, el
primer jefe de Estado procesado por crimenes de guerra. El juicio de Milosevic era
considerado una prueba de fuego para el derecho internacional.

Es indudable que la muerte del ex presidente de Yugoslavia menoscaba
el legado del tribunal mas importante que se haya establecido en Europa desde el
fin de la Segunda Guerra Mundial. A pesar de que el juicio llevaba cuatro afos,
el mundo nunca sabrd con seguridad juridica si se hubiera podido probar la
acusacion de genocidio. Por lo que se refiere a los crimenes de guerra, socava ain
mas la confianza en la justicia en general el hecho de que Ratko Mladic y Radovan
Karadzic, sospechosos de crimenes de guerra y profugos, todavia no hayan sido
enjuiciados. Los nombres de criminales de guerra condenados, como Tadic, Nikolic
y Blaskic, han dejado sus marcas en la historia del derecho y las sentencias significan
un sustancial desarrollo en el ambito juridico. Pero la ausencia de los sospechosos
mas importantes, esto es, de los maximos responsables de los asuntos politicos y
militares de la guerra en Bosnia, pesa mucho mas en la balanza porque afecta no
solo la imagen de todos los tribunales internacionales, sino también los objetivos
mas amplios del derecho penal internacional.

X%

El principio de que las personas son responsables por las violaciones
del derecho de la guerra y de que se les puede exigir que respondan por ellas se
remonta a las primeras etapas de la civilizacién. La importancia de los tribunales
penales internacionales abocados al problema de los crimenes de guerra creci6
tras los tribunales de Nuremberg y Tokio, instituidos para enjuiciar a los lideres
militares nazis y japoneses por los graves crimenes cometidos en la Segunda Guerra
Mundial. Esos juicios se llevaron a cabo después de la victoria militar y la rendicién
incondicional. Al mismo tiempo, sirvieron para llamar la atencién sobre el hecho de
que la estructura juridica internacional existente carecia de un dérgano permanente
que contara con los medios y la competencia necesarios para encausar a presuntos
responsables de esos crimenes.

Los Estados son los principales responsables de enjuiciar y condenar a los
respectivos ciudadanos que hayan cometido crimenes, incluso cuando se trata de
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crimenes internacionales. El historial de los intentos nacionales por castigar a los
culpables de crimenes universales es paupérrimo, y los enjuiciamientos en el plano
nacional tienden a ser inversamente proporcionales a las violaciones cometidas en
tiempo de guerra. Las partes beligerantes no estatales imitan este comportamiento
sin vergiienza alguna. Ademas, aunque el principio de la jurisdiccién universal se
encuentra firmemente arraigado en el derecho internacional, su aplicacion sigue
siendo objeto de disputas. Gano6 y perdié importancia con la ley de Bélgica de
1993, cuyo alcance fue recortado diez afios después, debido, entre otras razones,
a la inminente creacion de la Corte Penal Internacional (CPI); esto no redujo la
necesidad de ejercer la jurisdiccion nacional sobre todos los autores de un crimen,
independientemente de su nacionalidad o del lugar donde cometieron el delito.

A través de la creacion de diferentes tipos de cortes internacionales o
internacionalizadas, los Estados han procurado fortalecer el mensaje de que es
preciso actuar contra la impunidad. Pero a menudo, la justicia internacional no
es mds que un sustituto, y no puede suplir la falta de voluntad de los Estados de
enjuiciar a los respectivos ciudadanos que hayan cometido crimenes, los cuales
son muchas veces aclamados como héroes en sus comunidades, o a criminales
internacionales. Los dos Tribunales ad hoc establecidos por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas para juzgar a los responsables de los crimenes cometidos en
ex Yugoslavia y Ruanda fueron y contintian siendo un primer ensayo para la Corte
Penal Internacional permanente. Se han puesto de relieve los errores cometidos
por los dos Tribunales; en especial, se les reprocha que, en las primeras etapas
de actividad, hayan omitido elaborar un programa de divulgacidn, a fin de que
la poblacion de ex Yugoslavia y Ruanda se sintiera directamente concernida por
las pruebas que se iban presentando en los distantes tribunales. Otros tribunales
penales de diferentes dimensiones internacionales en Sierra Leona, Camboya,
Timor Oriental, Kosovo e Irak, han contribuido a la proliferacién de sistemas
de justicia penal internacionales e internacionalizados, pero han destacado atn
mads la necesidad de incorporar elementos nacionales en su creaciéon y en su
funcionamiento, con resultados dispares.

%%

En 2002, se establecié por fin la Corte Penal Internacional. Segun lo
dispuesto en el Estatuto de Roma, el instrumento de su creacion, la CPI es un
tribunal permanente, destinado al enjuiciamiento de personas acusadas de haber
cometido, concretamente, crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra. La finalidad de la CPI es complementar los sistemas judiciales
nacionales existentes, y tiene competencia s6lo si los tribunales nacionales realmente
no estan dispuestos a llevar a cabo una investigaciéon o un enjuiciamiento o no
pueden hacerlo. Por ello, es una “corte de ultima instancia”. Deja en manos de
cada Estado la responsabilidad primaria del ejercicio de la jurisdiccion sobre los
presuntos criminales.
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Dada la ausencia de mecanismos de aplicacion, la CPI esta obligada a
recurrir a la cooperacion de los distintos paises, incluso la de Estados (algunos muy
importantes) que no son partes en el tratado de la CPI. En especial, debe actuar en
situaciones donde practicamente no puede esperarse cooperacion alguna del Estado
mas concernido, sea porque no esta dispuesto a enjuiciar a los criminales en cuestion
o porque se encuentra en una situacion tan cadtica que es incapaz de prestar siquiera
un minimo nivel de cooperacion. Asi pues, el potencial fracaso de la labor de la
Corte es inherente a las mismas condiciones establecidas para su funcionamiento.
En otras palabras, la CPI debe intervenir precisamente alli donde resulta més dificil
realizar una investigacion criminal completa. Recabar testimonios, reunir pruebas
y ponerlas a buen recaudo, y, finalmente, aprehender a los presuntos perpetradores
de crimenes sera posible solo si otros Estados, las Naciones Unidas o actores no
estatales prestan de forma activa su cooperacion y apoyo. Sin embargo, éstos suelen
llevar a cabo otras misiones y cometidos, que podrian verse comprometidos si se
percibiera que su participacion activa en la recoleccién de pruebas perjudica los
intereses de una parte beligerante o de la poblacion local. El CICR, por su parte,
aunque comparte el objetivo de enjuiciar a los criminales de guerra, se rehtsa a
prestar ayuda practica, para evitar que peligre su cometido fundamental: proteger
y asistir a las victimas de conflictos de conformidad con los Convenios de Ginebra,
tanto en la zona concernida como en el mundo.

Hacer de la CPI un tribunal eficiente e indispensable para el mantenimiento
de un orden mundial apropiado es un gran desafio, y las probabilidades de éxito
son pocas. Pero hay esperanzas. El fiscal de la Corte Penal Internacional ha abierto
investigaciones en relacion con situaciones presentadas por Uganda, la Republica
Democriética del Congo y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (este
ultimo con respecto a la regiéon de Darfur, en Suddn), y ha librado las primeras
ordenes publicas de detencién. Trasla detencion y entrega ala Corte para su custodia
de Thomas Lubanga Dyilo, acusado de haber enrolado a nifios menores de 15 afos
y de haberlos usado para participar activamente en las hostilidades, en uno de los
conflictos armados encubiertos mas sangrientos del Congo oriental, la Corte Penal
Internacional inici6 las audiencias preliminares. También Charles Taylor, que se
salvo milagrosamente de ser enjuiciado en Liberia, fue por fin extraditado para que
responda ante la justicia por sus crimenes.

Toni Pfanner
Redactor jefe
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TRIBUNALES PENALES INTERNACIONALES

Entrevista a Philippe
Kirsch, presidente
de la Corte Penal
Internacional®

El juez Philippe Kirsch (Canadd) es presidente de la Corte Penal Internacional en La
Hayayhasido asignado alaSala de Apelacionesde esainstancia. Esmiembro del colegio
de abogados de la provincia de Québec y fue nombrado Consejero de la Reina en 1988.
En 1998, el juez Kirsch oficié como presidente del Comité Plenario de la Conferencia
Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional (Conferencia de Roma). Ademds, fue presidente del
Comité Preparatorio para el establecimiento de una Corte Penal Internacional (1999-
2002). El juez Kirsch tiene amplia experiencia en el desarrollo del derecho penal
internacional, sobre todo en temas relacionados con el terrorismo. Su experiencia
en derecho internacional humanitario incluye haber sido presidente del Comité
de Redaccion de la Conferencia Internacional para la Proteccién de las Victimas
de la Guerra (1993), el Comité de Redaccion de las XXVI y XXVII Conferencias
Internacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (1995, 1999) y reuniones
conexas. Ademds, presidié la Comision nacional canadiense de Derecho Humanitario
(1998-1999) y fue miembro del Grupo de Asesores Internacionales del Comité
Internacional de la Cruz Roja (2000-2003).

* El juez Kirsch fue entrevistado por Toni Pfanner (Redactor jefe de la International Review of the Red

Cross) en La Haya, el 1 de febrero de 2006.
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Entrevista a Philippe Kirsch

sQué opinion le merece la evolucion de los tribunales internacionales?

Es importante comprender, ante todo, que la justicia internacional
constituye un sistema; no es una serie de tribunales sin conexién entre ellos. Ademas,
debe senalarse que el principio basico sigue siendo que los Estados son responsables
de enjuiciar a los criminales. Corresponde a los Estados ejercer jurisdiccion sobre
los crimenes, todos los crimenes, incluidos los mas graves, como el genocidio, los
crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra. Dicho esto, no cabe duda
de que la experiencia particular del siglo XX, sobre todo la de la segunda mitad del
siglo, demostré que, en ciertos casos, las jurisdicciones nacionales eran incapaces
de cumplir su labor de manera cabal y correcta, y que, en otros casos, la comunidad
internacional no estaba dispuesta a conformarse con las jurisdicciones nacionales.
Y las jurisdicciones nacionales son menos eficaces precisamente en las situaciones
en que se han cometido los crimenes mas graves.

Comenzamos por comprender la necesidad de instaurar tribunales
internacionales en Nuremberg y en Tokio, y luego en ex Yugoslavia y Rwanda.
Pero quedd claro que no podriamos seguir creando nuevos tribunales, porque
esos tribunales quedaban apegados a situaciones pasadas y tenfan una jurisdiccion
geografica limitada, ademds de que para instaurarlos se necesité mucho tiempo y
dinero. En cada ocasion, la creacion de esos tribunales dependié de una decision
politica por parte de la comunidad internacional. Inmediatamente después de
la Segunda Guerra Mundial, nos dimos cuenta de que, algun dia, seria necesario
contar con un tribunal permanente e independiente. Ese proceso, obstaculizado por
la Guerra Fria, se reanud¢ a finales del decenio de 1980 y estimul6 la creacién de
tribunales ad hoc.

La ONU estd formada por Estados y no tiene una rama ejecutiva, pero si tiene
autoridad juridica internacional en asuntos criminales. ;Una corte penal
internacional permanente no es una manera de adelantarse a la realidad politica?

Para comenzar, debe sefalarse que la Corte Penal Internacional es
independiente de las Naciones Unidas y cualquier otra organizacidn politica. Existe
unacuerdo entrela Corteyla ONU, pero es un acuerdo de cooperacidn, cuyo objetivo
es lograr resultados concretos, un reconocimiento mutuo entre ambos organismos y
una cooperacidn en varios aspectos. La cooperacion es particularmente importante
parala Corte, dado que los Estados querian que fuera una institucion judicial fuerte,
a pesar de la falta de una autoridad ejecutiva. De modo que el Estatuto establece
un sistema de cooperacion que, si bien es exigente, no es comparable a un sistema
nacional. No hay una fuerza policial, un ejército, ninguna de las herramientas de
que por lo general dispone un tribunal nacional. Esa falta debe ser suplida por otros
mecanismos nacionales o internacionales.

Volviendo al punto central de la pregunta, los tribunales internacionales
anteriores fueron impuestos a los Estados, mientras que la Corte Penal Internacional
fue creada por los Estados y refleja su voluntad. Cabe observar que el sistema de
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cooperacion es exigente, pero también refleja la voluntad de los Estados: los Estados
querian un sistema de justicia exigente. Logicamente, aparte de las situaciones
impuestas a los Estados, como la de Darfur, los Estados Partes actuan solamente de
conformidad con sus deseos. Pienso, aunque no estoy en la linea de frente, que la
cooperacion con la Corte ha sido bastante buena hasta ahora; hemos conocido muy
pocos de los obstaculos y negativas con que tropezaron los tribunales ad hoc.

Los tribunales penales internacionales ad hoc para ex Yugoslavia y para Ruanda
en algiin momento dejardn de funcionar, tal vez sin haber logrado llevar a juicio a
los principales acusados. ;La corte penal permanente podrd continuar la labor de
los dos tribunales ad hoc, cuando éstos ya no existan?

No, no creo que sea posible, por dos razones. En primer lugar, porque su
mandato esté restringidoa ciertas situaciones que ocurrieron durante un periodo dado.
Ambos tribunales seguramente terminen su labor en unos pocos afios. En segundo
lugar, no formamos parte del mismo sistema. Los tribunales ad hoc pertenecen a las
Naciones Unidas. Nosotros somos independientes. De ambos lados, dentro de las
Naciones Unidas y en algunos de los Estados Partes en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, hay quienes estdn muy reacios a mezclar ambos sistemas.

sLos Estados deseaban una corte que fuera diferente de los tribunales ad hoc?

Si, y que fuera permanente. La Corte ofrece muchas ventajas. Suple las
fallas de los tribunales ad hoc que mencioné antes. Estd disponible inmediatamente.
Ademas, una de las principales diferencias practicas entre la Corte permanente y
los otros tribunales internacionales —y esto es una dificultad— es que los tribunales
examinan crimenes cometidos en el pasado, en el transcurso de conflictos ya
terminados. A pesar de que no siempre ha sido sencillo, no tuvieron los enormes
problemas practicos que afronta la Corte Penal Internacional, que debe conocer de
crimenes que siguen cometiéndose en el transcurso de conflictos que persisten en
situaciones y regiones sumamente fragiles y conmocionadas.

La Corte depende, sobre todo, de la cooperacion de los Estados, especialmente de
aquellos donde se han cometido las infracciones. ;La falta de cooperacion de un
Estado seria un obstdculo para el buen funcionamiento de la Corte?

Si se trata de un Estado Parte que esta dentro del marco de remision del
Estado que tiene jurisdiccion territorial o nacional, la Corte presentara el asunto a
la Asamblea de Estados Partes y vera qué decide hacer.

;Y si el Consejo de Seguridad remite una situacion a la Corte, como hizo en el caso
de Sudadn?

Si es una remision efectuada por el Consejo de Seguridad, la Corte puede
remitir el asunto al Consejo de Seguridad para que éste pida a un Estado que
coopere y, en caso de que el Estado no lo haga, el Consejo podra tomar las medidas

13



Entrevista a Philippe Kirsch

necesarias. Esto es mds bien hipotético, dado que la Corte atin es extremadamente
joven. Hace dos afos y medio ni siquiera existia, y todavia se esta construyendo.
Hay muchas experiencias concretas que aun no hemos tenido.

Por supuesto, esas situaciones son mucho mas complicadas, especialmente
si el Estado atn no es Parte en el Estatuto de la Corte y la situacion que le incumbe
fue remitida a la Corte. El Fiscal tiene su propia estrategia y debe presentar informes,
con regularidad, al Consejo de Seguridad. Por ahora, sdlo él puede evaluar la
cooperacion. Por ejemplo, el Fiscal ha senalado piblicamente que no esta actuando
desde Sudan y que los testigos han sido entrevistados en varios paises. No cabe duda
de que hay diferentes maneras de lograr un mismo objetivo.

Muchos Estados importantes, incluidos China, India, Rusia y Estados Unidos, no son
Partes en el Estatuto. Ello da la impresion de que no todo el mundo aplica los mismos
criterios. ;Como abordan este problema? ;Cémo hacen para mantener la imagen de
la Corte como un organismo imparcial, imagen que debe tener para ser creible?

Los nacionales de un Estado que no es Parte en el Estatuto no quedan,
necesariamente, fuera de la jurisdiccion de la Corte. En una situacion internacional,
por ejemplo cuando el Estado X interviene en el territorio del Estado Y, y nacionales
del Estado X cometen crimenes en Y, la Corte tiene jurisdiccion, aunque el Estado X
no sea Parte y el Estado Y si lo sea.

Pero, obviamente, la universalidad, o al menos la cuasi universalidad, es un
objetivo primordial de la Corte por dos razones, cuando menos: una de principio,
y otra, practica. La razén de principio es que es el tnico tribunal internacional
creado en virtud de un tratado y, por lo tanto, debe esforzarse democraticamente
por reflejar la universalidad de la comunidad internacional. La razén practica es que
el Estatuto impone restricciones en cuanto al consentimiento de ciertos Estados,
excepto cuando una situacién es remitida por el Consejo de Seguridad. Para que la
Corte ejerza jurisdiccion, debe tener el consentimiento del Estado del que el acusado
es nacional, o el consentimiento del Estado en cuyo territorio se ha cometido el
crimen. Esto deja algunas situaciones fuera de la jurisdiccién de la Corte, si no se
logra un nimero suficiente de ratificaciones.

Una tendencia alentadora que he observado en este contexto es el aumento
considerable del conocimiento y la comprension acerca de la Corte en casi todos
lados, incluso en Estados que no son Partes en el Estatuto. He quedado gratamente
sorprendido en mis viajes recientes: he observado que la Corte cada vez se conoce
mas y, por lo tanto, suscita mas aprecio e interés. Uno de los peores enemigos de la
Corte es la ignorancia. Mientras la Corte sea percibida de manera abstracta, como
una amenaza vaga, como una institucion que podria realizar actividades que no
se comprenden bien, seguird provocando mucha reticencia. Una vez superada esa
etapa, el aprecio y el interés aumentan, no solo el aprecio y el interés de poblaciones
enteras, sino también el interés que algunos Estados podrian tener en formar
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parte del sistema. Es una cuestion de tiempo: la Corte necesita tiempo para darse a
conocer, para realizar sus primeros procedimientos y ver adénde conduce.

Una vez mds, no olvidemos que la Corte es una institucion extremadamente
joven. Si consideramos la convencion sobre el derecho del mar, que sin duda afecto
los intereses internos de los Estados en un grado mucho menor, vemos que pasaron
doce afios antes de que entrara en vigor. Pero el Estatuto de la Corte entrd en vigor
solo cuatro afios después de su adopcion, en la Conferencia de Roma, de 1998.
Comparativamente, podriamos decir que se trata de un éxito, y creo que contar con
100 ratificaciones después de dos afios y medio de existencia no estd nada mal.

En la sesién de la Asamblea de Estados Partes, celebrada en noviembre de 2005, se
planteé la cuestion de la estrategia general de la Corte.

Adn estamos viviendo con la herencia de los tribunales especiales, que se
instauraron como reaccion a los acontecimientos. Los Estados Partes no desean que
la Corte se desarrolle de manera accidental, bajo la presion de los acontecimientos.
Por ello, estamos elaborando un plan estratégico para los aios venideros, en cuyo
marco trataremos de fijar la misidn, los objetivos y las actividades clave de la Corte.

sCudntos casos podrd tratar la Corte?

Ello dependera de los recursos, lo que a su vez depende, principalmente,
de la Fiscalia y de la Asamblea de Estados Partes, de lo que el Fiscal presente y de lo
que la Asamblea de Estados Partes acepte. De todos modos, se estdn examinando
algunas situaciones. Con los recursos de que disponemos, podremos responder
a algunos desafios; si contamos con mas recursos, podremos hacer mas; si
contamos con menos, podremos hacer menos. También estamos considerando la
organizacion y el mejoramiento de las estructuras internas. Hace dos afios y medio,
tenfamos cincuenta empleados, mientras que ahora tenemos unos 600, de todo tipo.
Naturalmente, esta evolucidn, tan dindmica y rapida, ha causado algunos choques
de cultura, no sélo entre los 6rganos de la Corte, sino también dentro de algunos
de ellos. Por supuesto, alguien que viene de la ONU no se comportara de la misma
manera que alguien que procede del sector privado o de la diplomacia convencional.
Todo ha tenido que evolucionar con el tiempo. Pienso que hemos avanzado mucho.
Queremos estructuras que nos conduzcan decididamente al éxito.

Las relaciones exteriores son sumamente importantes, por diferentes razones.
En nuestras relaciones con los Estados Partes, debemos lograr que comprendan lo
que estamos haciendo, para que nos proporcionen lo que necesitamos. En cuanto
a las relaciones en el terreno, la Corte debe ser comprendida; es necesario crear las
condiciones para que las victimas, los testigos y toda la poblacion deseen cooperar,
en la mayor medida de lo posible, con la Corte. En nuestras relaciones exteriores
en general, nuestro principal objetivo es que se comprenda qué es la Corte. Nuestra
politica no es promocionarnos, dado que la promocién de la Corte debe ser una
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responsabilidad de los Estados y de las organizaciones no gubernamentales. Pero
consideramos que es nuestra responsabilidad explicar qué es la Corte, cuando se
nos lo solicita.

A veces se critica a los tribunales internacionales por ser demasiado lentos. ;La
Corte Penal permanente podrd funcionar con eficacia?

Estamos elaborando una estrategia judicial para la Corte, cuyo objetivo
es instaurar procedimientos judiciales que sean lo mas eficaces posibles y calcular
el tiempo que se necesitaria para un juicio, una etapa preliminar y una etapa de
apelaciones. También estamos tratando de hacer un uso racional de los recursos,
en lo relativo a la organizacidn interna de la Corte y en la gestion de sus relaciones
exteriores. Estamos elaborando una estrategia que tome en consideracién todos
esos aspectos.

En cuanto a la eficacia de la Corte, hemos tomado en cuenta la experiencia
de los tribunales ad hoc. El Reglamento que hemos adoptado para la Corte es un
intento de sacar las conclusiones necesarias. En el Estatuto mismo, hemos visto que
se habian aprendido algunas lecciones. La mas evidente es la creacién de la Sala
de Cuestiones Preliminares, cuyo objetivo es liberar al juicio mismo de todos los
asuntos que deben tratarse de antemano, como cuestiones de jurisdiccion, érdenes
de arresto, confirmacion de las acusaciones, y algunos asuntos relativos a los testigos
y las victimas. En todos los casos, las lecciones aprendidas de los tribunales ad hoc
llevaran a una situacion en que el juicio mismo serd mucho mas dinamico y tendra
menos obstaculos.

sEl Estatuto de la Corte permanente ha contribuido a que la justicia internacional
sea mds eficiente?

Si, el Estatuto permitié mejorar algunos aspectos relacionados no tanto con
la eficiencia, sino con la atencion que se presta a las victimas. En los otros tribunales
internacionales, las victimas actuaron, sobre todo, como testigos, pero en la Corte
Penal Internacional tienen el estatuto de victimas. La Corte hace todo lo posible
para mejorar su eficiencia y eficacia. Pero, mds alld de lo que pueda hacer, de lo que
pueda emprender, el hecho es que, fuera de los asuntos juridicos y administrativos,
es fundamental que la Corte cuente con la cooperacion de los Estados, que se prevé
en el Estatuto, y con la cooperacidn de las organizaciones internacionales.

Actualmente, hay cuatro situaciones (Repiiblica Centroafricana, Repiiblica
Democrdtica del Congo, Suddn y Uganda) con respecto a las cuales la Corte estd
actuando.

Hay cuatro situaciones, pero tres investigaciones. La Fiscalia ain no ha
tomado una decision sobre la cuarta, la de la Republica Centroafricana.
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Las cuatro situaciones conciernen a Africa. En el caso de Suddn, que es excepcional,
porque el caso fue remitido a la Corte por el Consejo de Seguridad, se ha dicho que
la Corte era un instrumento de colonizacion o de neocolonizacién. ;Cémo aborda
la Corte la percepcion de que puede examinar situaciones en el continente mds
pobre, mientras que otros paises y situaciones no pueden tocarse?

Hay tres puntos. En primer lugar, quisiera mencionar el apoyo de
Africa a la Corte. Yo fui diplomético y fui presidente del Comité Plenario de la
Conferencia de Roma. Las declaraciones mas significativas que se hicieron sobre
la Corte procedieron de Africa, porque Africa dijo: “Ustedes, europeos, tienen
valores humanitarios, desean promover valores humanitarios, desean aportar
cambios positivos en la vida de las personas, y también desean que esta Corte haga
una contribucién para el mantenimiento de la paz y el orden publico en la region.
Pero conocemos las consecuencias de los crimenes cometidos en nuestro propio
territorio y deseamos utilizar la Corte como medio preventivo de protecciéon contra
los crimenes que otros Estados, sean vecinos u otros, podrian cometer en nuestro
territorio”. Siempre he estado y sigo estando convencido de que, sin el apoyo de
Africa, el Estatuto de Roma nunca se habria adoptado. Entonces, Africa no es un
socio reticente, sino un socio que en cierta medida tal vez tenga el mayor interés, o
en todo caso un gran interés, en la Corte.

En segundo lugar, contrariamente a la opinion generalizada, el grupo
regional que tiene mayor representacion entre los Estados Partes no es Europa
occidental, sino Africa.

Por ultimo, y éste es el tercer punto, hay tres peticiones formuladas
por Estados africanos. La Corte no las ha pedido; los Estados africanos han
presentado situaciones ante la Corte. Incluso en el caso de Darfur, la acusacion de
neocolonialismo estd mas alla de mi. El Consejo de Seguridad, frente una situacion
sumamente dramatica, en que se habian cometido, presuntamente, numerosos
crimenes graves, fue el que decidié remitir esa situacion a la Corte. Y el Consejo de
Seguridad no esta formado solo por paises occidentales.

Ademais, debe senalarse que, si bien se han remitido cuatro situaciones a
la Corte, el Fiscal también puede remitir un asunto a la Corte por iniciativa propia.
Puede iniciar una investigacion, siempre que la Sala de Cuestiones Preliminares
lo autorice. Aun no lo ha hecho, pero ha recibido mas de 1.600 comunicaciones,
principalmente de organizaciones no gubernamentales, desde julio de 2002. Pienso
que casi el 80% de esas comunicaciones, o incluso mas, no es admisible, porque se
refieren a crimenes que no estan abarcados por el Estatuto de la Corte o porque
se refleren a acontecimientos que tuvieron lugar antes de julio de 2002, cuando
comenzo la jurisdiccion de la Corte, o porque los crimenes estan relacionados con
situaciones en que ninguno de los Estados involucrados es Parte en el Estatuto. Sin
embargo, el Fiscal ha declarado que esta siguiendo de cerca otras cinco situaciones.
No sé de qué situaciones se trata, ello es de competencia exclusiva de la Fiscalia,
pero creo que se relacionan con mas de un continente.
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De modo que Africa no es el inico continente que ha dado a la Corte un
apoyo significativo. La Corte también cuenta con amplio respaldo en casi todas
las regiones. Solo en Asia y Oriente Proximo se han expresado algunas reservas al
respecto. En todo caso, no es una Corte que se preocupa principalmente por Africa.

Si existe un problema hoy en dia, tiene que ver con la manera en que se
presentan las cosas; no se trata de un problema real. Por supuesto, si la situacion
sigue siendo igual durante quince afos, entonces tal vez habria un problema real;
pero debe senalarse, una vez mas, que la Corte todavia es muy joven.

A pesar de la independencia de la Corte respecto de la ONU, la Corte cuenta
con la cooperacion de ese organismo. Sin embargo, la ONU y sus organismos
especializados suelen tener cometidos completamente diferentes. Algunos tienen
cometidos relacionados con la defensa de la justicia y los derechos humanos,
otros se interesan mds por cuestiones humanitarias, mientras que otros son mds
activos politicamente. ;La Corte coopera de diferentes maneras con los diferentes
organismos de la ONU?

Si, por supuesto. Ya he subrayado que es fundamental contar con la
cooperacion de los Estados, pero la cooperacion de organizaciones internacionales,
la ONU en particular, es muy importante también. Para nosotros, es necesario
contar con el apoyo de una organizaciéon como la ONU, que ya ha actuado en este
ambito. Hemos invitado a varias organizaciones internacionales a la Corte, sobre
todo para determinar qué grado de disposicion tienen para cooperar con la Corte,
qué problemas podria haber al respecto y, si los hubiera, pensar como resolverlos.

Una de las situaciones en que la Corte tiene jurisdiccion es cuando un Estado no
puede enjuiciar a criminales de guerra. En la actualidad, como puede verse en el
estede la Repuiblica Democrdtica del Congo y en el norte de Uganda, las estructuras
estatales suelen ser inexistentes. En algunos lugares, prdcticamente no hay policia
local que coopere con la Corte. El Fiscal de la Corte tiene que construir su caso
y reunir evidencia donde pueda. De modo que se pone en contacto con todas las
personas que puede en esos contextos, incluidas las organizaciones humanitarias.
Esto plantea problemas al CICR, pero también, eventualmente, a otros organismos
humanitarios, e incluso a la ONU. ;Es posible prestar ayuda y, al mismo tiempo,
recabar informacion que puede emplearse en procedimientos penales? ;Los
intereses de la justicia tienen prioridad sobre las necesidades inmediatas de las
victimas, o inversamente?

Es sumamente dificil responder. La pregunta concierne al Fiscal y a las
organizaciones de que se trate en cada caso, y tal vez también al Registrador.
Ademas, no cabe duda de que los intereses de la justicia tienen un papel importante
y que tendran que ser definidos. Es una de las cuestiones principales: ;qué vamos
a hacer con los intereses de la justicia? Es muy dificil especular sobre cuestiones
de ese tipo, no sélo como Presidente de la Corte, sino también como juez en la
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Sala de Apelaciones. Tal vez un dia tenga que contribuir a tomar una decisién
al respecto. Pero esta claro que ello constituye un problema, porque para que la
Corte pueda funcionar, es absolutamente necesario que pueda contar con quienes
estan en el terreno.

También puede haber cierta tension entre los intereses de la justicia y los intereses
politicos. Las enjuiciamientos penales pueden impedir o demorar un cese de las
hostilidades o una solucion pacifica de un conflicto. Algunas personas creen que
es prdcticamente imposible lograr la reconciliacion, mientras se estdn efectuando
enjuiciamientos penales. Se dice que las acusaciones presentadas en Uganda
provocaron ataques contra posibles testigos y condujeron a la reanudacion de los
enfrentamientos. ;Hay alguna manera de saber cémo reaccionard la Corte en esas
situaciones?

Hay dos disposiciones en el Estatuto que son relevantes directa o
indirectamente. La primera es que el Consejo de Seguridad estd autorizado no sélo
a remitir una situacién a la Corte, sino también a posponer una investigaciéon o
un enjuiciamiento por doce meses. No hay ninguna disposicién en el Estatuto que
diga que esa demora no puede ser renovada por el Consejo de Seguridad, en la
medida en que el Consejo tome esa decision en virtud del capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas, relativo a la paz y la seguridad internacionales. La otra
disposicion se refiere a los intereses de la justicia. El Fiscal puede decidir no iniciar
una investigacion, si cree que un enjuiciamiento no serviria a los intereses de la
justicia. Es muy dificil predecir como se aplicara esa disposicién. Sin duda, y aqui
practicamente vuelvo al inicio de mi razonamiento, si se acepta que la Corte forma
parte de un sistema global de justicia internacional, ese sistema no es exclusivamente
un sistema juridico. Es un sistema que incluye mecanismos como las comisiones
de verdad y reconciliacion. Pienso que es totalmente posible que esos mecanismos
coexistan, en la medida en que la Corte no fue creada para suplantar los mecanismos
nacionales. La Corte sélo reemplaza los mecanismos nacionales, cuando los Estados
no pueden o no quieren enjuiciar a quienes han cometido alguno de los crimenes
mencionados en el Estatuto.

sNadie deberia poder evadir la justicia, en principio?

Pienso que se supone, en general, que la Corte fue creada para enjuiciar a
toda persona que haya cometido un crimen sobre el que la Corte tiene jurisdiccion.
De modo que la Corte también tiene una funcién preventiva. Solo puede ejercer
su jurisdiccion, en la medida en que enjuicie y responsabilice a los mas altos
responsables, es decir a quienes ordenaron la comision de los crimenes. El hecho
de que la Corte nunca tenga la capacidad de tratar mds que unas pocas situaciones
ala vez y, por lo tanto, segun lo que acabo de decir, a unas pocas personas a la vez,
esta relacionado con esto. De este modo, muchos culpables no serdn llevados ante la
Corte, sea por razones practicas o por razones de principio. Y esas personas nunca
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seran enjuiciadas, lo que nos lleva a los sistemas nacionales, que en parte aplican los
mecanismos juridicos nacionales y en parte aplican mecanismos no juridicos.

sNo se corre el riesgo de que los mecanismos no juridicos, acompafiados por
amnistias, anulen la obligacion de procesar a los criminales de guerra?

Lo que implique cada situacion es el criterio basico para la Corte Penal
Internacional. ;Las acciones iniciadas por un Estado o el empleo de algin mecanismo
tienen por consecuencia, deliberada o no, que las jurisdicciones nacionales no
quieran o no puedan realizar las investigaciones o los enjuiciamientos necesarios?
Pienso que, juridicamente, ésa es la manera en que la Corte debera abordar esas
situaciones, porque el sistema tendra que trabajar, sin duda, en su totalidad y con
gran flexibilidad.

A pesar de que la Corte es muy joven, ha generado muchas expectativas. ;Usted
siente esa presion?

Si. Hasta ahora, con las cuatro situaciones que se nos han remitido, hemos
tenido una enorme carga de trabajo. La Corte reconoce claramente que tiene la
responsabilidad de suscitar su propia credibilidad. Tendremos que aprender, por
supuesto, pero no cabe duda de que todos en la Corte perseguimos el mismo y tnico
objetivo: una administracion correcta de la justicia. No hay un programa. Pienso
que, con el tiempo, inevitablemente se llegara a la conclusion de que la Corte es, en
realidad, lo que debe ser, y lo que pretende ser, es decir una institucion estrictamente
juridica que ejerce una funcion estrictamente juridica y no efectda enjuiciamientos
por motivos politicos. Esperamos cincuenta afios para la instauracién de esta
Corte, y ahora debe trabajar, porque no habra una segunda oportunidad. Esto es
muy importante, porque el éxito eventualmente podria socavar la cultura de la
impunidad que siempre ha prevalecido y llevarnos a un sistema que garantice una
mejor aplicacion del principio de responsabilidad individual.
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Resumen

Comisiones de la verdad, tribunales penales internacionales, reparaciones, expresiones
publicas de arrepentimiento... los mecanismos de la justicia de transicion se han
transformado en el “mantra” del periodo posterior a la guerra fria. La finalidad de
esos mecanismos es lograr la reconciliacion de sociedades que fueron victimas de
graves violaciones de los derechos humanos y promover dindmicas de reformas y de
democratizacion. Su objetivo ultimo es estabilizar los focos de tension. Pero ;cudl
es la eficacia real de esos mecanismos, que reciben apoyo financiero y politico de
la comunidad internacional y las ONG? Sus repercusiones son, en realidad, poco
conocidas. En el presente articulo ayudaremos a llenar este vacio, examinando las
hipétesis en que se basan la justicia de transicién y su funcionamiento, y proponiendo
una serie de indicadores para evaluar sus resultados.

* Elautor desea agradecer el apoyo prestado por el Instituto de la Paz de Estados Unidos, el Fondo Nacional
parala Investigacion Cientifica (octubre de 2003-septiembre de 2005), el Programa de Derechos Humanos
de la Escuela de Derecho de Harvard (enero-julio de 2005) y las facultades de ciencias econdmicas y
sociales y de derecho de la Universidad de Ginebra
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Desde el fin de la guerra fria, la justicia de transicién se ha transformado
en el nuevo mantra de las relaciones internacionales. En un lapso de veinte anos,
las comisiones de la verdad han proliferado en todo el mundo, la justicia penal
internacional ha conocido un crecimiento inédito, y las expresiones publicas de
arrepentimiento y las reparaciones a las victimas de violaciones de los derechos
humanos son cada vez mas frecuentes. Desde 1989, la intensidad de los procesos de
incorporacion en la memoria colectiva de los crimenes perpetrados en el pasado ha
alcanzado niveles sin precedentes.

La justicia de transicion lleva la marca contradictoria del decenio de 1990:
esperanza y tragedia. La faz luminosa es el colapso de las dictaduras comunistas
en el ex imperio soviético, el fin del régimen del apartheid en Sudéfrica y la
consolidacion de las democracias en América Latina. La sombria es el genocidio
de Ruanda y las politicas de limpieza étnica en los Balcanes, el Cducaso y Africa. En
todas esas regiones, las gestiones destinadas a resolver los crimenes del pasado y, a
veces, los que contintian cometiéndose, se han traducido en numerosas iniciativas y
han encendido muchas pasiones. La creacién casi simultanea de la Comision de la
Verdad y la Reconciliacién en Sudéfrica y del Tribunal Penal Internacional para ex
Yugoslavia fue emblematica del vigoroso debate sostenido, a mediados de la década
de 1990, entre los partidarios de la politica de perddn y los que apoyaban la politica
de castigo. Unos y otros afirmaban que sus ideas eran las mejores para alcanzar el
objetivo de la “reconciliacion”™.

Hoy, la comunidad internacional hace hincapié tanto en los mecanismos
extrajudiciales orientados hacia la reconstruccién social como en la dimension
estigmatizadora del castigo penal. Incluso en el seno de la justicia de transicion,
se percibe la necesidad de contar con una justicia tanto reparadora como penal, a
causa de su complementariedad’. En el mundo posterior a la guerra fria, marcado
por el resurgimiento de una filosofia moral de las relaciones internacionales, la
complementariedad entre la justicia penal y la justicia reparadora desempeiia,
pues, un papel fundamental. Representa, a la vez, una defensa de los pilares de la
civilizacion y una fragil esperanza de un mundo mejor’.

1 V. las obras de Desmond Tutu, en particular, Il n’y a pas d’avenir sans pardon, Albin Michel, 2000.
La resolucién 955 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de 1994, crea el TPIR vy le asigna
explicitamente el objetivo de “la reconciliacién” entre los ruandeses: “Convencido de que, en las
circunstancias particulares de Ruanda, el enjuiciamiento de los responsables de graves violaciones
del derecho internacional humanitario (...) contribuiria al proceso de reconciliacién nacional y al
restablecimiento y el mantenimiento de la paz (...)”

2 V.enespecial, el “El Estado de derecho yla justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos”, informe del Secretario General de las Naciones Unidas, 3 de agosto de 2004, S/2004/616. Las
Naciones Unidas pusieron a prueba este enfoque combinado en Sierra Leona, con el establecimiento de
un Tribunal especial y de una comisién de la verdad. Sintomaticamente, en Sudafrica, Desmond Tutu
ahora reclama el enjuiciamiento de los autores de crimenes politicos que no solicitaron la amnistia a
la Comision de la Verdad y la Reconciliacién. V. “Tutu urges apartheid prosecutions”, <http://news.
bbe.co.uk/2/hi/africa/4534196.stm>, enero de 2006. El TPIY, por su parte, se ha declarado a favor del
establecimiento de una comision de la verdad en los paises de ex Yugoslavia.

3 V. enespecial, Eleazar Barkan, The Guilt of Nations: Restitution and Negotiating Historical Injustices, W.W.
Norton and Company, Nueva York, 2000; Alex Boraine, A Country Unmasked, Inside South Africa’s Truth
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En los Estados que amenazan con fragmentarse, donde los valores
tradicionales y el tejido social se desintegran, la justicia de transicion se presenta
como una fragil alternativa para evitar la escalada de violencia y venganza. La
finalidad de la justicia de transicion, que oye las demandas de las victimas y de
las sociedades, es contribuir a que obtengan una reparacion. Pero aspira a ser mas
que eso. Se propone movilizar las fuerzas vivas de esas sociedades, para ayudarles
a afrontar un pasado de crimenes y de violaciones de los derechos humanos en
gran escala, y avanzar hacia el alba de la democracia. En ese sentido, la justicia de
transicion aparece como una nueva Jerusalén: indica el camino hacia las reformas
institucionales y politicas que, progresivamente, contribuiran a establecer la paz
y, después, a consolidarla y a fortalecer el Estado de derecho. En este aspecto, la
justicia de transicion presenta una dimension escatoldgica: la voluntad de librarse
de la tragedia de la historia, de conjurar la fatalidad del mundo.

La justicia de transicién es una utopia (en el sentido positivo de la palabra)
que, segun sus postulados, permite a las sociedades movilizarse y actuar incluso
sabiendo que se enfrentan con enormes desafios, como se destaca en el informe
de las Naciones Unidas “El Estado de derecho y la justicia de transicion en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos™:

“Sin embargo, la tarea de ayudar a sociedades desgarradas por la guerra a
restablecer el Estado de derecho y superar abusos pasados cometidos a gran
escala, todo ello dentro de un contexto marcado por unas instituciones
devastadas y unos recursos agotados, y con una seguridad debilitada y una
poblacion traumatizada y dividida, es dificil cuando no abrumadora. Para
llevarla a cabo es preciso prestar atenciéon a multiples deficiencias, entre
ellas las relativas a la falta de voluntad politica para introducir reformas, de
independencia institucional en la administracion de justicia, de capacidad
técnica en el pais, de recursos materiales y financieros, de confianza de los
ciudadanos en el gobierno, de respeto de los derechos humanos por los
poderes publicos y, mas en general, de paz y de seguridad.”

Este programa, cuya finalidad es mejorar las condiciones de seguridad en
los lugares donde hay tensiones, representa, sin duda, una tarea hercilea. Como
se ve, en la justicia de transicion entran en juego opciones fundamentales de la
sociedad. La justicia de transicion participa en el establecimiento de las normas
sobre las que se basa el funcionamiento del sistema internacional. En la interseccion
de la moral, la politica, el derecho, la historia y la psicologia, la justicia de transicion
ha delimitado estrechamente la soberania nacional, restringiendo la definicién de
las inmunidades diplomaticas y el ambito de las amnistias. Esto ha influido en la

and Reconciliation Commission, Oxford University Press, Oxford, 2000; Priscilla B. Hayner, Unspeakable
Truths, Confronting State Terror and Atrocity, Routledge, Nueva York y Londres, 2001, y Martha Minow,
Between Vengeance and Forgiveness: Facing History after Genocide and Mass Violence, Beacon Press,
Boston, 1998.

4 “El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, ibid.
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dindmica de la resolucion de los conflictos y, al mismo tiempo, ha dificultado la
negociacion entre los mediadores y los beligerantes: ;qué garantias pueden ofrecer
a los responsables politicos y militares o a los sefiores de la guerra, que mafana
pueden ser enjuiciados por los crimenes que han cometido?

La justicia de transicion se ha transformado en una de las caracteristicas
dominantes de la era posterior a la guerra fria. La comunidad internacional ha
invertido en las politicas de perdon y de castigo desde el punto de vista financiero,
politico y simbolico. Las Naciones Unidas han desempefniado un papel fundamental
en ciertas comisiones de la verdad, como en El Salvador y en Haiti. El Consejo de
Seguridad de la ONU también cred los dos tribunales ad hoc de las Naciones Unidas,
el de ex Yugoslavia y el de Ruanda, cuyos gastos de funcionamiento representan
mas del 15% del presupuesto ordinario de las Naciones Unidas. Desde su creacion,
en 1993-1994, sélo esos dos tribunales han costado a las Naciones Unidas mas de
1.600 millones de ddlares EE. UU.; juntos, su costo actual supera los 250 millones de
ddlares EE. UU. anuales’.

En un lapso de quince afos, la justicia de transicién se ha transformado
en una disciplina, con economia, practicas, instituciones, especialistas, estudiosos,
publicaciones y debates propios. En 2000, comenzd a ensefarse en ciertas
universidades. Los medios le dedican considerable espacio, puesto que la justicia
de transicion, que afirma los nuevos valores de las sociedades y de la comunidad
internacional, suscita un apasionado interés.

Hay abundante bibliografia sobre la justicia de transicion, pero las obras que
describen su funcionamiento y evalian sus efectos son contadas. Hay dos razones
fundamentales: la primera tiene que ver con los obstaculos metodoldgicos (v. mas
adelante), y la segunda se relaciona con el hecho de que los debates sobre la justicia
de transicion, y, en particular, sobre la justicia internacional, estan fuertemente
ideologizados. Se caracterizan asimismo por la polarizacién vy la ritualizacion y, en
ultima instancia, muchas veces resultan frustrantes. Tradicionalmente, representan
la pugna entre los partidarios de la justicia de transicion, que ven en ella un proceso
cadtico pero indispensable para reconstruir la ética de la vida politica liberando a
las fuerzas vivas de la sociedad, y los que formulan una critica radical de todo el
mecanismo o, por lo menos, de algunos de sus aspectos. Por ejemplo, uno de los
criticos, el general Galloix’, considera que la justicia penal internacional no es ni
mads ni menos que una justicia selectiva y politica, un medio despoético de establecer
un “apartheid judicial” entre el Occidente todopoderoso y los paises débiles:

“El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia es un arma de guerra,
como pueden serlo los bombardeos o los bloqueos econdémicos. Hoy, las
guerras abarcan diferentes fases (...), la fase de la desinformacion, destinada
a satanizar al adversario (...), el proceso de los “vencidos”, que da el toque

5  Op.cit,p. 14.
6  Pierre Marie Gallois, Jacques Verges, L'apartheid judiciaire, le Tribunal penal international, arme de
guerre, L’Age ' Homme, 2002, p. 11.
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final a la justificacién de la guerra. El derecho de injerencia en el plano
humanitario y militar ahora se complementa con el derecho de injerencia
en el ambito penal.”

Otros, como el antropélogo indio Nandini Sundar’, ven en la justicia de
transicion el sello de la politica hipdcrita de Occidente, que apoya a las instituciones
penales internacionales cuando ellas atacan a sus enemigos, pero se reserva el
derecho a expresar unas timidas disculpas cuando se trata de sus propios crimenes.

Nuestra opinidn, compartida por numerosos observadores y actores de la
justicia de transicion, es que, en realidad, sabemos poco sobre sus efectos. Lo hemos
visto: decenas de Estados han establecido mecanismos de justicia de transicion, con
el apoyo de la comunidad internacional y numerosas ONG. Pero jcudl es el rédito
financiero, simbdlico y politico de la inversion en esos procedimientos judiciales y
extrajudiciales? ;En qué medida se han mantenido efectivamente las promesas de
la justicia de transicién? ;Coémo puede la comunidad internacional dirigir mejor
su apoyo para promover la autosuficiencia de las sociedades civiles y ayudarles a
superar las divisiones generadas por los conflictos internos?

El informe de las Naciones Unidas, mencionado mas arriba’, ya contenia
algunas ensefianzas al respecto. El presente articulo es una modesta contribucion
entre otras’, orientada a aclarar estas cuestiones y a comprender mejor los efectos de
la justicia de transicion. Nos proponemos descifrar el funcionamiento de la justicia
de transicion y evaluar algunos de sus resultados. Para hacerlo, primeramente
definiremoslos mecanismos delajusticia de transicion; a continuacion, analizaremos
la logica subyacente, y por tltimo, examinaremos los diez retos que la justicia de
transicion se propone abordar.

La justicia de transicion: un conjunto de mecanismos

Como ya se ha dicho, los defensores de la justicia de transicion afirman que
las politicas de perddn y/o de castigo permiten restablecer la dignidad de las victimas,
contribuir a la reconciliacion nacional mediante el esfuerzo por establecer la verdad
y la justicia (sea en forma simbolica o penal), prevenir nuevos crimenes, participar

7  Nandini Sundar, Toward an anthropology of culpability, American Ethnologist, vol. 31, n.° 2, pp. 145-163.

“El Estado de derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, ibid.

9  Citemos en particular, pero de forma no taxativa, a Eric Stover y Harvey M. Weinstein (ed.), My Neighbor,
My Enemy, Justice and Community in the Aftermath of Mass Atrocity, Cambridge University Press, 2004; Eric
Brahm, Getting to the Bottom of Truth: Evaluating the Contribution of Truth Commissions to Post-Conflict
Societies, documento presentado en la reunién anual de la Asociacién de Estudios Internacionales, Honolulu,
Hawai, 1-5 de marzo de 2005; Forgotten Voices, A Population-Based Survey on Attitudes About Peace and
Justice in Northern Uganda, Centro Internacional para la Justicia de Transicion y Centro de Derechos
Humanos, Universidad de California, Berkeley, julio de 2005; A Call for Justice, A National Consultation on
past Human Rights Violations in Afghanistan, <http://www.aihrc.org.af>, Priscilla B. Hayner, Unspeakable
Truths, Confronting State Terror and Atrocity, Routledge, Nueva York y Londres, 2001.

o
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en el restablecimiento y el mantenimiento de la paz, y establecer o reforzar el Estado
de derecho mediante la introduccién de reformas institucionales y politicas.

Se trata de objetivos tanto individuales como sociales, dado que abarcan
desde el restablecimiento psicologico de la victima hasta la “reconciliaciéon nacional”
a través de la formacién de una nueva identidad colectiva.

Para alcanzar esos objetivos, la justicia de transicion utiliza determinados
mecanismos: los procedimientos judiciales, las comisiones de la verdad, las leyes de
lustracién o de purificacién', las reparaciones, los pedidos de perdén publicos, la
reescritura de la historia. Estas practicas se utilizan segun las situaciones, en forma
selectiva, simultanea e incluso cronoldgica. Asi pues, algunos paises han optado por
evitar los procesos judiciales; otros han establecido comisiones de la verdad y han
incoado acciones penales simultaneamente, y otros mas han comenzado por aplicar
la politica del perdon antes de proceder a la politica del castigo. Como contrapunto
a la tendencia de extender la justicia de transiciéon, Mozambique decidié otorgar
una amnistia general en 1992, al final de una guerra civil atroz, y Argelia hizo lo
propio en el otofio boreal de 2005"".

Los principales mecanismos de la justicia de transicion
Los procedimientos judiciales

Es el conjunto de las politicas de castigo, cuyo acto fundacional fue la
creacién de los tribunales militares internacionales en Nuremberg. Comprenden
los tribunales penales internacionales, los tribunales semiinternacionales, la Corte
Penal Internacional, y los tribunales nacionales. Su objetivo es la represion de
los crimenes internacionales (crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad
y crimen de genocidio), y, segin sus competencias, las violaciones graves de los
derechos humanos.

Las comisiones de la verdad

Las comisiones de la verdad (a veces llamadas comisiones de la verdad y la
reconciliacion) se orientan hacia las victimas. Constituyen un proceso extrajudicial
que, segun el contexto, complementa o reemplaza los procedimientos penales.

10 Es la via elegida por la mayoria de los ex regimenes comunistas del bloque soviético. Este tema no se
abordard en el presente articulo.

11 Las autoridades argelinas organizaron un referéndum donde la mayor parte de la poblacion, bajo fuerte
presion de las autoridades, se pronunci6 a favor de una ley de amnistia amplia para los autores de
crimenes cometidos durante la guerra civil. Los observadores internacionales cuestionaron los resultados
del referéndum.
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Las reparaciones

Las reparaciones son tan antiguas como la guerra misma. Pero, en el sentido
actual del término, se trata de un fendmeno relativamente nuevo, dirigido a las
victimas o a los derechohabientes de personas perseguidas por su origen o por sus
convicciones politicas. Las primeras reparaciones de este tipo fueron las otorgadas,
a partir de 1952, por la Republica Federal de Alemania a los supervivientes de los
campos de exterminio y de concentracion de los nazis. Se trata de pagos voluntarios
que el Estado otorga a individuos o a grupos, en cumplimiento de objetivos morales
y politicos"”. Actualmente, esas reparaciones se suman a las que pueden determinar
los tribunales penales.

Los pedidos de perdon

Las expresiones de arrepentimiento de un jefe de Estado o de altos
funcionarios publicos no son nada nuevo. Pero después del fin de la guerra fria,
los actos de arrepentimiento se han multiplicado en forma inédita. A finales de la
década de 1990, todos los lideres de Occidente han pedido perdén por crimenes del
pasado, algunos de ellos cometidos cientos de afios atras. Por ejemplo, Tony Blair
pidi6 perdon por la hambruna que Irlanda padeci6 en el siglo XVII, Jacques Chirac
por la responsabilidad de Francia en la deportacion de los judios, Gerhardt Schroder
por el pasado nazi de Alemania, Bill Clinton por la actitud de su pais durante el
genocidio ruandés, por la trata de negros y la esclavitud, o por el apoyo prestado a
regimenes dictatoriales en América Latina.

Reescribir la historia

Los procedimientos judiciales, las comisiones de la verdad (y de la
reconciliacion), las expresiones publicas de arrepentimiento y las reparaciones
contribuyen a construir la forma en que la nacién se narra a si misma, afirmando,
a la vez, su marco identitario y sus nuevos valores. Este trabajo de construccion
de la memoria se acompaia de un proceso mas amplio, marcado por la apertura
de los archivos, la reescritura de los manuales de historia, la construccién de
monumentos conmemorativos y de museos de la memoria, y la instauracion de
jornadas de recogimiento.

Los postulados de la justicia de transicion

Hay pocos trabajos tedricos donde se examinen los postulados de la justicia
de transicion. Un analisis mas detenido revela que la justicia de transicion se basa

12 Esta definicion se inspira, en gran medida, en la obra de Eric Posner y Adrian Vermule, Reparations for
Slavery and Other Historical Injustices, vol. 103, pp. 689-748, 2003, p. 694.
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en dos axiomas fundamentales, que se complementan entre si. El primero es que
el establecimiento de normas respaldadas por la politica del palo y la zanahoria
socializa a los “malos alumnos” porque les inculca el respeto de los derechos
humanos. Se trata de una pedagogia normativa, dirigida a las elites politicas y a
los militares; en otras palabras, es un proceso que se desarrolla desde arriba hacia
abajo. El segundo axioma es, por el contrario, un proceso que va desde abajo hacia
arriba: parte de la idea de que las sociedades desgarradas por guerras civiles, o los
pueblos que han sido victimas de regimenes dictatoriales, deben purificarse para
exorcizar ese pasado traumatico. Ese proceso de “catarsis nacional” estd destinado
a liberar a los miembros de la sociedad de sus emociones, canalizandolas hacia la
recomposicion de la identidad nacional.

La paz a través de la instauracién de normas

El desarrollo de la justicia de transicién se basa en la idea de que el
establecimiento de nuevas normas socializa progresivamente, por ejemplo a los
responsables de limpiezas étnicas y a los sefiores de la guerra, y que, a la larga,
permite estabilizar el sistema internacional. Dos autores, Martha Finnemore y
Kathryn Sikkink", han explicado en forma muy convincente que las normas acttian
como un corsé para los Estados, ya que limitan poco a poco su margen de maniobra.
Reglamentan la conducta delos actores, redefinen sus identidades, e inculcan valores
nuevos que, gradualmente, van impregnando las instituciones nacionales.

Segin Martha Finnemore y Kathryn Sikkink, este cambio normativo
funcionaria en tres etapas: en la primera, los “promotores de normas” (las ONG),
usan su poder de denuncia para deslegitimar y aislar a los que violan los derechos
humanos. Es la “ley del alboroto”, tan apreciada por Bernard Kouchner. Con este
objeto, las ONG crean alianzas con los Estados que tienen una buena posicion en el
mercado de las relaciones internacionales, donde se desempefan como guardianes
de la moral, drbitros, o mediadores. Ejemplos de ello son Suiza, Suecia, Noruega o
Canada. Por lo general, se trata de paises de cultura protestante, que no son grandes
potencias, que no arrastran consigo la piedra de molino de un pasado colonial, y que,
por ende, no tienen un coto exclusivo que resguardar, como Francia y Gran Bretafia.

Enlasegunda etapa, las ONG trabajan paralograr laadopcion de esas normas
en el plano universal, con el apoyo de organizaciones internacionales y de los Estados.
Estos perciben el interés politico de adoptar una posicién moral. En la tltima etapa,
segun este enfoque, progresivamente todos los Estados adoptan las normas.

Los actores recalcitrantes son sometidos a un “regateo estratégico”. Si
aceptan las reglas de la comunidad internacional, tendrdn derecho a los beneficios
que ofrece la respetabilidad (acceso a préstamos del Banco Mundial o del FMI,
solicitud de adhesion a la Unidén Europea); si se rehidsan, pagan el precio de su

13 Martha Finnemore y Kathryn Sikking, “International Norm Dynamics and Political Change”,
International Organization, vol. 52, n.° 4 (otofo boreal de 1998), pp. 887-917. V. también Jack Snyder
y Lesli Vinjamuri, Trials and Errors, Principle and Pragmatism in Strategies of International Justice,
International Security, vol. 28, n.° 3 (invierno boreal de 2003/04), pp. 5-44.
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aislamiento. La cooperacion de los paises de ex Yugoslavia con el tribunal de La
Haya ilustra perfectamente este enfoque: Serbia entreg6 a Slobodan Milosevic al
TPIY tnicamente porque los occidentales habian condicionado la aprobacién de un
préstamo de 10.000 millones de délares EE. UU. al traslado del ex presidente serbio
a la prision del TPYI. Mas tarde, a la diplomacia de la chequera se afiadi6 el hecho
de que los paises de la UE impusieron la cooperaciéon con el TPYI como condicién
previa para iniciar las negociaciones sobre la adhesion de Serbia y Croacia a la UE.
Esta presion explica que practicamente todos los acusados hayan sido detenidos.
Este regateo estratégico obliga a los Estados recalcitrantes a aplicar, en sus propias
estructuras estatales, procedimientos que satisfagan a los donantes occidentales.
Y en la etapa final, las presiones externas terminan por ser incorporadas, a tal
punto que pasan a formar parte de la cultura propia de esas instituciones. Una vez
completado el proceso de socializacidn, las presiones surgen del interior y permiten
el nacimiento de un verdadero Estado de derecho.

La paz a través de la catarsis popular

Este enfoque normativo se suma a un concepto psicoldgico, basado
en el concepto de la metamorfosis de la identidad nacional. Su objetivo es la
“reconciliacién nacional”, un proceso por el cual grupos otrora enemigos logran
coexistir sin violencia. Esto exige el desarrollo de un nuevo pacto social que rompa
“el ciclo de la violencia y la venganza”, uno de los fundamentos de la justicia de
transicion, basado en el concepto redentor de la narracidon. Segun este concepto, el
hecho de narrar sus sufrimientos en el marco solemne de un tribunal penal o de una
comision de la verdad permite a las victimas “recuperar” su dignidad.

A través de esta transmision de la verdad, se produce un proceso de catarsis
nacional que permite escribir una historia comun, que reemplaza a las memorias e
identidades cerradas y antagénicas. La identidad nacional se transforma. El caso
mds emblematico es el de Sudafrica: con la creacion de la Comision de la Verdad y
la Reconciliacién y el cambio de bandera y de himno nacional, la movilizacién de
los simbolos fue muy eficaz en la promocion de este proceso de metamorfosis de la
identidad nacional alrededor de la idea de la nacién arco iris, la “Nueva Sudafrica”.

Evaluacion de los resultados

Hasta aqui, hemos definido tanto los mecanismos como los postulados de
la justicia de transicion, pero ;qué hay de su eficacia? Ante todo, hay que destacar
las dificultades de la empresa. En primer lugar, estan las dificultades metodoldgicas:
scomo evaluar la opinion publica sobre los réditos politicos y simbolicos generados
por un tribunal penal internacional o una comisién de la verdad? Para hacerlo,
es necesario aislar el efecto concreto de esos drganos de otros aspectos, como la
evolucion politica de un pais. Por otro lado, a esta primera dificultad se anade la
utilizacion de conceptos morales vagamente delimitados, como la verdad, el perdén
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o la reconciliacion. Tomemos el ejemplo de la reconciliacion: ;se la define como
la ausencia de venganza? ;La coexistencia pacifica entre grupos antes enemigos?
;O como una realidad social marcada por interacciones estrechas entre diferentes
grupos? Ademds, algunosautores desconfian de este término y prefieren reemplazarlo
por “reconstruccién social”'. La tercera dificultad reside en definir el patrén que se
aplica para medir el efecto de la prevencion de nuevos crimenes, un resultado del
que la justicia de transicion se enorgullece. Por definicion, es dificil aprehender la
disuasion, y exige construir argumentos hipotéticos basados en la pregunta “;qué
pasaria si...?”

En pocas palabras, la dificultad de aislar las variables, el uso de conceptos
ambiguos, los razonamientos basados en construcciones hipotéticas, todo hace que
la tarea sea ardua. A pesar de todas esas dificultades, intentemos analizar el tema en
mayor detalle, dada la importancia de las cuestiones sociales en juego.

Las dimensiones temporales de la justicia de transicién

En primer lugar, cabe sefalar que la justicia de transicion despliega sus
efectosen diferentes etapas. El ejemplo de Alemania es particularmente llamativo. Los
analisis demuestran que, hasta 1960, la mayoria de los alemanes sélo consideraban
a los tribunales de los Aliados establecidos en Nuremberg como la justicia de los
vencedores. Ademas, consideraban que el bombardeo masivo de Dresde, Hamburgo
y Berlin por las fuerzas aéreas de Estados Unidos y de Gran Bretana era el precio que
la sociedad alemana ya habia pagado por los crimenes de los nazis. Los tribunales
de Nuremberg se convirtieron en parte integral del marco de referencia aleman s6lo
en 1970: fueron un factor de peso en los cuestionamientos de la joven generacion
con respecto a la conducta de sus padres durante la guerra y, por extension, también
influyeron en el movimiento pacifista.

El examen de la justicia de transicion en la etapa posterior a la guerra fria exige
tener en cuenta variables temporales mas sutiles. Contrariamente a lo que sucedié con
los tribunales de Nuremberg, la justicia internacional a veces se ejerce incluso antes del
fin de las hostilidades. Ejemplos de ello son el TPIY, establecido en pleno conflicto de
la ex Yugoslavia, y la Corte Penal Internacional (CPI), ala cual el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas remitio la cuestion de la crisis en Darfur (Sudén).

Es fundamental tener en cuenta la dimension temporal, ya que los
mecanismos de justicia de transicion no solo reflejan las relaciones de poder, sino que
contribuyen a modificarlas. Si se traza un eje temporal, se hace resaltar esta realidad
dindmica. A menudo, en el periodo inicial, los dirigentes vencidos o debilitados
conservan cierta capacidad para influir en la creacién del nuevo orden interno (y a
veces, entorpecerla). Sin embargo, alalarga, su fuerza y su capacidad de movilizacion
tienden a disminuir, sobre todo gracias a la eficacia de los mecanismos de la justicia
de transicion. Asi sucedi6 en Chile, donde la comision de la verdad contribuy? a

14 V., p.ej., My Neighbor, My Enemy, Justice and Community in the Aftermath of Mass Atrocity, Ed. Eric
Stover y Harvey M. Weinstein, op. cit., pp. 13-15. Por nuestra parte, ateniéndonos a la usanza generalizada,
hemos optado por utilizar el término “reparacién”.
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erosionar la popularidad del general Pinochet, favoreciendo nuevos equilibrios y
abriendo el camino, aflos mds tarde, a procesos judiciales antes imposibles.

Segun los contextos, podemos distinguir cuatro periodos en la labor de la
justicia de transicion:

1. Lafasedelconflictoarmado',enlaqueel poder se encuentra, total o parcialmente,
en manos de los lideres militares, lo que dificulta en gran medida la labor de
los tribunales internacionales (que son el Gnico mecanismo de la justicia de
transicion que puede intervenir en este periodo). En efecto, las poblaciones se
encuentran movilizadas por el esfuerzo de la guerra y la propaganda.

2. Laetapa inmediatamente posterior al conflicto (los primeros cinco afios), en la que
los sefiores de la guerra pueden utilizar su poder, aunque no siempre lo hacen, para
causar desordenes y movilizar los medios y las redes que les son leales.

3. En el mediano plazo (entre 5y 20 afos) la sociedad en vias de reconstruccion
social y politica elabora nuevos puntos de referencia. En el nuevo entorno
politico, se debilitan los acusados y las redes que los sostienen. Asi se produjo la
serie de detenciones en ex Yugoslavia, donde casi todos los acusados (salvo los
dos fugitivos mas célebres) fueron aprehendidos durante este periodo.

4. El largo plazo, cuando surge una nueva generacion, mucho mads dispuesta a
aceptar la necesidad de superar las viejas divisiones.

Los mecanismos de la justicia de transicion deben evaluarse en relacion
con las distintas etapas temporales.

Diez indicadores para evaluar la justicia de transicion

Hemos seleccionado diez indicadores para medir la eficacia de la justicia de
transicion en relacion con el logro de los objetivos que le ha asignado la comunidad
internacional, es decir, participar en la reconciliacién nacional, en la estabilidad
regional y en la seguridad internacional.

Estos indicadores actuan como marcadores de los efectos de la justicia
de transicion. Algunos se aplican unicamente a las politicas de castigo, otros a
las politicas de perdon, otros a ambas. Reflejan también las promesas hechas a la
sociedad, en particular a las victimas de violaciones graves de los derechos humanos.
Constituyen los términos de referencia de la justicia de transicion.

Indicadores para la justicia penal internacional (y semiinternacional)

1. Laeficacia de la justicia penal de los tribunales penales internacionales e
hibridos

2. Elimpacto de los juicios mediaticos

3. Ladisuasion

15 Los mecanismos de la justicia de transicién también se establecen fuera de las situaciones de guerra y/o
de conflicto interno, como sucedié en Sudafrica.
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Indicadores para las comisiones de la verdad

4. Laproduccion de la verdad
5.  El cardcter publico
6. Recomendaciones de realizar reformas institucionales

Indicadores comunes

El impacto terapéutico

El arrepentimiento

Las reparaciones

10. El proceso de construcciéon de la memoria

0 N

Indicadores para la justicia penal internacional
La eficacia penal de la justicia internacional

Segunlos promotores delajusticia penal internacional, el establecimiento de
la verdad y el castigo de los criminales constituyen la condicion previa indispensable
para la reconciliacién y para el restablecimiento y el mantenimiento de la paz'.

En esta seccién, examinaremos unicamente la cuestion de la eficacia de la
justicia penal. ;Cudles son las condiciones propicias para lograr esa eficacia? Un
breve anilisis indica que la eficacia de los tribunales internacionales en materia
penal depende de dos clases de parametros: los pardmetros externos alos tribunales,
que se relacionan con la cooperacion de los Estados, y los pardmetros internos,
vinculados con el funcionamiento de estas instituciones judiciales. A continuacion,
se describen dos factores que limitan la justicia internacional. En el primer caso, se
pone de manifiesto que, sin la cooperacion de los Estados, la capacidad de accién
de un tribunal es muy reducida. En el segundo, se subraya la ambigiiedad de las
normas existentes en relacion con el enjuiciamiento de los principales perpetradores
de crimenes en masa durante o inmediatamente después de un conflicto.

Los pardmetros externos. La capacidad de los tribunales internacionales de dispensar
justicia depende, en gran medida, de las personas que poseen el poder politico y
militar. Esquematicamente, entre ellos podemos distinguir los Estados poderosos,
en particular los miembros permanentes del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, y los actores estatales o paraestatales (ejército, milicias, guerrilla, etc.) sobre
los cuales se ha de ejercer la autoridad de la justicia internacional.

En el caso de los dos tribunales ad hoc de la ONU, las grandes potencias
contribuyen a determinar la eficacia de la justicia penal de los tribunales a través de

16 V., en particular, las resoluciones 808, 827 y 955 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por las
cuales se establecieron los dos tribunales ad hoc de la ONU.
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diferentes acciones: ellas definieron el mandato y eligieron los jueces y el fiscal, ellas
deciden si apoyan a éste desde el punto de vista politico y financiero o no, cooperan
segun sus intereses nacionales, poseen sistemas de vigilancia sofisticados con los que
pueden investigar las cadenas de mando y ayudar a los fiscales a establecer pruebas,
capturan a los acusados —a menudo en operaciones comando llevadas a cabo por
la fuerza— y presionan (o no) a los beligerantes para que colaboren con el fiscal.

Cada uno de esos factores es esencial para la eficacia de la justicia
internacional. A la inversa, sin la voluntad politica de las grandes potencias, la
capacidad de accion de la justicia internacional se reduce mucho, como queda
demostrado en el caso del TPIR, que se describe a continuacion.

Al adoptar la resolucion 955 relativa a la creacion del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, el Consejo de Seguridad estableci6 que el objetivo del
tribunal seriala “reconciliacién nacional”. Laresolucion ordenaal tribunal sancionar
a los principales autores del genocidio de 800.000 tutsis, asi como a los autores de
otros crimenes de guerra y de lesa humanidad, cometidos como represalia por el
Ejército Patridtico Ruandés. Se considerd que la justicia era la condicion previa
indispensable para la reconciliacién entre los ruandeses.

Sin embargo, ;qué sucedid realmente? Al principio, el Gobierno ruandés
colabord con el TPIR, a fin de demostrar la realidad del genocidio en contra de
las tesis que lo negaban, y convencer a los que todavia abrigaban dudas sobre su
existencia. Cumplido este objetivo, en vista de que ciertos miembros del régimen
corrian el riesgo de ser acusados por los crimenes que presuntamente habian
cometido, el Gobierno llevé a cabo una politica de obstruccion activa con respecto al
TPIR. Esa politica tuvo éxito. En los diez afnos que siguieron a la creacion del TPIR,
éste no dictd ni un solo auto de acusacién en relacién con los crimenes cometidos
en represalia por el genocidio. Cuando la Fiscal del TPIR, Carla del Ponte, anuncié
publicamente su intencidn de acusar a personas cercanas al régimen, el Gobierno
de Kigali hizo lo posible por apartarla de su cargo y terminé por lograrlo, aunque se
respetaron las convenciones diplomaticas de su partida.

La capacidad del Gobierno de Ruanda para obstruir la justicia internacional
tuvo resultados incluso mejores, porque las graves disfunciones que aquejaron al
TPIR durante sus primeros anos de vida habian afectado su credibilidad. También
es verdad que, por varias razones, incluidas las politicas y las geoestratégicas, Ruanda
nunca sufri6 las mismas presiones que Serbia para que cooperara con la justicia
penal internacional .

En esas circunstancias, ;la verdad que se produce puede satisfacer el objetivo
de la reconciliacion nacional, si se persiguen judicialmente s6lo por algunos de los
crimenes cometidos? Alison Desforges, una de las mejores especialistas de la region

17 El Consejo de Seguridad no extendié el mandato del tribunal cuando, en 1996-1997, 200.000 refugiados
fueron asesinados en ex Zaire oriental. Esta seleccion de los crimenes se explica bédsicamente por la mala
conciencia occidental: para Washington, Paris o Londres era dificil acusar a las autoridades ruandesas
de crimenes internacionales, porque las fuerzas del Ejército Patridtico Ruandés pusieron fin al genocidio
de 1994, perpetrado bajo la mirada indiferente de Occidente. Ademas, el Gobierno ruandés es un valioso
aliado de Estados Unidos y de Gran Bretafia en esa regién de Africa.
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de los Grandes Lagos y experta al servicio del TPIR", se pregunta si esa justicia
internacional ha contribuido a unificar a la poblacién o a acentuar sus divisiones.
Cabe ser escépticos. Sin embargo, gracias al Tribunal, el genocidio de los tutsis,
de cuya realidad se dudaba diez afios atras, es un ahora un hecho reconocido. Sin
duda, hubiera sido mejor invertir los 700 millones de ddlares que costé el TPIR
hasta ahora en reconstruir el sistema judicial y el Estado de derecho en Ruanda, y en
morigerar la tendencia del Gobierno al autoritarismo.

Lospardmetrosinternos. Los parametrosinternosserelacionan con el funcionamiento
de la maquinaria judicial propiamente dicha, y comprenden el respeto de las
garantias judiciales, la seguridad de los abogados y los testigos, la estrategia penal
del fiscal, la determinacion de las pruebas y la condena.

Detengamonos en el tnico ejemplo de la estrategia penal de los fiscales
durante el conflicto o inmediatamente después del conflicto. Es la etapa mas
delicada para la justicia internacional, porque entran en liza dos sistemas de las
relaciones internacionales, uno que privilegia la bisqueda de la justicia y otro que
da prioridad al restablecimiento de la paz. La oportunidad de enjuiciar a jefes de
Estado o a personajes de nota, de los que se sospecha que han cometido crimenes
internacionales, pero que son los tinicos que pueden firmar acuerdos de paz, es una
cuestion debatible. ;Qué normahabriaque adoptar? Prevalecelaambigiiedad, incluso
en la CPI, cuyo Estatuto permite al fiscal abstenerse de enjuiciar a criminales de
guerra teniendo en cuenta “los intereses de las victimas”™". La realidad internacional
también muestra decisiones contradictorias: en desacuerdo con Mary Robbins,
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Lakhdar
Brahimi, administrador de las Naciones Unidas en Pakistan, se oponia a enjuiciar
a ministros sospechosos de crimenes de guerra que formaban parte del Gobierno
sostenido por las Naciones Unidas. Segun Brahimi, esa medida podia perjudicar el
proceso de restablecimiento de la paz y la estabilidad™.

En cambio, el fiscal del Tribunal Especial para Sierra Leona dio a conocer
la acusacion contra el presidente de Liberia el mismo dia en que éste se dirigia a
participar en las negociaciones de paz. De este modo, hizo que las negociaciones
fracasaran, pero, al mismo tiempo, reconfiguré el orden politico’. Asi pues, existen

18  Alison Desforges, Leave None to Tell the Story: Genocide in Rwanda, Human Rights Watch, 1999, p. 41.

19 Obsérvese la evolucién de la comunidad internacional. De conformidad con el estatuto del TPIY, de
1993, el fiscal Richard Golstone afirmaba que una “paz sin justicia, firmada por criminales de guerra,
no vale mas que la tinta y el papel en que figura”, porque es ilusoria. Por su parte, los mediadores de
ex Yugoslavia estimaban que la busqueda de una paz justa causaria la continuacién de la guerra, y por
ende, la muerte y el sufrimiento de poblaciones enteras. El Estatuto de la CPI asigna al fiscal una facultad
discrecional mayor que el estatuto del TPIY.

20 John F. Burns, “Political Realities Impeding Full Inquiry into Afghan Atrocity”, New York Times, 29 de
agosto de 2002.

21 Cabe senalar que, aunque las negociaciones de paz terminaron incluso antes de comenzar, el presidente
de Liberia perdio legitimidad a causa de la acusacion, que lo transform¢é inmediatamente en criminal de
guerra. Por lo tanto, su posicién quedé debilitada y, bajo la presion internacional, renuncié y buscé asilo
en Nigeria... que cuando se redacto este documento se negaba a entregarlo a los jueces.
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dos modelos diferentes. El debate sobre la tensiéon entre la paz y la justicia nos
conduciria a una reflexién que excede ampliamente el marco del presente articulo;
pero es fundamental dedicar esa atencion a los efectos de la justicia de transicion.
Son muchos los factores que hay que tener en cuenta, porque el fiscal no actda en
una situacion de vacio sino en un contexto especifico: la relacion interna de las
fuerzas que participan en el conflicto, la capacidad de la comunidad internacional
para ejercer presion, los efectos de deslegitimacion politica de una posible acusacion,
y los tiempos que hay que respetar en las fases de negociacion y de justicia.

El impacto de la justicia como espectdculo

Segun la definicion de Mark Osiel, los grandes juicios son “obras
didécticas™. Su finalidad es narrar la barbarie a una sociedad, recordarle las normas
fundamentales y dar a conocer el nuevo orden nacional e internacional. En cierta
forma, la sentencia no es mds que un elemento accesorio: frente al espanto que
provocan los crimenes, ningun castigo esta a la altura de la tragedia. Por ende, los
grandes procesos judiciales no tienen otro mérito que su utilidad pedagdgica. Es su
unico valor. Es erréneo criticar a los tribunales internacionales con el pretexto de
que son un espectaculo, porque la funcidn de esta rama de la justicia es precisamente
ofrecer un espectaculo. Como dice el adagio inglés, “No s6lo hay que hacer justicia,
hay que mostrar que se hace”. Por lo tanto, la cuestion es conocer la naturaleza de
este espectaculo y evaluar su eficacia.

En este punto también es preciso afinar los indicadores. El espectaculo de
la justicia se exhibe simultdneamente en varios escenarios. Por ello, para evaluar
su eficacia, hay que hacer una distincién entre los publicos. Estdn las sociedades
directamente interesadas, los principales destinatarios del teatro de la verdad
y el castigo. En teoria, éste es el piuiblico destinatario, como los diferentes grupos
de poblacion de ex Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona, Sudian y Uganda. Después
esta el publico mundial. Como dijo el fiscal de la CPI, ambos publicos son clientes
de la justicia internacional, pero sus expectativas, reacciones y percepciones son
radicalmente diferentes. Ninguno de los dos grupos es homogéneo. Para la justicia
internacional, la mayor dificultad es adoptar un discurso que sea aceptable para
todas las partes, sobre todo en el publico destinatario: las victimas, las fuerzas
policiales, el ejército, las milicias y otros actores.

El caso del TPIY abunda en ensefianzas. Independientemente del cometido
asignado, su papel, al menos mientras continuaban perpetrandose atrocidades en
ex Yugoslavia, era calmar la mala conciencia de la opinién occidental. Los artifices
del TPIY le dieron una mision basada en una Idgica de triangulacién. Esa ldgica
funciona segun el principio de la bola de billar: el jugador apunta a una primera
bola, para alcanzar otra, que es su verdadero objetivo. En este caso, el cometido del
TPIY era dirigirse a las poblaciones de ex Yugoslavia, pero su publico destinatario

22 Mark Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory and the Law, Transactions Publishers, Nueva Brunswick,
1999, p. 4.
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se hallaba en Occidente, al menos mientras la guerra hacia sus estragos. Retomemos
nuestras categorias temporales para analizar con mayor claridad los efectos de esta
discrepancia entre el grupo destinatario verdadero y el supuesto. Observamos que la
justicia administrada por el tribunal en el fragor del conflicto y en cuanto este acabé
fue un éxito formidable para la opinion publica de Occidente, al menos hasta la
guerra de Kosovo®. E1 TPIY fue el gran desencadenante del proceso de lucha contra
la impunidad y de multiplicacién de los enjuiciamientos internacionales, lo cual,
mas tarde, dio lugar a la creacion de diversos tribunales (TPIR, Tribunal Especial
para Sierra Leona y CPI), y al desarrollo de la jurisdiccion universal, reflejada en los
cargos incoados por los jueces esparioles y belgas contra los ex dictadores Augusto
Pinochet e Hissene Habré. El éxito del TPIY es fundamentalmente institucional
y simbolico, dado que, en aquel momento, no se juzgd practicamente a ninguno
de los principales responsables. En el mediano plazo, cuando tocé a los acusados
responder de sus actos, los medios de comunicacion y las opiniones occidentales ya
se habian cansado del espectaculo, por el marcado caracter técnico de los debates
y la duracién de los juicios (en promedio, 18 meses). El proceso contra Milosevic,
mediante el cual los Gobiernos occidentales esperaban satanizar al ex amo de los
Balcanes vy justificar la intervencion de la OTAN fue, desde ese punto de vista, un
fracaso absoluto.

Pero en el escenario balcanico, las cosas eran muy distintas. Durante el
conflicto y el periodo de posguerra, los bosnios consideraban que el Tribunal era
una coartada que justificaba la no intervencion, y casi todos los serbios y los croatas
lo percibian como un instrumento occidental. Se ponia ampliamente en tela de
juicio su legitimidad. La comunidad internacional y el TPIY tenian su parte de
responsabilidad en ello: factores como la prohibicion de incorporar a ciudadanos
de ex Yugoslavia en cargos jerarquicos del TPIY, el hecho de que la Asamblea
General de las Naciones Unidas descartara, en la composicion inicial del Tribunal,
a todos los jueces de religion musulmana u ortodoxa, su ubicacion geogréfica en La
Haya, a centenares de kilometros de ex Yugoslavia, la ausencia de una politica de
comunicacion dinamica en la region de ex Yugoslavia, y la hostilidad de los medios
informativos nacionalistas serbios y croatas, se sumaron para ensanchar la brecha
entre el Tribunal y las poblaciones de ex Yugoslavia a las que estaba inicialmente
destinado. Para la mayoria de los serbios, el afin de los Estados miembros de la
OTAN por fortalecer su cooperacion con el TPIY en plena guerra de Kosovo reforzé
la imagen del tribunal como brazo juridico de la alianza del Atlantico.

Por estas razones, el Tribunal nunca logré imponerse durante o
inmediatamente después de los periodos de guerra, ni tampoco en el mediano
plazo, salvo en Bosnia™. Tras la detencién, en diciembre de 2005, del general

23 Lapercepcion del TPIY enla opinién publica occidental era ampliamente favorable, incluso sila acusacion
contra Slobodan Milosevic, en plena guerra de Kosovo, provoco debates sobre el grado de independencia
del tribunal, teniendo en cuenta sus principales donantes y el apoyo politico de que gozaba en Occidente.
Numerosas razones explican ese apoyo.

24 En una encuesta realizada en abril de 2002, s6lo un 20% de los serbios afirmaba estar convencido de que
la cooperacion con el TPIY era “moralmente justa” y sélo el 10% consideraba que el TPIY era “la mejor
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croata Gotovina, acusado de ser el responsable de la muerte de civiles serbios, en
particular de personas ancianas, hubo, en Split, una importante manifestaciéon de
40.000 personas que alababan al “héroe” y “libertador” y se mofaban del Tribunal.
En Serbia, la hostilidad de la opinioén publica contra el TPIY es casi undnime, y
probablemente fue la causa del asesinato del Primer Ministro, Zoran Djindjic, y de
la tentativa de asesinato de la fiscal, Carla del Ponte.

Hubo otra razén mas que acrecento la hostilidad de numerosos serbios y
croatas contra el TPIY: lo que denominaremos el peso de la metanorma. ;Por qué los
ex yugoslavos deben someterse ala justicia internacional, cuando los estadounidenses
estan empefados en librarse de ella? Esta politica de doble moral ha contribuido a
dafiar la reputacion del Tribunal en los Balcanes. ;Cémo podia ser de otro modo, si
Estados Unidos amenazaba a las republicas de ex Yugoslavia (en particular, a Serbia
y Croacia) con represalias econémicas si no colaboraban con el TPIY, pero lanzaba
idénticas amenazas para el caso de que ratificasen el Estatuto de la CPI?

Hasta aqui, hemos observado la impresién que el Tribunal habia causado
en varios publicos durante la guerra y en el corto y mediano plazo. La cuestién
clave es el efecto del tribunal en el largo plazo. ;En qué medida la labor del TPTY
prepara el camino para alcanzar, en diez o veinte afios, el consenso acerca de los
crimenes que tuvieron lugar en esta region en la década de 19907 Si el TPIY logra
frenar la negacion de los crimenes en masa, y hay ciertos indicios que apuntan en
esa direccién —como el enjuiciamiento de criminales de guerra en Croacia, Serbia y
Bosnia, el reconocimiento de las masacres de Srebrenica por los serbios, el pedido de
perddn de las autoridades de la Republika Sprska— entonces la accion de la justicia
internacional no habra sido en vano.

La disuasion

Uno de los principales objetivos de la justicia internacional es disuadir
de la perpetracién de nuevos crimenes. Este objetivo se afirma explicitamente en
las resoluciones 808 y 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por
medio de las cuales se establecio el TPIY. Esta dimension disuasiva también es un
factor fundamental en la lucha contra la impunidad que llevan a cabo las ONG de
derechos humanos. Por ejemplo, en el sitio Web de Human Rights Watch se afirma
que “la justicia para los crimenes de ayer es la base juridica necesaria para prevenir
las atrocidades de mafiana””.

A primera vista, el andlisis empirico es rapido: dos afos después de la
creacion del TPIY, las fuerzas bosnio-serbias cometieron la mayor masacre de
Europa después del fin de la Segunda Guerra Mundial, en Srebrenica, dentro de la
“zona de seguridad de la ONU”. En 1994, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas cred el TPIR. Entre 1996 y 1997, las fuerzas del Ejército Patriotico Ruandés

forma de servir a la justicia”, “Serbia: Reform Constituency Shrinks”, Resultados de la encuesta nacional
realizada por Greenberg Quilan Rosner Research, NDI, junio de 2002, p. 2.
25  <http://www.hrw.org/justice/about.php>, octubre de 2003.
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participaron en crimenes en masa en Kivu. En el plano regional, la disuasion
también fracaso: diversas organizaciones estiman que en el Congo, entre 1998 y
2003, murieron mas de tres millones de personas (en su inmensa mayoria, civiles)
a raiz de las consecuencias directas o indirectas de la guerra. Es dificil imaginar un
fracaso mas absoluto.

;La capacidad disuasiva de un tribunal es, necesariamente, nula? La
verdadera cuestion es saber cdmo los beligerantes perciben el riesgo de ser
enjuiciados. Segun observaciones empiricas, que habria que corroborar mediante
investigaciones mds detenidas, los beligerantes perciben el riesgo juridico cuando
éste aparece como una amenaza personal a corto plazo. Los cascos azules presentes en
ex Yugoslavia informaron que, en las semanas posteriores a la creacion del TPIY, en
1993, los beligerantes tenian en cuenta ese riesgo. Después, advirtieron la debilidad
del tribunal y, seguros de su impunidad, cometieron las masacres de Srebrenica. Del
mismo modo, en Darfur, segin informes de testigos oculares, las milicias redujeron
sus actos de violencia cuando consideraron que podrian tener problemas a causa de
ellos. Esos dos ejemplos tienden a demostrar que los beligerantes toman en cuenta
el riesgo juridico si perciben que el tribunal es enérgico y que éste cuenta con el
respaldo politico y militar de las grandes potencias. Y, a la inversa, esos dos ejemplos
demuestran que, si no se producen acusaciones y arrestos en el corto plazo, el efecto
disuasivo disminuye con rapidez.

A estos parametros, que participan en la percepcion del riesgo juridico por
parte de los beligerantes, se suma la influencia de la “metanorma”, es decir, la escala
de valores de la comunidad internacional en un momento dado. Es indudable que la
“guerra contra el terrorismo”, caracterizada, en particular, por los cuestionamientos
de la superpotencia estadounidense de ciertos aspectos del derecho internacional
humanitario y de la prohibicién y la definicién de la tortura, y por la feroz hostilidad
del Gobierno de George Bush contra la CPI, modifica la percepcion del riesgo
juridico. También en este caso, seria necesario realizar un trabajo de investigacion
para verificar las hipdtesis esbozadas.

Los indicadores de las comisiones de la verdad
La produccion de la verdad

Los defensores de la justicia de transiciéon afirman que la expresion de la
verdad permite desembocar en un proceso de catarsis nacional que canaliza las
energias hacia la reconciliacién nacional. Una de las cuestiones clave es la indole de
la “verdad” que va a surgir.

El propio término “verdad” ha dado lugar a muchos debates. Adoptemos
el enfoque de Alex Boraine, vicepresidente de la Comision de la Verdad y la
Reconciliacion de Sudafrica, quien distingue tres verdades: factica, personal y
social o dialdgica, aunque todas tienen el objeto de “documentar y analizar tanto
las violaciones efectivas de los derechos humanos como las estructuras que las
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permitieron o facilitaron™®. La verdad fictica ofrece a una familia informacién

concreta sobre los restos de un pariente desaparecido. La verdad personal permite,
tedricamente, que la persona que la pronuncia experimente un efecto catartico”.
Por altimo, la “verdad dialdgica” es, en palabras del juez sudafricano Albie Sachs, la
verdad que la sociedad hace suya: “La verdad dialdgica es la verdad social, la verdad
de la experiencia que se establece mediante la interaccion, la discusion y el debate™.
Las que nos interesan aqui son las verdades facticas y las dialdgicas (con respecto
a la verdad personal, véase el indicador 7). ;Cudles son las condiciones necesarias
para que surjan estas dos verdades? Se comprueba que tanto la verdad factica como
la verdad dialdgica son determinadas por parametros especificos.

La capacidad de establecer la verdad factica depende, en gran medida, de
la cooperacién de los ex drganos de represion: el ministerio del Interior, el ejército,
la policia, los servicios de informacidn, las milicias, etc. Pero depende también de
una red de instituciones, como los hospitales, las morgues y los cementerios, cuyos
registros suelen ser fundamentales.

El Estado tiene una salida para esclarecer la verdad factica. Puede decidir
otorgar a la comision autoridad para librar mandamientos judiciales y autos de
comparecencia que permitan obtener documentos y obligar a los testigos, incluidos
los autores de crimenes, a comparecer. Asi se hizo en Sudafrica. Del mismo modo,
la decision sudafricana de hacer comparecer a centenares de agentes de la represion
ayudodaecharluzsobreel funcionamiento dela criminalidad politica. En otras palabras,
cuanto mas fuerte sea el mandato de la comision, tanto mayor sera su capacidad de
establecer la verdad factica y, por ende, las verdades personales y dialdgicas.

La verdad dialogica apunta a esclarecer las responsabilidades politicas por
los crimenes cometidos. Para el poder, ese ejercicio histdrico-politico presenta un
potencial de legitimacion, pero también implica un riesgo de descontrol, porque el
debate en el seno de la sociedad alumbrard un nuevo consenso sobre el pasado y
modificard los equilibrios politicos del presente. Esto explica las dsperas negociaciones
entre las nuevas y las viejas elites para preparar el escenario en el que hara su aparicion
la verdad dialdgica. Por ejemplo, algunos factores sumamente importantes son la
definicién del mandato de la comisién y de las victimas™, la comparecencia o no delos
autores, la posibilidad del proceso judicial para ciertos responsables, cardcter ptblico
de las actuaciones de la comision (indicador 5), las recomendaciones contenidas en
el informe (indicador 6) y el seguimiento de las recomendaciones.

Cada uno de esos aspectos determinard, en parte, las repercusiones de
la comisién. La otra dimension fundamental tiene que ver con la capacidad de la

26 Alex Boraine, A Country Unmasked : Inside South Africa’s Truth and Reconciliation Commission, Oxford
y Nueva York: Oxford University Press, 2000, p. 287.

27  Alex Boraine, op. cit., p. 290.

28 Ibid.

29 Por ejemplo, el mandato de la comision chilena era establecer la verdad sobre la muerte de miles de
personas, pero no incluia tener en cuenta las torturas infligidas a miles de ex detenidos politicos. Ciertos
miembros de la sociedad se sintieron excluidos de este proceso de determinacion de la verdad, ya que no
se los reconocia como victimas de la dictadura.
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sociedad de identificarse con la labor de la comision. La influencia de las victimas,
la actitud de los partidos politicos, las iglesias, los sindicatos y los ex beligerantes,
las relaciones de fuerza entre los distintos actores y la indole especifica de la
transicion condicionaran la medida del surgimiento de la verdad dialdgica. Las
ONG desempenan un papel decisivo. En Sudafrica eran poderosas, y contribuyeron
a sostener la Comision de la Verdad y la Reconciliacién, a pesar de criticarla. En
Sierra Leona eran débiles, pero tenian buenos vinculos con el mundo occidental;
impulsaron a la comunidad internacional a crear y después a sostener una comision
de la verdad, pero carecian de verdadera capacidad de movilizacién en su propio
pais, y este factor se hizo sentir™.

Tomemos dos ejemplos muy diferentes, los de Chile y El Salvador, que
subrayan la capacidad de una sociedad de identificarse o no con el trabajo de una
comision para modificar los equilibrios internos.

La verdad que se produce esta condicionada, en parte, por la relacién de
fuerzas entre el poder anterior y el nuevo. En Chile, la composicion de la comision
reflejaba un equilibrio entre los ex partidarios de Pinochet y los demdcratas. El
resultado confirmd la vision histérica que apoyaba la “teoria de los dos demonios”,
practicamente equiparando la represion perpetrada por los agentes del Estado con
los actos de violencia (limitados por la falta de medios) de los grupos de extrema
izquierda, aunque la inmensa mayoria de los crimenes habian sido cometidos por
la junta militar. Esta lectura consensuada, pero criticable desde el punto de vista
histérico, desacredito, sin embargo, la visién pinochetista de la historia, bajo la
presion de las asociaciones de victimas, de los sindicatos, de las ONG y de ciertos
partidos politicos. A pesar de sus limitaciones, la labor de la comisiéon cambi6 los
equilibrios internos de la sociedad chilena y echa luz, en el mediano plazo, a una
verdad dialdgica que se ajusta a la verdad histdrica. Gracias a esa evolucidn, se
reanudaron los enjuiciamientos, a pesar de que los defensores de la junta habian
impulsado el establecimiento de la comisién precisamente como mecanismo
sustitutivo de los procesos judiciales.

Por el contrario, la comision salvadorena, integrada exclusivamente por
miembros extranjeros, en su labor de establecimiento y de interpretacion de los
hechos tenia un margen de maniobra superior al de la comisién chilena, pero, en
definitiva, la verdad dialdgica result6 fuertemente limitada por los ex beligerantes.
Lejos de seguir las recomendaciones de la comisién de procesar a unos cincuenta
responsables estatales y lideres de la guerrilla, los representantes de los ex beligerantes
se pusieron de acuerdo para que el parlamento promulgara una amnistia general.

Amplitud del cardcter publico

Al igual que los procesos de la justicia internacional, el tnico valor de las
comisiones de la verdad reside en sus repercusiones publicas. La pedagogia de la

30 Rosalind Shaw, Rethinking Truth and Reconciliation Commissions: Lessons from Sierra Leone, Informe
Especial N.° 130 del Instituto de la Paz de Estados Unidos, 2005.
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politica del perdén tiene como finalidad la reconciliacién de una sociedad dividida.

Aqui, la cuestién esencial es la forma en que las autoridades y la comision
organizan el mensaje de la estigmatizacion del pasado: ;cudnta publicidad se ha de
dar a este teatro de la crueldad humana? ;Ha de ser minimo? ;O, por el contrario,
deben celebrarse audiencias publicas que evoquen el cardcter solemne del ambito
judicial? Y, en caso afirmativo, ;los criminales también deben comparecer? ;La
television debe transmitir esas audiencias publicas?

A menudo, esos aspectos dependen de la indole del mensaje que se
ha de transmitir y de la relacién de fuerzas entre los defensores de los derechos
humanos y los que encarnan la represion del pasado. Cuanto mayor es la voluntad
de romper con el pasado, tanto mas fuerte es la tentacion de utilizar alguna forma
de expresion simbolica para transmitir ese mensaje. Los casos de Sudafrica y de
Marruecos ilustran esas diferencias entre mensajes. En el primer caso, el objetivo
era doble: se trataba de demostrar la naturaleza criminal del régimen anterior (y
los abusos del Congreso Nacional Africano) y, al mismo tiempo, dar legitimidad
al trato concluido entre De Klerk y Mandela: la verdad a cambio de la amnistia.
En Marruecos, el objetivo de la comision era acrecentar el espacio democratico sin
socavar la continuidad del régimen. En todos los casos, los miembros de la comision
actuan como constructores de identidad, dado que participan en la creacién de
nuevos rituales para la nacion.

En efecto, la publicidad revela la intencion del proyecto politico subyacente,
cuyo portavoz es la comision. En Sudafrica, las audiencias publicas comenzaban con
oraciones, lo que constituia un claro mensaje politico: el ejercicio de la verdad y, a
través de €, la transaccion en la que se intercambiaba verdad por amnistia, gozaban
de la bendicién de las mds altas autoridades religiosas. La intensidad dramética del
careo entre la victima y el verdugo reflejaba las expectativas publicas: la ignominia
del criminal, pero también la renuncia a la justicia en nombre de los intereses
superiores de la nueva nacion.

La forma en que el arzobispo Desmond Tutu, presidente de la comision,
manejo los simbolos religiosos y culturales y celebr6 la “superioridad” de la justicia
restauradora africana con respecto a la justicia penal occidental, tenia la finalidad
de legitimar el nuevo equilibrio politico que se habia logrado, y transformaba la
amnistia en perddn.

En Marruecos, las victimas declararon ante la comision de la verdad en
2005, frente a los retratos del actual rey, Mohammed VI, y de su difunto padre
y predecesor en el trono, Hasan II, en cuyos reinados esas personas habian sido
torturadas por los servicios de seguridad. Los que habian torturado, secuestrado
Yy, a veces, matado, no comparecian. La finalidad del mensaje del palacio real era
condenar la represion de los afios de plomo vy, a la vez, continuar el proceso de
democratizacion, protegiendo, al mismo tiempo, la continuidad de la monarquia y
los 6rganos de represion.

Esas dos comisiones fueron perfectamente coherentes con sus objetivos
especificos. No fueron comisiones “coartada”, aunque, indiscutiblemente, ayudaron
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a legitimar el nuevo poder. Las comisiones de la verdad se deben evaluar a la luz de
sus objetivos especificos.

Recomendaciones de realizar reformas institucionales

Una de las posibles repercusiones de las comisiones de la verdad se relaciona
con las recomendaciones que se incluyen en el informe. Esas recomendaciones, que
reflejan las ensefianzas recogidas de los crimenes pasados, identifican las reformas
que son indispensables para construir un verdadero Estado de derecho.

Eric Brahm enumera unas veinte comisiones de la verdad”, y destaca
que tres de ellas celebraron audiencias publicas y publicaron informes, ocho
presentaron informes publicos (sin haber celebrado audiencias publicas), tres
distribuyeron informes en exiguas cantidades, y cinco no elaboraron informes
(Bolivia, Zimbabue, Uganda 1986, Filipinas y Ecuador). En Argentina, el informe
fue el libro més vendido durante meses. La distribucion del informe es un factor
clave: ayuda a hacer sentir a la sociedad que participa en su propio destino. Se
describen las violencias del pasado, se nombra a los responsables, y se sefiala el
curso a seguir para consolidar un Estado de derecho. Corresponde a la sociedad
presionar al aparato del Estado para que se adopten las reformas propuestas y se
destinen, normalmente, a mejorar la conducta de las fuerzas armadas y policiales,
prohibir verdaderamente la tortura y garantizar los juicios justos. La experiencia
chilena fue una de las mas positivas: las recomendaciones del informe se aplicaron
en forma amplia. Una era conceder reparaciones a las victimas, proponiendo que
la determinacion de los respectivos derechos se basara en la labor de la comision,
y asi se hizo. Las diferentes recomendaciones sirvieron para fortalecer el Estado de
derecho y pacificar los espiritus. En su informe, la comision marroqui anuncié el
otorgamiento de reparaciones a unos 10.000 ex prisioneros politicos y se pronuncio
en favor de una vasta reforma institucional y politica, orientada a garantizar la
independencia de la justicia, reforzar los controles parlamentarios sobre los 6rganos
del Estado y limitar los poderes del Ejecutivo.

Segun nuestra informacion, lamentablemente no se cuenta, a la fecha, con
analisis sobre la aplicacion por las autoridades de las recomendaciones contenidas
en los informes de las comisiones de la verdad. Neil Kritz, del Instituto de la Paz
de Estados Unidos, en Washington, habia propuesto que los Gobiernos elaborasen
informes periddicos sobre el seguimiento de las recomendaciones y que, en los casos
necesarios, explicasen por qué las consideraban inapropiadas.

Sin embargo, pareceria que, en la mayoria de los casos, las recomendaciones
no son aplicadas ni analizadas a fondo. La cuestion es saber en qué medida esas
recomendaciones, aunque no se pongan en practica, contribuyen al desarrollo
democritico de la sociedad. En otras palabras, ;podria decirse que el mero hecho de
que esas recomendaciones de reformas institucionales existan abre un nuevo espacio
de debate democratico en el seno de las sociedades y conducen a futuras reformas?

31 Para un analisis mas completo de esta cuestion, v., en particular, Eric Brahm, op. cit., p. 35.
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Indicadores comunes a la justicia internacional y a las comisiones de la verdad
El impacto terapéutico

La justicia de transicion concede a las victimas un lugar privilegiado. A
través de la recuperacion de las victimas y la reparacion que se les otorgue, el cuerpo
social puede también sanar de las cicatrices del pasado y volver a unirse, una vez
que se haya establecido la verdad e impuesto un castigo simboélico o penal. Pero
stienen “el reconocimiento”, “la justicia”, “la verdad” un efecto terapéutico para las
victimas, como afirman numerosos partidarios de la justicia de transicién?*

De entrada, puede senalarse que, para muchos psicologos, el hecho de no
enjuiciar a los verdugos es una continuacién de la tortura: “La impunidad genera
sentimientos de indefensién y de abandono, acompanados de sintomas como
pesadillas, depresién, insomnio y somatizaciones™”.

Por otro lado, la lucha contra la impunidad permite satisfacer la
necesidad de verdad factica y personal de ciertas victimas. El hecho de conocer las
circunstancias de la muerte de un familiar, el lugar en que fue sepultado y quiénes
fueron responsables de sus padecimientos, facilita el proceso de duelo. La verdad
personal se vincula, en particular, con el esclarecimiento del pasado, pero también
con la necesidad de muchos testigos de expresar sus sufrimientos y de que, a través
de este proceso, el Estado los reconozca. Esos testigos han considerado indispensable
narrar su historia en un espacio publico, judicial o extrajudicial. En este articulo,
nos referiremos unicamente a estas victimas testigos. Algunas de esas personas nos
dijeron que, a menos que los autores de los crimenes fueran castigados, consideraban
que era su deber inculcar a sus descendientes el deber de vengar a los muertos™.

Cualesquiera sean las motivaciones que impulsan a las victimas a dar
testimonio (por obligacion moral hacia los desaparecidos, por conviccion ideologica
o por necesidad psicoldgica), tienen la esperanza de que su testimonio restaure su
dignidad y las libere, en parte, de ese pasado traumatico. Pero dar testimonio es
también una empresa peligrosa que afecta el potencial terapéutico del hecho de
testimoniar, porque la victima esta obligada a rememorar experiencias penosas. El
grado de riesgo psicoldgico depende de si la victima se expresa en el marco judicial
o ante una comision de la verdad, por lo cual es necesario establecer una distincion
entre esas situaciones.

32 Para una investigacion detallada, v. Jamie O’Connel, Gambling with the Psyche: Does Prosecuting Human
Rights Violators Console Their Victims, Harvard International Law Journal 46 (2005), n.° 2, pp. 295-345.

33 Diana Kordon et al., Argentina: Psychological and Clinical consequences of Political Repression and
Impunity, 8 Torture: Q. J. Rehab of Torture and Prevention of Torture, 43, 44 (1998).

34 Pierre Hazan, Justice in A Time of War, The Secret History of the International Tribunal for Former
Yugoslavia, Texas A&M, 2004, p. 160.
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Riesgos en el marco de procedimientos judiciales

El peligro fisico de declarar. En Ruanda, ex Yugoslavia y en el contexto de otros
procedimientos judiciales, los tribunales garantizaron el anonimato de las victimas
testigos. Lamentablemente, la identidad de algunas de esas personas fue revelada,
en particular en Ruanda, y tanto ellas como sus familiares sufrieron amenazas de
muerte que, en ciertos casos, las obligaron a huir. Este peligro afecta la dimension
terapéutica, dado que desestabiliza al testigo y renueva los sufrimientos del pasado.

El riesgo de un nuevo trauma. En el caso de los dos tribunales ad hoc de las
Naciones Unidas, los procedimientos estdn inspirados en el derecho anglosajon
y las victimas sélo tienen el estatuto de testigos™. Las victimas no estan alli para
narrar su drama sino para ayudar a fundamentar la acusacién del fiscal. Ademas,
son sometidas a procedimientos de repregunta que a veces corren por cuenta de
abogados particularmente agresivos. Siguiendo las practicas estadounidenses, los
abogados intentan desorientar a las victimas para debilitar el caso del fiscal. Carla
Del Ponte, en ese momento fiscal del TPIR, deploré que, en el marco del tribunal de
Arusha, el procedimiento de repregunta pudiera transformarse en “un instrumento
de tortura™. Es una afirmacién exagerada, pero que, de todos modos, subraya la
perversion del procedimiento de repregunta cuando es aplicado por abogados que se
proponen desestabilizar a testigos muy vulnerables, como las mujeres que han sido
sometidas a violaciones multiples. Recogiendo las ensefianzas de estos antecedentes,
la CPI ha elaborado procedimientos destinados a prevenir que las victimas sufran
nuevos traumas. Otro aspecto importante es el veredicto. A menudo, las victimas
se sienten decepcionadas por una sentencia que consideran demasiado benigna y
sufren por ello. Pero la justicia no es un proceso terapéutico, aunque a veces tenga
efectos favorables.

Las diferencias entre el norte y el sur. La justicia internacional es un producto de los
paises ricos. Esa justicia otorga a los acusados derechos elementales compatibles
con los criterios de las sociedades prosperas. En los paises pobres, las victimas no
suelen gozar de tales derechos. Ruanda es el caso mas extremo, con laimpresionante
diferencia entre los genocidas ruandeses que transmitieron a sus victimas el virus
del sida, pero que, debido a la falta de fondos del Estado ruandés, son los tnicos
privilegiados que pueden beneficiarse del tratamiento. Esta inaceptable diferencia
de trato entre los verdugos y las victimas puede afectar la dimensién terapéutica
del testimonio.

Como hemos subrayado, no hay que dar por descontada la dimension
terapéutica del testimonio, y es preciso tener en cuenta las condiciones generales en
que las victimas prestan testimonio.

35 LaCorte Penal Internacional extrajo ensefianzas de estas disfunciones del TPIY y del TPIR, y practicamente
ha otorgado el estatuto de parte civil a las victimas testigos.

36 En el documental de television “Rwanda: la justice prise en otage”, ARTE/TSR/Article Z, realizado por
Gonzalo Arijon y Pierre Hazan, 2003.
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Riesgos en el marco de las comisiones de la verdad

Las comisiones de la verdad tienen una dindmica diferente de la de los
procedimientos judiciales. El hecho de que no se castigue a los culpables genera
en las victimas reacciones muy diferentes, que, segun la persona, pueden ir de
un profundo sentimiento de injusticia al perdén y la recuperacién de una cierta
serenidad. En términos generales, el riesgo que se corre en las comisiones de la
verdad parece ser menor, en términos psicologicos, que el que se experimenta en
los procedimientos penales. Las victimas no suelen enfrentarse con sus torturadores
(salvo en el caso de Sudéfrica). Tampoco son una “pelota de ping pong” que va y
viene entre la fiscalia y la defensa. Personifican el sujeto de derecho, desempenan
el papel principal en este escenario. A primera vista, todos estos factores confirman
la idea de que esta justicia restauradora es beneficiosa para las victimas, sobre todo
para las que prestan declaracion.

Sin embargo, el Centro de traumas para las victimas de la violencia y la
tortura en Ciudad del Cabo, Sudéfrica, estima que entre el 50% y el 60% de los
centenares de personas con las que ha trabajado han experimentado graves
dificultades psicolédgicas después de dar testimonio o han expresado pesar por haber
participado en las audiencias de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion”. Era
tal el “nuevo trauma”® que algunas de ellas sufrieron que Trudy de Ridder, una
de las psicdlogas que trabajo con las victimas que declararon ante la Comision, se
pregunta si el beneficio politico que obtiene la sociedad justifica los sufrimientos
que las audiencias de la Comisién han causado a las victimas™.

No es nuestra intencion afirmar que los testigos son sistemdticamente
maltratados, sino destacar el hecho de que el testimonio no representa,
necesariamente, una terapia para las victimas. Algunas personas sienten verdadera
satisfaccion al expresar su parte de la verdad en publico. A veces, obtienen
informacién valiosa sobre las circunstancias en que murieron sus seres queridos y el
lugar donde se encuentran sepultados, lo que facilita el proceso de duelo. También
pueden sentir satisfaccion al ver que la sociedad inflige un castigo penal, al menos
simbdlico, a los autores de los crimenes. Algunas victimas se sienten apaciguadas
por el remordimiento expresado por el torturador o por el asesino de su familiar.
Pero para otras victimas, la revelacién publica de sus sufrimientos (a menudo
desconocidos por sus familiares) y el hecho de rememorar ese pasado no aportan
ningun alivio sino que, por el contrario, generan graves problemas psicologicos. Los
tribunales y las comisiones de la verdad reconocen implicitamente esta realidad,
ya que los que cuentan con los medios necesarios ofrecen apoyo psicoldgico a las
victimas para evitar la postracion y el abatimiento mientras prestan testimonio.

37 Priscilla Hayner, op. cit., p. 144.

38 Trudy de Ridder, The Trauma of Testifying, Deponents’ difficult healing process, pista 2, vol. 6, n.° 3 &
4, diciembre de 1997, en <http://ccrweb.ccr.uct.ac.za/archive/two/6_34/p30_deridder.html>, octubre de
2004.

39 Ibid.
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El arrepentimiento

La justicia de transicion concede un lugar privilegiado a los pedidos de
perddn. La razon es sencilla: cuando los procedimientos judiciales estan excluidos
o cuando las personas que estdn en el poder no son responsables de los crimenes
cometidos, el proposito de la expresion publica del arrepentimiento es que el
Estado reconozca su responsabilidad y, de ese modo, prevenga la repeticion de las
practicas criminales.

El caso mas emblematico fue el del canciller aleman Willy Brandt, quien, el
9 de diciembre de 1970, se arrodillé y permanecié en actitud de recogimiento ante
el monumento al gueto de Varsovia, prefigurando asi la era del arrepentimiento
publico. La novedad y la fuerza del acto, realizado por un veterano luchador contra
el nazismo, inauguro6 un circulo virtuoso: mediante su gesto de arrepentimiento,
tomo sobre si los crimenes cometidos por otros y pidié perdon por ellos. Con este
acto, participé en la normalizacién de las relaciones entre las victimas y Alemania,
lo que a su vez contribuyd a la reincorporacion simbdlica de Alemania en el
concierto de las naciones civilizadas. Es un proceso de triangulacion virtuosa, en el
que la expresion de arrepentimiento modifica las relaciones entre quien expresa su
arrepentimiento, las victimas y el publico, en este caso la comunidad internacional.
Este acto de humildad generd también un beneficio simbdlico para la persona que
pidid perdodn: su sacrificio (dado que pedia perdon por actos que no habia cometido)
fortalecid su prestigio moral.

Inspiradas en este antecedente e impulsadas por la ideologia moralizadora
que prevalece en la etapa posterior ala guerra fria, las expresiones de arrepentimiento
se han multiplicado a tal punto en los tltimos afios, que ya se ha perdido la cuenta
de los jefes de Estado y altos funcionarios que han pedido perdén por crimenes
cometidos recientemente o siglos atrds.

En la actualidad, las ONG exigen esos pedidos de perdén®. Dichas
organizaciones consideran que las expresiones de arrepentimiento ayudan a
consolidar el Estado de derecho y a acrecentar la confianza de los ciudadanos en las
instituciones, marcando una frontera clara entre los “aiios de plomo” y el presente.
Esta eficacia de la disculpa es, sin embargo, relativa. La dimension purificadora de la
disculpa funciona mientras la sociedad afectada no vea en ello un gesto mecanico,
trivial, vacio de sustancia. Ese es el criterio principal que permite que un acto de
arrepentimiento sea considerado, en el espacio publico, un gesto cargado de
significacion simbolica y politica. El pedido de perdén del presidente Chirac, quien
reconocio, por primera vez, la responsabilidad del Estado francés por las redadas
contra los judios durante la Segunda Guerra Mundial, caus6 un gran impacto. En

40 A titulo de ejemplo, la organizaciéon estadounidense Human Rights Watch exigi6 a las autoridades
marroquies que “reconozcan que, en el periodo analizado por la IER (la comision de la verdad), las
graves violaciones de los derechos humanos que se cometieron fueron sistematicas y que ocurrieron a
consecuencia de 6rdenes de los méximos niveles del Estado, y que pidan perdén a las victimas y a sus
familiares en forma oficial”. Comision de la Verdad para Marruecos, Honoring Past Victims during an
Uncertain Present, en <http://hrw.org/reports/2005/moroccol105/>, enero de 2006.
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cambio, el presidente Bill Clinton pidié perddn por la esclavitud y la trata de negros,
pero fuera de Estados Unidos, y ademas, en un pais africano que desde el punto de
vista histdrico, no fue afectado en forma directa por la esclavitud, por lo cual sus
palabras no tuvieron repercusion alguna. Los afroamericanos y los paises africanos
afectados por la trata transatlantica de esclavos consideraron que era una disculpa
de poca monta y no le prestaron atencion alguna. El lugar inadecuado (Uganda)
y la falta de precision sobre el destinatario, restaron efectividad al mensaje. Por
otro lado, segun el principio de la bola de billar, la expresién de arrepentimiento se
dirige, aparentemente, a determinadas victimas, pero esta orientada a otro publico
destinatario. Asi sucedid con las disculpas ofrecidas por el Secretario General de las
Naciones Unidas, Kofi Annan, en 1999, por su responsabilidad en el abandono de las
poblaciones de ex Yugoslavia y Ruanda. El objetivo verdadero de esas expresiones
de arrepentimiento no era tanto convencer a las victimas de la sinceridad de las
disculpas, sino “purificar” el sistema de operaciones de mantenimiento de la
paz de las Naciones Unidas a los ojos de la comunidad internacional, para luego
proceder a reestablecerlo. Este objetivo tuvo éxito con el publico destinatario real
(la comunidad internacional), pero no con el putblico al que estaba tedricamente
destinado (ex yugoslavos y ruandeses).

Los actos de arrepentimiento funcionan segun diferentes modelos. Es
fundamental identificar el funcionamiento de la dramaturgia del arrepentimiento.
;De qué manera debe hacerse publica? ;Cudles son los verdaderos publicos
destinatarios? ;Es necesario aplicar la 16gica de la triangulacion para llegar a ellos?
El ejemplo de Willy Brandt demuestra que los actos de arrepentimiento pueden
ayudar a pacificar las sociedades.

Las reparaciones

El establecimiento de la verdad y la estigmatizaciéon de los criminales se
conciben como reparaciones que se ofrecen a las victimas. Pero en los ultimos aflos,
mas alla de las politicas de perdéon y de castigo, se ha subrayado la necesidad de otorgar
una reparacion material a las victimas, que, a menudo, sobreviven en condiciones de
extrema pobreza. Por tal razdn, y a diferencia de los tribunales ad hoc de la ONU, la
CPI ha creado un fondo facultativo para otorgar reparaciones a las victimas.

La cuestion del dinero entrafia una intensa carga simbdlica. En primer lugar,
plantea la cuestion de la indole de la reparacion, un término en si profundamente
ambiguo': ;qué es, exactamente, lo que hay que reparar? ;La pérdida de un ser
querido? ;El sufrimiento? ;Las pérdidas de dinero (lucro cesante) derivadas de
las detenciones ilegales? ;La pérdida de bienes materiales? Las reparaciones son la

41 El concepto de reparacion es vago; remite a una realidad compleja, en la que, a menudo, se superponen
y fusionan diferentes operaciones: la restitucién, la indemnizacién, la compensacién y la reparacién. Es
importante aclarar la indole del pago, a fin de evitar una instrumentalizacion demagogica de este tema
y permitir que la opinion publica juzgue los términos de esta transaccion ético-financiera con pleno
conocimiento de los hechos.
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expresion de un mensaje: el reconocimiento del crimen. Las reparaciones tienen
dimensiones politicas y sociales, colectivas y privadas.

En el caso de la Alemania de Adenauer, las reparaciones fueron el precio de
la normalizacidn del pais. Estados Unidos planted, como condicion indispensable
para la reincorporacion de Alemania en las Naciones Unidas y en la OTAN, el
otorgamiento de reparaciones al Estado hebreo y a los supervivientes de los campos
de concentracion. Las reparaciones concedidas a Israel fueron el billete de entrada
con el que Alemania pudo reintegrarse en la comunidad internacional.

A esta dimension politica se suma una dimension social, que afecta, en
primer lugar, a las victimas. Ciertas victimas consideran que ese dinero no puede
compensar lo irreparable, que estd manchado con la sangre de los muertos (“el
precio de la sangre”), y que, por lo tanto, no puede ser aceptado. Otros consideran,
por el contrario, que los sufrimientos padecidos deben dar lugar a una medida de
reparacion, aunque ésta nunca pueda restituir los aflos perdidos. Asi pues, para
muchos sudafricanos, la comisién de la verdad basaba su labor en una transaccion:
los verdugos obtenian la amnistia, a cambio de lo cual las victimas recibian
reparaciones”. Ademds, es lo que habia recomendado la Comisién de la Verdad
y la Reconciliacién, pero las reparaciones ofrecidas por las autoridades resultaron
exiguas y tardias”. Numerosas ex victimas del apartheid se sintieron estafadas y
comenzaron a experimentar resentimiento no sélo hacia la comisién sino incluso
hacia la propia idea de la reconciliacién™.

A esta posicion individual de las victimas, se suma un debate que involucra
al conjunto de la sociedad. Las reparaciones son el fruto de una negociaciéon que
indica que las normas cambian y que surgen nuevos equilibrios en la sociedad. La
cuestion esencial es la naturaleza de esta transaccion ético-politica en relacién con
el conjunto de la sociedad. ;En qué medida son aceptables las condiciones de esta
transaccion? Es una pregunta que concierne no solo a las victimas y a los Gobiernos
afectados, sino al conjunto de las diferentes sociedades interesadas.

El caso de Suiza demuestra alas claras que la aceptabilidad de esta transaccion
no ataiie sélo a la sociedad cuyos miembros reciben la reparacion, sino que es objeto
de una evaluacion en el seno de la sociedad que la otorga. Asi pues, en ocasion de un
referéndum, la mayoria de los suizos se opuso al proyecto del Gobierno de vender
existencias de oro del Banco Nacional de Suiza para crear un fondo humanitario
que, entre otras cosas, serviria para reparar la politica de devolucion de los judios

42 De los 7.112 verdugos que solicitaron la amnistia, 849 la recibieron. A los demas, nunca se les molesto.

43 El Gobierno sélo comenzé a pagar las compensaciones a las victimas en diciembre de 2003, mas de
cinco afios después de que la Comision de la Verdad y la Reconciliacion presentara sus conclusiones. Se
establecio un fondo de 660 millones de rands (100 millones US$) para efectuar pagos tinicos de 30.000
rands a 22.000 victimas. El fondo resulté considerablemente inferior al recomendado por la Comision,
que ascendia a 3.000 millones de rands.

44 Larelacion entre dos términos ambiguos, como lo son “reparacion”y “reconciliacion”, es problematica en
si. Asilo demuestran las diferentes posiciones adoptadas por las Madres y las Abuelas de Plaza de Mayo,
en Buenos Aires: algunas desean que “su odio permanezca intacto”, considerando que asi se mantienen
fieles a sus hijos asesinados; otras se inclinan més por aceptar las reparaciones, a causa de otras posturas
éticas o por necesidad econémica.
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durante la Segunda Guerra Mundial. Esta consulta popular revela una verdad
general: las reparaciones no se reducen a una relacién binaria entre quien las da y
quien las recibe, sino que, por su potencia simbdlica, involucran, agitan y movilizan
asociedades enteras. En Israel, la tension generada en un sector de la opinion publica
por el anuncio del Gobierno de Ben Gurion sobre las reparaciones concedidas por
Alemania se tradujo en violentas manifestaciones, a tal punto que los servicios
de seguridad organizaron un servicio de guardaespaldas para el primer ministro,
temiendo que, por primera vez, se produjera un atentado cometido por un israeli.

En Indonesia, el Gobierno ide6 un proyecto para otorgar reparaciones a
las victimas, a condicion de que éstas perdonaran a los culpables. Esta transaccion,
que colocaba a las victimas en la situacién moralmente incorrecta de vender su
conciencia, mas adelante se descart6. En Argentina, las reparaciones se otorgaron a
las victimas simultdneamente con la adopcion de las leyes llamadas de Punto Final
(amnistia). En ambos casos, la contrapartida de las reparaciones era obtener la
liberacién de los torturadores.

En dltima instancia, la aceptabilidad de los términos de esta transaccion
ético-financiera reposa sobre las elecciones de la sociedad y de las victimas. Segin
su interpretacion, el dinero de las reparaciones contribuird a tensar las relaciones o,
por el contrario, constituird un aporte al proceso de normalizacion social.

La construccion de la memoria

Los partidarios dela justicia de transicion destacan la necesidad de construir
una memoria comun, que trascienda las narraciones introvertidas y relacionadas con
la identidad de cada uno. Desde este punto de vista, la apertura de los archivos, la
creacion de memoriales y de museos, el trabajo de los historiadores, la reescritura de
los manuales de escuela, la labor de los artistas, asi como otros factores, desempenan
un papel muy importante.

En su obra “Purifier et détruire” (“Purificar y destruir”), Jacques Sémelin
introdujo el concepto de “racionalidad delirante”® para dar cuenta del proceso de
desunion y de erosion de la civilizacion que se produce entre los grupos humanos
y que crea el ambiente propicio para las masacres y los actos de genocidio. Por
el contrario, la logica de la reconstruccidon social, a través de un conjunto de
mecanismos, procura renovar los rituales, la humanizacién y la civilizacién en las
relaciones con el Otro. Ese proceso de renovacion de las normas sélo puede ser
de caracter multidimensional (institucional, politico, simbdlico, artistico), y es de
largo plazo. También refleja una dimension cultural. En Mozambique, después de
la guerra civil que finaliz6 en 1992, practicamente no se construyeron monumentos
conmemorativos, porque los mecanismos tradicionales de reinsercién social se
basaban en los rituales y no en el levantamiento de actas.

Por definicidn, la construccion de la memoria es un proceso de largo plazo.
Participa en la justicia de transicion pero, al mismo tiempo, refleja los logros de los

45 Jacques Sémelin, Purifier et détruire, Usages politiques des massacres et génocides, Seuil, 2005, p.87.
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mecanismos de esa justicia. En ese sentido, es, a la vez, un indicador y un proceso
que da cuenta, a lo largo del tiempo, de la eficacia de todos los demds mecanismos
de lajusticia de transicion. La reconstruccion del puente de Mostar, que reunio a las
dos comunidades, la decision de las viudas y de las madres de Srebrenica de volver
a sepultar a sus seres queridos cerca del lugar donde perecieron, o la preparacion
de un manual escolar sobre el conflicto israeli-palestino por los historiadores
israelies y palestinos, son hechos que pueden suavizar las heridas, pero que nunca
las haran desaparecer. Para las sociedades afectadas por conflictos, el desafio reside
en elaborar un simbolo de unién sin negar el pasado, sabiendo que la memoria
es, afortunadamente, un proceso dindmico que también trae olvido, y que cada
generacion reinterpreta a su modo los sucesos del pasado.

Conclusion

Después del fin de la guerra fria, la comunidad internacional ha invertido
en los mecanismos de la justicia de transicion desde el punto de vista financiero,
politico y simbdlico; tan es asi, que estos mecanismos se han ido transformando en
uno de los vectores de la mundializacién, con el objetivo de estabilizar, pacificar y
brindar seguridad a poblaciones enteras.

Esos mecanismos tienen una capacidad “re-civilizadora” de largo plazo,
siempre quenoseconviertanenunjuego deherramientas que seusadeformamecanica
y sin tener en cuenta las caracteristicas especificas de los contextos. A menudo, la
comunidad internacional introdujo mecanismos de justicia de transicién -a veces
con grandes gastos— porque eran atractivos para la opinion occidental, pero sin tener
en cuenta las dinamicas internas de las poblaciones a los que estaban destinados.
Los efectos de los anuncios mediaticos eran mas importantes que la realidad de las
necesidades locales. Los mecanismos de la justicia de transicion pueden desempenar
un papel fundamental en sociedades desgarradas por conflictos sangrientos, pero es
necesario que contribuyan con eficacia a la voluntad de los actores locales de tomar
el destino en sus propias manos y elaborar salvaguardias politicas e institucionales
que prevengan la perpetracion de nuevos crimenes en masa.

Es fundamental establecer un proceso de evaluacién para definir mejor
el papel de la comunidad internacional, investigar las razones de las disfunciones
de la justicia de transicion cuando aparecen, e identificar las posibilidades de
transformacion y democratizaciéon que ofrece esa justicia. Dicha razén nos ha
inducido a incluir en el presente articulo un conjunto de criterios basados en
categorias temporales e indicadores. Sin transparencia y sin procedimientos de
verificacion, los mecanismos de la justicia de transicion pueden demostrarse
ineficaces y transformarse en una coartada conveniente para la inaccién, o pueden
incluso frustrar la reconciliacién social para la cual fueron creados.
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Resumen

La multiplicacion de érganos judiciales es particularmente significativa en el dmbito
del derecho penal internacional, donde, a pesar de la creacion de una Corte Penal
Internacional operacional, las exigencias politicas o las circunstancias propias de
algunas situaciones han conducido al establecimiento de sistemas de justicia penal
especificos. El objetivo de la presente relacion es examinar la variedad de los tribunales
penales internacionales e internacionalizados existentes e identificar las diferencias y
similitudes que hay entre ellos. La complejidad del tema y la ilimitada cantidad de
informacion hicieron necesaria una presentacion condensada y resumida.

Introduccion

La multiplicacién de 6rganos internacionales judiciales y cuasi judiciales

;L. . , . . . 1 . .7
es hoy una caracteristica propia del ambito internacional’. La dispersion de los
tribunales penales internacionales e internacionalizados es tan s6lo uno de los

1 Laprimera descripcion amplia del sistema judicial internacional figura en The PICT Research Matrix, que
abarca 18 érganos judiciales internacionales y su situacion en 2000; v. <http://www.pictpcti.org/matrix/
matrixintro.html> (consultado el 28 de julio de 2005).
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aspectos importantes de este fendmeno moderno que, a su vez, forma parte de una
tendencia mas amplia, descrita por la Comision de Derecho Internacional como la
fragmentacion, o, para utilizar una connotacién mas neutra, la diversificacién del
derecho internacional’. La proliferacién de érganos judiciales es particularmente
significativa en el ambito del derecho penal internacional, donde, a pesar de la
existencia de una Corte Penal Internacional operacional, las exigencias politicas o
las circunstancias propias de algunas situaciones han conducido al establecimiento
de sistemas de justicia penal especificos, como el Tribunal Especial para Sierra
Leona, el Tribunal Especial Iraqui, las Salas Especiales para Camboya, las Salas
Especiales de Delitos Graves en Timor-Leste y el sistema judicial de la Mision de
Administracién Provisional de las Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK)’. Si bien
se han elaborado las estrategias de conclusion del Tribunal Penal Internacional
para ex Yugoslavia (TPIY) y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR),
existen buenas razones para creer que los sistemas de justicia penal internacionales
o internacionalizados continuardn multiplicindose. Recientemente, en el informe
presentado al Consejo de Seguridad por la mision de evaluacion enviada a Burundi,
se recomendaba el establecimiento de un mecanismo judicial de rendicién de
cuentas, en la forma de un tribunal especial en la estructura judicial de Burundi’.
Anilogamente, antes de que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
remitiera el asunto de la situacién en Darfur a la Corte Penal Internacional’, se habia
examinado seriamente la posibilidad de establecer un tribunal penal internacional
para Sud4n’.

Mientras siguen los debates sobre los riesgos que acarrea este proceso de
fragmentacion y las discusiones sobre las circunstancias concretas que justifican el
establecimiento de los diferentes modelos de justicia penal, el objetivo de esta sintesis
esidentificar las similitudes y diferencias entre los tribunales penales internacionales
e internacionalizados existentes. Si bien hay diferencias a causa del régimen de que
dependen, porque algunos son de indole verdaderamente internacional, en tanto que
otros forman parte de un sistema de justicia penal nacional y s6lo ostentan algunos
rasgos de indole internacional, pudimos establecer varios elementos susceptibles de
comparacion. Asi pues, no cabe objetar la comparaciéon de manzanas con peras si
la intencién es comparar frutas, que en el caso que nos ocupa, serian los tribunales
internacionales e internacionalizados. En tal sentido, cabe sefnalar que el sistema

2 Informe de la Comisién de Derecho Internacional, “Los riesgos resultantes de la fragmentacion del
derecho internacional”), posteriormente denominado “Fragmentacién del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional”, informe en curso de
elaboracion.

3 Para un analisis exhaustivo de los tribunales penales internacionalizados, v. Cesare P. R. Romano, André
Nollkaemper y Jann K. Kleffner (eds.), International Criminal Courts - Sierra Leone, East Timor, Kosovo,
and Cambodia, Oxford University Press, Nueva York, 2004.

4 V.la carta fechada 11 de marzo de 2005, dirigida por el Secretario General al Presidente del Consejo de
Seguridad, recogida en el documento S§/2005/158, del 11 de marzo de 2005.

5  S/RES/1593 (2005).

6  Norman Kempster, “U.S. May Back Creation of Special Atrocity Tribunals”, L.A. Times, 2 de agosto de
2001, en: <http://www.sudan.net/news/posted/3155.html> (consultado el 30 de agosto de 2001).
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judicial de la UNMIK en Kosovo, establecido por los Reglamentos 1999/24 y 2001/9
de la UNMIK’, del 15 de mayo de 2001, no se ha incluido en esta resefia por su
cardcter especial, dado que no cuenta con un tribunal, un panel o una sala fijos, sino
que se incorporan magistrados internacionales al sistema judicial nacional para
abocarse a cada caso en particular®.

Como es ldgico, los criterios seleccionados anteponen ciertos aspectos
a otros, que también hubiera sido interesante comparar. Esta limitacion se debe,
principalmente, a la gran cantidad de datos disponible y a la adecuacién de estos
datos para hacer una comparacion; ademas, puede justificarse por el hecho de que
el valor de una sintesis como esta no reside en los datos y en la informacion, sino en
su presentacion en forma de compendio sintético.

Mas que siquiera intentar aproximarnos a la presentaciéon de datos
exhaustivos sobre los mecanismos de la justicia penal internacional, el objetivo es
examinar su diversidad e identificar sus similitudes y diferencias. Evidentemente,
una sintesis como la presente no alcanza a retratar adecuadamente las complejas
caracteristicas de este ambito particular, y para optimizar la representacion
visual, fue necesario abreviar atin mas la informacion y limitarse a responder con
monosilabos. Dada, precisamente, la complejidad del tema y la ilimitada cantidad
de informacion era necesario, en opiniéon de los autores, hacer una presentacion
condensada y resumida.

7 El mandato de la UNMIK dimana del parrafo 10 de la resolucion 1244 del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, S/RES/1244 (1999).

8 V. John Cerone y Clive Baldwin, “Explaining and Evaluating the UNMIK Court System” en Romano,
Nollkaemper y Kleftner, nota 3 supra, p. 42
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Cuestiones generales

CPI

TPIY

TPIR

1998

Estatuto de Roma
de la Corte Penal
Internacional,
Roma, 17 de julio

Establecido en
Establecido por!

1993

Resolucion 827

del Consejo de
Seguridad de las
Naciones Unidas, 25

1994

Resolucion 955
del Consejo de
Seguridad de las
Naciones Unidas,

de 1998 de mayo 8 de noviembre de
de 1993 1994
Permanente? Si No No
Sede? La Haya, Paises La Haya, Paises Arusha, Tanzania
Bajos Bajos
Cuestiones administrativas
CPI TPIY TPIR
Personal* 306 (junio 1.062 (2005) 1.042 (2005)
de 2005)
Presupuesto® 66 millones de Aprox. 272 millones  Aprox. 256
euros (2005) de délares EE.UU. millones de délares
(2005) EE. UU.(2005)
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Tribunal Especial
para Sierra Leona

Tribunal Especial
Iraqui

Salas Especiales para
Camboya

Salas Especiales
para Timor Leste

2002 2003 2003 2000

Acuerdo entre la EstatutoN° (1), 10de  Ley sobre el Reglamento

ONU y el Gobierno diciembre de 2003, establecimiento de 2000/15 de la

de Sierra Leona, 16~ sancionado por el las Salas Especiales UNTAET, 6 de

de enero de 2002 Consejo de Gobierno  en los tribunales junio de 2002;

Iraqui de Camboya (NS/ Reglamento

RKM/080/12), 2000/11 dela
promulgada el 10 UNTAET, 6 de
de agosto de 2002, marzo de 2000;
modificada el 27 de resolucion 1272
octubre de 2004; del Consejo de
acuerdo entre la ONU Seguridad, 25 de
y el Gobierno de octubre de 1999
Camboya, firmado el 6
de junio de 2003

No No No No

Freetown, Sierra Bagdad, Irak Phnom Penh, Dili, Timor-Leste

Leona Camboya

Tribunal Especial Tribunal Salas Especiales para Salas Especiales

para Sierra Leona

Especial Iraqui

Camboya

para Timor Leste

294 (2005)

29,9 millones de
délares EE. UU.
(2004/2005)

No aplicable

A cargo del
presupuesto
ordinario del
Gobierno de Irak

No aplicable

En su mayor

parte, a cargo del
presupuesto nacional
de Camboyay el
Fondo Fiduciario de
la ONU (presupuesto
de tres afos: 56,3
millones de doélares
EE. UU.)

No aplicable
Aprox. 6,3 millones
de ddlares EE. UU.
(2002)
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Idioma de trabajo® Inglés y francés Inglés y francés Inglés y francés

Mandato de los 3,6y 9anos 4 afos 4 afnos
magistrados’ (permanente); mdx.  (permanente); max.
3 afnos 3 afnos
(ad litem) (ad litem)

Reeleccién® Segun el mandato Si (permanente) Si (permanente)
No (ad litem) No (ad litem)
Cuestiones de procedimiento
CPI TPIY TPIR
Derecho aplicable® Estatuto de la Derecho Derecho
CPl/derecho internacional internacional
internacional, humanitario humanitario
con inclusién
del derecho
humanitario y
los principios
generales del
derecho
Audiencias'® Publicas Publicas Publicas
Mayoria necesaria'’ Se procura Mayoria de los Mayoria de los

Amicus curiae'?
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Inglés Arabe jemer, inglés, Tetum, portugués,
francés bahasa, indonesio,
inglés
3 anos 5 anos Designado por el Inicialmente de 2 a
periodo del juicio 3 anos; después es
designado en forma
vitalicia
Si Si No (designado Si
por el periodo del
juicio)
Tribunal Especial Tribunal Salas Especiales Salas Especiales para

para Sierra Leona

Especial Iraqui

para Camboya

Timor-Leste

Derecho
humanitario /
derecho

de Sierra Leona

Publicas
Mayoria de los

Derecho penal
internacional
/ Derecho
humanitario /
derecho iraqui

Publicas
Mayoria simple de

Derecho penal
camboyano

/ derecho
humanitario y
consuetudinario
/ convenios
internacionales
reconocidos por
Camboya

Publicas
Se procura

Leyes de Timor-
Leste / derecho
internacional, incluso
el humanitario

Publicas
Voto de la mayoria

magistrados los magistrados

Si Si

adoptar el fallo por
unanimidad o por
el voto afirmativo
de al menos cuatro
magistrados

(Sala de Primera
Instancia); voto
afirmativo de

al menos cinco
magistrados (Corte
Suprema)

No estipulado No estipulado
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CPI

TPIY

TPIR

Carga de la prueba'

Juicios in absentia'*

Pena mas severa'®

Composicion

Culpable mas
allad de toda duda
razonable

No estipulado

Prisién perpetua

Culpable mas
alla de toda duda
razonable

No estipulado

Es posible la prision
perpetua

Culpable mas allad de
toda duda razonable

Posible

Es posible la prisién
perpetua

CPI TPIY TPIR
Sala de Cuestiones Si Magistrado de la Magistrado a cargo
Preliminares'® Sala de Cuestiones  de cuestiones
Preliminares preliminares /
Conferencia previa
al juicio
Numero de Salas de 1 3 3
Primera Instancia'’
Numero de 3 3-9 3 magistrados
magistrados de permanentesy
Salas de Primera un maximo de 4
Instancia'® magistrados
ad litem
Apelaciones Si Si (Sala de Si (Salade
Apelaciones Apelaciones
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Tribunal Especial
para Sierra Leona

Tribunal Especial
Iraqui

Salas Especiales
para Camboya

Salas Especiales para
Timor-Leste

Culpable mas alla de
toda duda razonable

No estipulado

Prisién por
determinado
numero de ainos

No estipulado

Posible

Pena de muerte

No estipulado

No estipulado

Prisién perpetua

No estipulado

En principio, no
es posible, pero
se permiten
excepciones

Prisién por un plazo
no superior a 25
anos

Tribunal Especial
para Sierra Leona

Tribunal
Especial Iraqui

Salas Especiales
para Camboya

Salas Especiales
para Timor-Leste

No

3; proporcién:

2 magistrados
internacionales/1
nacional

Si

Magistrado
designado /
Magistrado a cargo
de cuestiones
preliminares

5; proporcién: no se
indica

Si

Si

5; proporcién:

2 magistrados
internacionales/3
nacionales

Si

No

3 Salas (febrero
de 2005)

3; proporcién:

2 magistrados
internacionales / 1
nacional

Si
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CPI TPIY TPIR
Ndmero de 5 5 5
magistrados
de la Sala de
Apelaciones'
Integrado* / Externo Externo Externo
externo
Competencia
CPI TPIY TPIR
Competencia Desde el 1 de julio Desde el 1 de enero 1 de enero de 1994
temporal®® de 2002 de 1991 - 31 de diciembre de
1994
Competencia Personas fisicas Personas fisicas Personas fisicas
personal®'
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Tribunal Especial
para Sierra Leona

Tribunal Especial
Iraqui

Salas Especiales
para Camboya

Salas Especiales para
Timor-Leste

5; proporcién:
3 magistrados
internacionales / 2

9; proporcioén:
no se indica — es
posible designar

7; proporcion:
3 magistrados
internacionales / 4

3 (como excepcioén,
5); proporcion:
2 magistrados

nacionales magistrados nacionales internacionales
internacionales /1 nacional
(3 magistrados
internacionales /
2 nacionales)
Externo Externo Integrado Integrado
Tribunal Especial Tribunal Salas Especiales Salas Especiales

para Sierra Leona

Especial Iraqui

para Camboya

para Timor-Leste

Desde el 30 de
noviembre
de 1996

Los principales
responsables

de violaciones
graves del derecho
internacional
humanitario

17 de julio de 1968
-11de
mayo de 2003

Todo nacional iraqui
o0 persona residente
en Irak

17 de abril de 1975
-6de
enero de 1979

Dirigentes
superiores 'y
principales
responsables
de los crimenes
cometidos en
Kampuchea
Democratica

1 de enero de 1999
-25de
octubre de 1999

Competencia
universal

61



R. Geiss y N. Bulinckx - Cuadro comparativo de los tribunales penales internacionales e internacionalizados

CPI

TPIY

TPIR

Competencia
territorial??

Territorios de los
Estados Partes

/ territorios de
Estados que no eran
Partes cuando los
crimenes fueron
cometidos por

los nacionales

de estos Estados
Partes / territorios
de Estados que no
son Partes pero que
han aceptado la
competencia de la
Corte

Territorio de la ex
Republica Socialista
Federativa de
Yugoslavia

Competencia por razéon de la materia

Territorio de
Ruanda (ciudadanos
ruandeses o no) /
territorio de paises
vecinos (ruandeses)

CPI TPIY TPIR

Genocidio Si Si Si

Crimenes de guerra  Si Si: violaciones Si: violaciones del
gravesy articulo 3 comun de
violaciones de las los Convenios de
leyes y costumbres  Ginebra I-IV
de y PAII
la guerra

Crimenes de lesa Si Si Si

humanidad

Otros crimenes? Si; agresion No No
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Tribunal Especial
para Sierra Leona

Tribunal
Especial Iraqui

Salas Especiales
para Camboya

Salas Especiales
para Timor-Leste

Territorio de Sierra
Leona

Territorio de Irak

y “otros lugares”,
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Salas Especiales
para Camboya

Salas Especiales
para Timor-Leste

No
Si

Si
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Si
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Si

Si: violaciones
graves de los
Convenios de
Ginebra de 1949

Si

Si: crimenes
definidos por la
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que crea las Salas
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Si
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Salas Especiales
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Salas Especiales
para Timor-Leste

Si

Competencia
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prevalecen las
decisiones del
Tribunal Especial
para Sierra Leona

Si

Si

Competencia
concurrente;
prevalencia del
Tribunal Especial
Iraqui

No

Si

Competencia
exclusiva

No

Si

Competencia

exclusiva

Si
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NB: cada nota tiene la forma de una lista no numerada

'CPI: Estatuto de la Corte Penal Internacional, Roma, 17 de julio de 1998, enmendado mediante
actas de rectificacién del 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de
1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002, documento de la ONU
A/CONF.183/9 (en lo sucesivo, “Estatuto de la CPI").

TPIY: Resolucion 827 del Consejo de Seguridad, 25 de mayo de 1993.

TPIR: Resolucién 955 del Consejo de Seguridad, 8 de noviembre de 1994.

Tribunal Especial para Sierra Leona: Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de
Sierra Leona sobre el Establecimiento de un Tribunal Especial para Sierra Leona, 16 de enero
de 2002, en el Informe de la misién de planificacion sobre el establecimiento del Tribunal
Especial para Sierra Leona, transmitido por el Secretario General al Presidente del Consejo de
Seguridad mediante nota fechada 6 de marzo de 2002, documento de la ONU S/2002/246, en
http://documents.un.org (espafol) <http://www.sc-sl.org/scsl-agreement.html> (inglés) (en
lo sucesivo, “Acuerdo ONU-Sierra Leona”); Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, 16
de enero de 2002, ibid., en <http://www.sc-sl.org/scsl-statute.html> (inglés) (en lo sucesivo,
“Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona”).

Tribunal Especial Iraqui: Estatuto n.° (1), 10 de diciembre de 2003, adoptado por el Consejo de
Gobierno Iraqui, en <http://www.iragist.org/en/about/statute.htm> (en lo sucesivo, “Estatuto
del Tribunal Especial Iraqui”).

Salas Especiales para Camboya: “Ley sobre el establecimiento de las Salas Especiales en los
tribunales de Camboya”, (NS/RKM/0801/12), promulgada el 10 de agosto de 2002, modificada
el 27 de octubre de 2004 (NS/RKM/1004/006) (en lo sucesivo, la “Ley sobre el establecimiento
de las Salas Especiales”); Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya
relativo al procesamiento, con arreglo al derecho de Camboya, de los crimenes cometidos
durante el periodo de la Kampuchea Democratica, 6 de junio de 2003 (en lo sucesivo, “Acuerdo
ONU-Camboya”). En virtud del art. 2 del Acuerdo, éste se aplica en Camboya a través de la Ley
sobre el Establecimiento de las Salas Especiales, tal como fuera aprobada y modificada.

Salas Especiales para Timor-Leste: Reglamento n.° 2000/15 de la UNTAET (Administracién
transitoria de las Naciones Unidas en Timor Oriental) sobre el establecimiento de salas con
jurisdiccion exclusiva sobre delitos graves, UNTAET/REG/2000/15, 6 de junio de 2000, en
<http://www.un.org/peace/etimor/untaetR/Reg0015E.pdf> (en lo sucesivo, “Reglamento
de las Salas Especiales de Delitos Graves”), Reglamento de la UNTAET n.c 2000/11 sobre la
organizacién de los tribunales en Timor-Leste, 6 de marzo de 2000, UNTAET/REG/2000/11
(en lo sucesivo,"Reglamento 2000/11 de la UNTAET"), en <http://www.un.org/peace/etimor/
untaetR/Reg11.pdf> (consultado el 29 de julio de 2005).

2CPI: V. parr. 9 del Preambulo del Estatuto de la CPI.

TPIY: Con respecto a la estrategia de conclusion del TPIY, y en especial, la estimacion de que
probablemente se tardaria hasta fines de 2009 en completar los juicios tramitados por el TPIY,
v. “Evaluaciones e informe del Magistrado Theodor Meron, Presidente del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, presentados al Consejo de Seguridad con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 6 de la resolucién 1534 (2004) del Consejo de Seguridad”, 25 de mayo
de 2005, adjuntos a la carta de fecha 25 de mayo de 2005 dirigida al Presidente del Consejo de
Seguridad por el Presidente del Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos
responsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia desde 1991, documento de la ONU S/2005/343.

TPIR: Con respecto a la estrategia de conclusion del TPIR, y en especial, la estimacion de que
el TPIR concluiria un cierto nimero de juicios para fines de 2008, v. “Estrategia de conclusién
del Tribunal Penal Internacional para Rwanda”, adjunta a una carta de fecha 23 de mayo de
2005 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Presidente del Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y otras
violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda
y de los ciudadanos rwandeses presuntamente responsables de genocidio y otras violaciones
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de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de eneroy el 31 de
diciembre de 1994, documento de la ONU S/2005/336.

Tribunal Especial para Sierra Leona: Con respecto a la estrategia de conclusion del Tribunal
Especial para Sierra Leona, v. “Estrategia de conclusién de la labor del Tribunal Especial para
Sierra Leona (18 de mayo de 2005)", adjunta a las cartas idénticas de fecha 26 de mayo de
2005 dirigidas al Presidente de la Asamblea General y al Presidente del Consejo de Seguridad
por el Secretario General, documento de la ONU A/59/816-5/2005/350. Con respecto al cierre
progresivo del Tribunal Especial para Sierra Leona, v. art. 23 del Acuerdo entre el Gobierno de
Sierra Leona y las Naciones Unidas.

Tribunal Especial Iraqui: Con respecto a la limitacion de la competencia temporal, v. el art. 1
del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 47 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales: “Las Salas Especiales en los tribunales de Camboya se disolveran automaticamente
tras la conclusion definitiva de los juicios”. Con respecto a la limitacién de la competencia
temporal, v. también el art. 1 de la Ley sobre el establecimiento de las Salas Especiales en los
tribunales de Camboya para el procesamiento de los crimenes cometidos en el periodo de la
Kampuchea Democratica.

Salas Especiales para Timor-Leste: El 20 de mayo de 2005, finalizé el mandato de las Salas
Especiales de Delitos Graves y concluyeron los juicios. 84 acusados fueron condenados y tres
fueron absueltos de todos los cargos; v. <http://www.jsmp.minihub.org/courtmonitoring/
spsc.htm> (consultado el 29 de julio de 2005).

3CPI: art. 3 del Estatuto de la CPI.

TPIY: art. 31 del Estatuto del TPIY.

TPIR: Resolucién 977 del Consejo de Seguridad, 22 de febrero de 1995.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 10 del Acuerdo ONU-Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: art. 2 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 43 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccién 1.1 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves.

4CPI: Actualmente, el personal de la CPI estd compuesto por miembros de 57 nacionalidades
(en junio de 2005); v. ICC Newsletter, junio de 2005, en <http://www.icc-cpi.int/library/about/
newsletter/4/pdf./CPI-CPI_NL4_En.pdf> (consultado el 16 de agosto de 2005).

TPIY: Actualmente, el personal del TPIY estd compuesto por miembros de 79 nacionalidades
(en 2005); v. <http://www.un.org/icty/glance/index.htm> (consultado el 18 de agosto de
2005).

TPIR: Actualmente, el personal del TPIR esta compuesto por miembros de 85 nacionalidades
(en 2005); v. <http://www.ictr.org/default.htm> (consultado el 18 de agosto de 2005).
Tribunal Especial para Sierra Leona: “Hay 164 nacionales de Sierra Leona y 130 personas
de otras nacionalidades trabajando en el Tribunal Especial”; v. <http://www.sc-sl.org/faq.pdf>
(consultado el 14 de agosto de 2005).

>CPI: Asamblea de los Estados Partes, Proyecto de Presupuesto por Programas para 2005, Tercer
periodo de sesiones, La Haya, 6 a 10 de septiembre de 2004, ICC-ASP/3/2, p.3, en <http://www.
icc-cpi.int/library/asp/ICC-ASP-3-2_Budget_in_Spanish.pdf > (consultado el 16 de agosto de
2005).

TPIY: V. <http://www.un.org/icty/glance/index.htm> (consultado el 29 de julio de 2005).
TPIR: V. <http://www.ictr.org/default.ntm> (consultado el 29 de julio de 2005).

Tribunal Especial para Sierra Leona: Tribunal Especial para Sierra Leona, Budget 2005-
2006, presentado por Robin Vincent, funcionario de registro, p.6; v. <http://www.sc-sl.org/
Documents/budget2005-2006.pdf> (consultado el 14 de agosto de 2005).

Tribunal Especial Iraqui: V. art. 35 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 44 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
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Especiales. Con respecto a las cifras, v. “Entra en vigor el acuerdo entre las Naciones Unidas y
Camboya sobre los procesos contra el Khmer Rouge”, UN News Service, 29 de abril de 2005, en
<http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID514134&Cr5Cambodia&Cr15> (consultado
el 16 de agosto de 2005).

Salas Especiales para Timor-Leste: Thordis Ingadottir, “The financing of internationalized
criminal courts and tribunals”, en Cesare P. R. Romano, André Nollkaemper y Jann K. Kleffner
(eds.), Internationalized Criminal Courts, Oxford University Press, Oxford, 2004, p. 283.

SCPI: art. 50 del Estatuto de la CPI: Los idiomas oficiales de la Corte son el arabe, el chino, el
espanol el francés, el inglés y el ruso, pero los idiomas de trabajo son el francés y el inglés.
TPIY: art. 33 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 31 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: El idioma de trabajo es el inglés, pero el acusado tiene
derecho a usar su propio idioma. V. Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial
para Sierra Leona, modificadas en el sexto Plenario, 14 de mayo de 2005, en
<http://www.sc-sl.org/Reglasofprocedureandevidence.pdf> (consultado el 17 de agosto de
2005) (en lo sucesivo, las “Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para Sierra
Leona”), Regla 3.

Tribunal Especial Iraqui: art. 34 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 45 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 36 del Reglamento 2000/11 de la UNTAET.

7CPI: art. 36(9)(b) del Estatuto de la CPI.

TPIY: arts. 13 bisy 13 ter del Estatuto del TPIY.

TPIR: arts. 12 bis y 12 ter del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 2(4) del Acuerdo ONU-Sierra Leona; art. 13.3 del
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona: Los magistrados seran designados para
desempeiiar un mandato de tres afos, y podran ser reelegidos.

Tribunal Especial Iraqui: art. 5 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 12 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 28 del Reglamento 2000/11 de la UNTAET.

8CPI: art. 36 (9) del Estatuto de la CPI: Los magistrados elegidos por un mandato de nueve afios
no podran ser reelegidos. Un magistrado seleccionado para desempefiar un mandato de tres
anos podra ser reelegido por un mandato completo.

TPIY: art. 13 bis parr. 3 (Magistrados permanentes) y art. 13 ter parr. 1(e) (magistrados ad litem)
del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 12 bis parr. 3 (Magistrados permanentes) y art. 12 ter parr. 1(e) (magistrados ad litem)
del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 2(4) del Acuerdo ONU-Sierra Leona; art. 13.3 del
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona: Los magistrados serdn designados para
desempeniar un mandato de tres afios, y podran ser reelegidos.

Tribunal Especial Iraqui: No estd reglamentado en el Estatuto del Tribunal Especial Iraqui,
pero la Regla 16 de las Reglas de Procedimiento y Prueba establece que: “En caso de una
nueva designacion, se tomara en cuenta el periodo total de servicio como Magistrado del
Tribunal Especial”, lo que da lugar a la posibilidad de reelegir a los magistrados. V. Reglas de
Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial Iraqui, 23 de diciembre de 2004, <http://www.
irag-ist.org/en/laws/Reglas.htm>

(en lo sucesivo, “Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial Iraqui”).

Salas Especiales para Camboya: art. 12 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 28.1 del Reglamento 2000/11 de la UNTAET.
°CPI: art. 21 del Estatuto de la CPI.

TPIY: art. 1 del Estatuto del TPIY.
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TPIR: art. 1 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 1 del Acuerdo ONU-Sierra Leona; art. 1 del Estatuto
del Tribunal Especial para Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: arts. 11-14 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 1 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 3 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves: “Al ejercer su competencia, las salas aplicaran: a) la legislacion de Timor-Leste
promulgada por las secciones 2 y 3 del reglamento n.° 1999/1 de la UNTAET y cualesquiera
otros reglamentos y directrices posteriormente sancionados por la UNTAET, y b) cuando
corresponda, los tratados aplicables, asi como los principios y normas reconocidos del
derecho internacional, con inclusién de los principios aceptados del derecho internacional de
los conflictos armados”.

'Las excepciones a la regla de que las audiencias han de ser publicas se establecen en los
siguientes instrumentos:

CPI: art. 64 (7) del Estatuto de la CPI: “Sin embargo, la Sala de Primera Instancia podra decidir
que determinadas diligencias se efectien a puerta cerrada, de conformidad con el articulo 68,
debido a circunstancias especiales o para proteger la informacion de caracter confidencial o
restringida que haya de presentarse en la practica de la prueba”.

TPIY: art. 20(4) del Estatuto del TPIY: “Las audiencias seran publicas, a menos que la Sala de
Primera Instancia decida otra cosa de conformidad con sus Reglas de Procedimiento y Prueba”.
TPIR: art. 19(4) del Estatuto del TPIR: “Las audiencias seran publicas, a menos que la Sala de
Primera Instancia decida efectuar el juicio a puertas cerradas, con arreglo a sus Reglas de
Procedimiento y Prueba”.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 17(2) del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra
Leona: “El acusado tendra derecho a un juicio imparcial y publico, con sujecién a las medidas
decretadas por el Tribunal Especial para la proteccién de las victimas y los testigos”.

Tribunal Especial Iraqui: art. 21 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui: “... a menos que la
Sala de Primera Instancia decida efectuar el juicio a puertas cerradas, con arreglo a sus Reglas
de Procedimiento y Prueba. La decision de efectuar el proceso a puertas cerradas se adoptara
en ocasiones muy limitadas”.

Salas Especiales para Camboya: art. 34 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales: “Los juicios seran publicos, a menos que, en circunstancias excepcionales, las Salas
Especiales decidan efectuar los juicios a puertas cerradas por razones justificadas con arreglo
a los procedimientos en vigor”, art. 12 del Acuerdo (v. nota 1 supra): “Toda exclusién de tal
procedimiento... sélo se aplicarad en la medida estrictamente necesaria en opinidn de la Sala
de que se trate, y en casos en que la publicidad pueda perjudicar los intereses de la justicia”.
Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 25.2 del Reglamento 2000/11 de la UNTAET: “Las
audiencias del tribunal, incluso el pronunciamiento de la sentencia, serdn de indole publica,
a menos que el presente reglamento o la ley determinen lo contrario, siempre que la ley
guarde coherencia con la seccién 3.1 del Reglamento n.° 1999/1 de la UNTAET". V. también el
Reglamento 2000/30 de la UNTAET sobre las Normas provisionales del procedimiento penal,
25 de septiembre de 2000, UNTAET/REG/2000/30, en <http://www.un.org/peace/etimor/
untaetR/reg200030.pdf.: “28.1 Las audiencias de los juicios estaran abiertas al publico. 28.2
El tribunal podra excluir al publico de toda o de una parte de una audiencia en las siguientes
circunstancias: (a) cuando quepa la posibilidad de que se divulgue informacién clasificada
como de seguridad nacional; (b) cuando sea necesario proteger la privacidad de las personas,
como en casos de delitos de indole sexual o casos que involucran a personas menores de
edad; o (c) cuando la publicidad pueda perjudicar los intereses de la justicia”.

TCPI: art. 74 (3) del Estatuto de la CPI: “Los magistrados procuraran adoptar su fallo por
unanimidad, pero, de no ser posible, éste serd adoptado por mayoria”. art. 83 (4) “La sentencia
de la Sala de Apelaciones sera aprobada por mayoria de los magistrados que la componen y
anunciada en audiencia publica”.
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TPIY: art. 23 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 22 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 18 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra
Leona.

Tribunal Especial Iraqui: art. 23 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 4 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales: “Los magistrados procuraran adoptar su fallo por unanimidad, pero, de no ser
posible, se aplicaran las siguientes reglas: a. Un fallo de la Sala de Primera Instancia requerira el
voto afirmativo de por lo menos cuatro magistrados. b. El fallo de la Corte Suprema requerira
el voto afirmativo de por lo menos cinco magistrados”.

Salas Especiales para Timor-Leste: Secciones 9.2 y 15.2 del Reglamento 2000/11 de la UNTAET.
2CPI: Regla 103 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, 9
de septiembre de 2002, ICC-ASP/1/3 (parte II-A), <http://www.un.org/law/icc/asp/1stsession/
report/english/part_ii_a_e.pdf> (en lo sucesivo, “Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI").
TPIY: Regla 74 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Penal Internacional para
ex Yugoslavia, 11 de febrero de 1994, en <http://www.un.org/icty/legaldoc/procedureindex.
htm> (en lo sucesivo, “Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIY”).

TPIR: Regla 74 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, 29 de junio de 1995, en >http://www.ictr.org/ENGLISH/Reglas/070605/070605.pdf>
(en lo sucesivo, “Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR").

Tribunal Especial para Sierra Leona: Regla 74 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del
Tribunal Especial para Sierra Leona: “Si lo considera conveniente para la correcta resolucion
del caso, una sala podra invitar o permitir a cualquier Estado, organizacién o persona efectuar
presentaciones sobre cualquier cuestion especificada por la sala”. V. Fiscal ¢/ Kallon, Caso n.°
SCSL-2003-07-PT, Decision sobre la solicitud de permiso para interponer escritos de Amicus
Curiae, 17 de julio de 2003, en el parr. 8; ibid., Decisién sobre la solicitud de Redress Trust, el
Comité de Abogados de Derechos Humanos y la Comisién Internacional de Juristas, en la que
se pide permiso para interponer escritos de Amicus Curiae y efectuar presentaciones orales, 1
de noviembre de 2003, parr. 5.

Tribunal Especial Iraqui: Regla 66 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal
Especial Iraqui: “Intervenciones: Si lo considera conveniente para la correcta resolucion del
caso, una sala podrd invitar o permitir a cualquier Estado, organizacién o persona efectuar
presentaciones sobre cualquier cuestion especificada por la sala”.

Salas Especiales para Camboya: No esta reglamentado en la Ley sobre el Establecimiento
de las Salas Especiales. Sin embargo, el art. 33 modificado establece lo siguiente: “Si los
procedimientos existentes no abordaren una cuestién en particular, o si hubiere incertidumbre
con respecto a la interpretacién o aplicacién de dichos procedimientos, o si se pusiere en tela
de juicio su compatibilidad con las normas internacionales, se podran consultar las reglas de
procedimiento establecidas en el plano internacional”.

3CPI: Estatuto de la CPI, art. 66(3).

TPIY: Regla 87 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIY.

TPIR: Regla 87 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: Regla 87 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del
Tribunal Especial para Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: No estd reglamentado en el Estatuto ni en las Reglas de
Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial Iraqui. Tampoco lo exige la ley iraqui vigente
que complementa el Estatuto y las Reglas, en virtud de la Regla 65 (“Los procedimientos de
las salas de primera instancia deberan ajustarse a las disposiciones establecidas en la ley de
procedimientos penales n.° 23 de 1971, asi como a las presentes reglas”). V. el parrafo 182 de
la Ley de Procedimientos Penales n.c 23 de 1971 (modificada), que exige que el tribunal esté
“satisfecho” de que el acusado ha cometido el delito del que se lo acusa.

Salas Especiales para Camboya: No esté reglamentado en la Ley sobre el Establecimiento de
las Salas Especiales. Pero v. art. 33, modificado (nota 12 supra).
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Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 39.1 del Reglamento 2000/30 de la UNTAET. Sélo
indica que el tribunal “se pronunciara sobre la culpa o la inocencia del acusado”.

*El mecanismo de la justicia penal forma parte del sistema judicial nacional.

4CPI: Las Unicas referencias a la ausencia del acusado se encuentran en la Regla 125, “Decisién
de celebrar la audiencia de confirmacién en ausencia del acusado”, y la Regla 126, “Audiencia
de confirmacién en ausencia del acusado”, de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI.
TPIY: No estd reglamentado en las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIY.

TPIR: Regla 82 bis de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: No estd reglamentado en las Reglas de Procedimiento
y Prueba del Tribunal Especial para Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: Regla 56 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

Salas Especiales para Camboya: No esté reglamentado en la Ley sobre el Establecimiento de
las Salas Especiales, pero v. art. 33, modificado (nota 12 supra).

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 5.1 del Reglamento 2000/30 de la UNTAET: “No
se realizard el juicio de una persona en ausencia de ésta, salvo en las circunstancias definidas
en el presente reglamento”.

5CPI: Art 77 del Estatuto de la CPI.

TPIY: art. 24 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 23 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 19 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: En virtud del art. 24 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui, se
aplica el cédigo penal iraqui con sus modificaciones (Ley n.° 111 de 1969); el parrafo 85 de
éste, relativo a las penas principales, incluye la pena de muerte.

Salas Especiales para Camboya: arts. 38 y 39 de la Ley sobre el Establecimiento de las
Salas Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 10.1(a) del Reglamento de las Salas Especiales
de Delitos Graves.

'6CPI: art. 39 parr. 2 (b)(iii) del Estatuto de la CPI.

TPIY: Regla 65 ter de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIY.

TPIR: Regla 73 bis de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 11 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: Regla 13(4) y Regla 27 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del
Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 7 del Acuerdo ONU-Camboya.

7CPI: art. 39(2)(c) del Estatuto de la CPI: Permite constituir mas de una Sala de Primera Instancia
cuando la gestidn eficiente del trabajo de la Corte asi lo requiera.

TPIY: art. 11 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 10 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 11 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona:
se estipula una Sala de Primera Instancia, pero es posible constituir otras.

Tribunal Especial Iraqui: art. 3(a)(1) del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui: se estipula una
Sala de Primera Instancia, pero es posible constituir otras.

Salas Especiales para Camboya:arts. 3(1) y (2) del Acuerdo ONU-Camboya; art. 9 (modificado)
de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales.

SalasEspeciales para Timor-Leste:V.Sylviade Bertodano, “East Timor: Trialsand Tribulations”,
en Internationalized Criminal Courts, nota 5 supra, p. 87.

'8CPI: art. 39(2)(b)(ii) del Estatuto de la CPI: Las funciones de la Sala de Primera Instancia seran
realizadas por tres magistrados de la Seccién de Primera Instancia. Este articulo se combina con el
art. 39, parr. 1: la Seccidon de Primera Instancia se compondra de no menos de seis magistrados.

TPIY: art. 12 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 11(2) del Estatuto del TPIR: “Los miembros de cada Sala de Primera Instancia seran tres
magistrados permanentes y como maximo, en cada caso, cuatro magistrados ad litem...".
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Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 12(1)(a) del Estatuto del Tribunal Especial para
Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: art. 4(b) del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 3(2)(a) del Acuerdo ONU-Camboya; art. 9 (modificado)
de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 22 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves.

19CPI: art. 39(2)(b)(1) del Estatuto de la CPI: La Sala de Apelaciones se compondra de todos los
magistrados de la Seccién de Apelaciones. Este articulo se combina con el art. 39(1): La Seccién
de Apelaciones se compondra del Presidente y otros cuatro magistrados.

TPIY: art. 12(3) del Estatuto del TPIY: “Siete de los magistrados permanentes serdn miembros
de la Sala de Apelaciones. Para cada apelacioén, la Sala de Apelaciones se compondra de cinco
de sus miembros”.

TPIR: art. 11(3) del Estatuto del TPIR: “Siete de los magistrados permanentes serdn miembros
de la Sala de Apelaciones. Para cada apelacioén, la Sala de Apelaciones se compondra de cinco
de sus miembros”.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 12(1)(b) del Estatuto del Tribunal Especial para
Sierra Leona.

Tribunal Especial Iraqui: art. 4(c) del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui. Con respecto a
la posibilidad de contar con magistrados no iraquies, v. el art. 4(d): “El Consejo de Gobierno
o el Gobierno Sucesor pueden, si lo consideran necesario, designar magistrados no iraquies
con experiencia en los delitos comprendidos en el presente estatuto, quienes deberan ser
personas dotadas de elevadas aptitudes morales y de gran imparcialidad e integridad”.

Salas Especiales para Camboya: art. 3(2)(b) del Acuerdo ONU-Camboya; art. 9 (modificado)
de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccién 22 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves.

20CPI: art. 11(1) del Estatuto de la CPI.

TPIY: art. 8 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 7 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 1 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona.
Tribunal Especial Iraqui: art. 1 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 2 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 2.3 del Reglamento de las Salas Especiales
de Delitos Graves: “Con respecto a los delitos enunciados en la seccion 10(1)(d)-(e) del
Reglamento n.° 2000/11 de la UNTAET, las salas establecidas en el Tribunal de Distrito en Dili
tendran competencia exclusiva durante el periodo que va del 1 de enero de 1999 al 25 de
octubre de 1999”".

21CPI: art 25 del Estatuto de la CPI. V. también el art. 26, sobre la exclusion de la competencia
respecto de los que fueren menores de 18 afios.

TPIY: art. 6 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 5 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 1. del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra
Leona. V. también el art. 7 sobre la exclusién de la competencia respecto de los que fueren
menores de 15 afnos.

Tribunal Especial Iraqui: arts. 1y 10 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 2 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales.
Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 2.2 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves: “A los efectos del presente reglamento, la “competencia universal” significa
la competencia con independencia de si (a) el delito grave de que se trate fue cometido
dentro del territorio de Timor-Leste; (b) el delito grave fue cometido por un ciudadano de
Timor-Leste; o (c) la victima del delito grave fue un ciudadano de Timor-Leste”.
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22CPI: art. 12 del Estatuto de la CPI: El Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta
de que se trate si ese mismo Estado es parte en el Estatuto o ha aceptado la competencia de la
Corte de conformidad con el parrafo 3; o el Estado del que sea nacional el acusado del crimen,
si ese Estado es parte en el Estatuto o ha aceptado la competencia de la Corte de conformidad
con el parrafo 3.

TPIY: art. 8 del Estatuto del TPIY.

TPIR: art. 7 del Estatuto del TPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 1 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra
Leona.

Tribunal Especial Iraqui: art. T del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: art. 1 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales (no se menciona explicitamente la competencia territorial).

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccién 2.2 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves: “A los efectos del presente reglamento, la “competencia universal” significa
la competencia con independencia de si (a) el delito grave de que se trate fue cometido
dentro del territorio de Timor-Leste; (b) el delito grave fue cometido por un ciudadano de
Timor-Leste; o (c) la victima del delito grave fue un ciudadano de Timor-Leste".

ZBCPI: art. 5(2) del Estatuto de la CPI: no se ejercera la competencia respecto del crimen de
agresion hasta que se defina el crimen.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 5 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona:
concretamente, violaciones de la Ley de Prevencién de la crueldad hacia los nifios, de 1926, y la
Ley de Dafios dolosos, de 1861.

Tribunal Especial Iraqui: art. 14 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

Salas Especiales para Camboya: Cap. Il de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 1.3 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves.

24CPl: art. 1 del Estatuto de la CPI: La Corte tendra caracter complementario de las jurisdicciones
penales nacionales.

TPIY: art. 9 del Estatuto del TPIY: “competencia concurrente: 1. El Tribunal Internacional y
las cortes nacionales tendrdn competencia concurrente para el enjuiciamiento de personas
por violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
ex Yugoslavia desde el 1 de enero de 1991. 2. El Tribunal Internacional prevalecera sobre las
cortes nacionales. En cualquier etapa del proceso, el Tribunal Internacional podra presentar
oficialmente a los tribunales nacionales una peticién de inhibitoria de jurisdiccion, de
conformidad con el presente Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal
Internacional”.

TPIR: art. 8 del Estatuto del TPIR: “Competencia concurrente: 1. El Tribunal Internacional para
Ruanda y las cortes nacionales tendran competencia concurrente para el enjuiciamiento
de personas por violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el
territorio de Ruanda y de ciudadanos ruandeses por violaciones de esa naturaleza cometidas
en el territorio de los Estados vecinos, entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de
1994. 2. El Tribunal Internacional para Ruanda prevalecera sobre las cortes nacionales de
todos los Estados. En cualquier etapa del proceso, el Tribunal Internacional para Ruanda podra
presentar formalmente a los tribunales nacionales una peticion de inhibitoria de jurisdiccion,
de conformidad con el presente Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal
Internacional para Ruanda”.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 8 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona:
El Tribunal Especial y las cortes nacionales de Sierra Leona tienen competencia concurrente,
pero las decisiones del Tribunal Especial prevalecen sobre las cortes nacionales.

Tribunal Especial Iraqui: art. 29 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui: “(a) El Tribunal y las
cortes nacionales de Irak tendrdn competencia concurrente para el enjuiciamiento de personas
por los delitos enunciados en el articulo 14 que corresponden a la competencia del Tribunal. (b) El
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Tribunal prevalecerd sobre todas las demads cortes iraquies con respecto a los delitos estipulados
en los articulos 11 a 13",

Salas Especiales para Camboya: arts. 1y 47 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas
Especiales.

Salas Especiales para Timor-Leste: Seccion 1.1 del Reglamento de las Salas Especiales de
Delitos Graves: Las Salas Especiales en el Tribunal de Distrito de Dili tienen competencia
exclusiva para procesar delitos graves.

ZTribunal Especial para Sierra Leona: La Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sierra
Leona se creé en 2002; v. el sitio Web oficial: <http://www.sierra-leone.org/trc-documents.
html> (consultado el 14 de agosto de 2005).

Salas Especiales para Timor-Leste: Comision para la Acogida, la Verdad y la Reconciliacién
de Timor-Leste, UNTAET/REG/2001/10, 13 de julio de 2001; v. el sitio oficial: <http://www.
easttimor-reconciliation.org/> (consultado el 14 de agosto de 2005).
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Profesor Titular Consulto de Derecho Internacional Pblico Universidad de Buenos Aires

Resumen

El derecho internacional humanitario es la rama del derecho internacional positivo,
de fuente consuetudinaria y convencional, que tiene por objeto poner limites a los
métodos y medios de combate, asi como proteger a las victimas de los conflictos
armados. Las infracciones graves a este ordenamiento juridico constituyen crimenes
de guerra, imputables directamente a los individuos, cuyo juzgamiento corresponde
a los Estados soberanos. Sin embargo, si éstos no deseasen ejercer su jurisdiccion
0 no estuviesen en condiciones de ejercerla podrian conocer tribunales penales
internacionales instituidos por tratados o por decisiones vinculantes del Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas. Esta somera descripcion de una
realidad juridico-politica corresponde al universo del derecho en los albores del siglo
XXI, pero no se ha gestado en un sélo dia ni es fruto de una voluntad tinica. Por el
contrario, la evolucién obedece a una paulatina toma de conciencia de la comunidad
internacional, ante los horrores de la guerra y los sufrimientos indecibles que a lo
largo de la historia inflige a la humanidad, de que la violencia ha de tener limites y de
que esos limites han de ser puestos por el derecho, castigando a los responsables a fin
de desalentar a quienes en un futuro intentasen sobrepasarlos.
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Breve reseia historica

En esta evolucion, el derecho internacional humanitario ha tenido un papel
preponderante, puesto que su dambito material lo integran tanto las leyes y usos de la
guerracomo lasnormas sobre proteccion delas victimasy, precisamente, una primera
propuesta de crear por acuerdo de voluntades una Corte Penal Internacional fue
formulada en el siglo XIX con el objeto de conocer en las violaciones del Convenio
de Ginebra para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos
en campaia, que habia sido adoptado en 1864.

En 1907, los Estados codificaron leyes y usos de la guerra aplicables a la
guerra terrestre en la Convencion IV y en el Reglamento anexo, adoptados ese afio en
la Conferencia de La Haya. Atin cuando en este tratado se disponia que sus normas
eran fuente de derechos y obligaciones para los Estados Partes, al término de la
Primera Guerra Mundial, se establecio en el Tratado de Paz, firmado en Versalles en
1919', la responsabilidad personal del Kaiser Guillermo IT como culpable de ofensa
suprema a la moral internacional y a la autoridad sagrada de los tratados, asi como
la de quienes habian ejecutado sus 6rdenes, reconociéndose, de tal modo, el derecho
de los Estados aliados y asociados de establecer tribunales militares con el objeto de
juzgar a personas acusadas de cometer crimenes de guerra®.

La responsabilidad, no sélo de los Estados sino fundamentalmente la de
los individuos, quedaba sentada como principio del derecho internacional y las
infracciones graves del derecho internacional humanitario podian ser juzgadas por
tribunales internacionales instituidos con tal fin.

La evolucién no se detiene y, durante la Segunda Guerra Mundial, varios
Gobiernos aliados expresaron el deseo de investigar, procesar y castigar a los
criminales de guerra. La Declaracién de Mosct, adoptada en octubre de 1943, fue
el antecedente del Acuerdo de Londres de 1945, al que se anexaron los Estatutos del
Tribunal Militar Internacional para el procesamiento y el castigo de los mayores
criminales de guerra del Eje europeo (Tribunal de Nuremberg). El comandante
en jefe de las tropas de ocupacion en Japdn establecié con el mismo objeto el
Tribunal de Tokio’. Por ende, una vez mas se aceptaba que, en el 4mbito del derecho
internacional, se tipificasen conductas como crimenes y que, en virtud de esas
normas, se juzgase a quienes fueran considerados responsables.

1 La Parte VIII del Tratado de Paz de 1919 contenia, en los arts. 231 a 247, la obligacién de Alemania
de pagar los dafios ocasionados a los aliados a titulo de reparacion, los que debian ser fijados por una
Comision de Reparaciones de las Grandes Potencias.

2 V. Wills, J.F.,, Prologue to Niiremberg: The Politics and Diplomacy of Punishing War Criminals of the
First World War, Wesport, Com, Greenwood, 1982; Dinstein, Yoram y Tabory, Mala, War Crimes in
International Law, La Haya/Boston/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1996, pp.149-150; 310.

3 Los textos del Acuerdo de Londres, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anexo al Acuerdo, la
Proclamacion del Comandante en Jefe de las Potencias Aliadas en Tokio y el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Este pueden consultarse en M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in
International Law, Dordrecht/Boston/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, pp. 579-586 y 604-611.
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La adopcion de los Estatutos de los Tribunales Militares Internacionales
de Nuremberg y Tokio impulsd, sustancialmente, la codificacién del derecho
internacionalhumanitario,yaquecomportolaprimerareglamentacion convencional
que definié una serie de infracciones penales como imputables a los individuos a
la par que instituy6 una jurisdiccién que efectivamente actud, enunciandose una
serie de principios que son universalmente reconocidos’. Cabe tener presente, sin
embargo, que en esta etapa del desarrollo del derecho las conductas tipificadas
como ilicitas debian vincularse con la guerra; esto es, con la lucha armada entre dos
o mas Estados.

Ya en las postrimerias del siglo XX, las graves violaciones del derecho
internacional humanitario que se perpetraron durante el conflicto armado en
ex Yugoslavia dieron lugar, no ya por acuerdo de voluntades soberanas sino por
decisién del Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones Unidas’,
a la institucion de un Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables, estableciéndose muy poco tiempo después otro Tribunal
Penal Internacional ad hoc, que enjuiciaria los graves hechos que se producian

4 V. Informe presentado por el Secretario General de conformidad con el parrafo 2 de la Resolucion 808
(1993) del Consejo de Seguridad, S/ 25704, 3-V-1993, péarrafos 41-44, en el que se sefiala que muchas
de las disposiciones de la Convencién IV y del Reglamento anexo ya habian sido reconocidas por el
Tribunal de Nuremberg como declaratorias de las leyes y usos de la guerra aceptadas por todas las
naciones civilizadas, admitiendo que los crimenes de guerra definidos en el inc. b) del art. 6 del Estatuto
del Tribunal ya habian sido reconocidos como crimenes de guerra con arreglo al derecho internacional y
consagrados en el Reglamento de La Haya, en virtud del cual debia sancionarse a los culpables; v. Finch,
George A., “The Nuremberg Trial and International Law”, AJIL, 1947-41, pp. 20 y ss. ; Wright, Quincy,
“The Law of the Nuremberg Trial”, AJIL, 1947-41, pp. 38 y ss. ; Schick, F.B., “The Nuremberg Trial and
the International Law of the Future”, AJIL, 1947-41, pp. 770 y ss., entre otros.

5  En la Resolucion 808 (1993), nuevamente en aplicaciéon de lo normado en el Capitulo VII de la Carta,
el Consejo de Seguridad decidi establecer el Tribunal Penal Internacional para el enjuiciamiento de
los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas
en el territorio de ex Yugoslavia desde 1991, otorgdndole competencia para conocer en las violaciones
graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y en las violaciones de las leyes o usos de la guerra, asi
como en el genocidio y los crimenes de lesa humanidad. El Tribunal, en una de sus primeras decisiones
en apelacion, sefialo que el establecimiento de un Tribunal Internacional por el Consejo de Seguridad
comporto la adopcion de una medida que no implica el uso de la fuerza en los términos del art. 41 de la
Carta, decidida en el ejercicio de los poderes que le otorga el Capitulo VII con relacién al mantenimiento
de la paz y la seguridad internacional en ex Yugoslavia, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N° IT-94-
1-AR72, Appeals Chamber, Decision on the Defence Montion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,
2-X-1995, y en The Prosecutor v. Momocilo Krajisnik, Case N° IT-O0-39-PT, Decision on Motion
challenging Jurisdiction — with Reasons, 22-IX-2000. Al recordar aquel precedente, agregé que, si bien
la Carta consagra el principio de soberania y la no intervencién de la Organizacion en los asuntos que
son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, el art. 2.7 establece una excepcion al disponer
que ello es sin perjuicio de la aplicacion de las medidas coercitivas prescritas en el Capitulo VII, por lo
que, cuando el Consejo de Seguridad actda segun los poderes otorgados en dicho Capitulo, lo hace en el
interés de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas; v. M. Cherif Bassiouni y Peter Manikas,
The Law of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Nueva York, 1996; Lescure,
Karine, International Justice for Former Yugoslavia: the workings of the International Criminal Tribunal
of the Hague, La Haya, Kluwer Law, 1996; entre otros.
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dentro de un Estado: Ruanda’. Es decir que, con el caracter de medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, la evolucion del derecho ha
llevado al establecimiento de jurisdicciones internacionales cuyo cometido es juzgar
a individuos acusados de cometer crimenes del derecho internacional; instancias
internacionales que no deciden creando normas ni legislando respecto de este
derecho, sino que se encargan de aplicar el ordenamiento juridico vigente.

El ultimo eslabon en esta evolucidn es la institucion por tratado de la Corte
Penal Internacional, de tipo permanente, que ha de conocer en las conductas mas
graves que se consideran de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto, entre las que se cuentan, por cierto, los crimenes de guerra’.

De este modo, la institucion de jurisdicciones penales internacionales
habilitadas para conocer sobre conductas de los individuos, cuando los Estados
no deseen o no estén en condiciones de juzgarlas, se relaciona y se encuentra
directamente influenciada por el contenido del derecho internacional humanitario
y el cardcter de crimenes de guerra de las infracciones graves de este ordenamiento.
Las paginas que siguen se dedicaran, entonces, a intentar, aunque someramente,
seguir los pasos en la evolucién de esta interrelacion para delinear al presente su
ambito de validez.

El presente

La evolucién del derecho internacional humanitario ha dado lugar a la
formacién de principios y a la adopcion de tratados multilaterales con vocacién
de universalidad, aplicables en materia de crimenes de guerra. Las normas de
los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales y la labor que éstos han
llevado o llevan a cabo en el dmbito de sus respectivas competencias reflejan esa
evolucion, al tiempo que ponen de relieve la directa relacion entre el objeto y fin de
este ordenamiento juridico y la institucion de las jurisdicciones internacionales. Su
jurisprudencia, aun cuando no es un proceso autéonomo de creacion del derecho,
resulta un medio auxiliar particularmente valioso para determinar la existencia de
una regla de derecho, su sentido y alcance.

6  Resolucidon 955 (1994). V., entre otros, Mubiala Mutoy, “Le tribunal international pour le Rwanda: vraie
ou fausse copie du tribunal pénal international pour 'ex Yugoslavie?”, RGDIP, vol 99, 1995/4, pp. 929 y
ss.; Niang, Mame Mandiaye, “Le Tribunal Pénal International pour le Rwanda. Et si la contumace était
possible!”, RGDIP, vol. 103, 1999/2, pp.379 y ss.; Cissé, Catherine, “The end of a culture of impunity in
Rwanda?”, Yearbook of International Humanitarian Law, 1998, pp. 161 y ss.

7  Los Estados Partes en el Estatuto de la Corte Penal Internacional dejan sentado en el Preambulo de
este tratado que son conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus
culturas configuran un patrimonio comun, afirmédndose por esta via que hay valores que al conjunto
de la comunidad internacional interesa preservar; v. Broomhall, Bruce, International Justice and the
International Criminal Court, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 41 y ss.
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Irretroactividad

El principio de legalidad es uno de los principios basicos del derecho penal,
conforme al cual, para considerar que una persona es responsable de una conducta
contraria a derecho, ha de verificarse que, al tempus commissi delicti, estaba sujeta
a normas claras que establecian ante factum su caracter de delito. Este principio,
aplicable en los ordenamientos internos, también resulta pertinente en el ambito del
derecho internacional. Por ende, un individuo seria responsable internacionalmente
si la conducta en la que incurriese fuese ilicita en ese ordenamiento juridico,
independientemente de lo que al respecto pudiesen disponer los derechos internos".
Ante el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, la defensa habia argumentado
sobre la base del principio de irretroactividad, consecuencia del principio de
legalidad, senalando el Tribunal que el Estatuto que lo habia establecido no
comportaba el ejercicio arbitrario de poder por parte de naciones victoriosas, sino
la expresion del derecho internacional vigente al tiempo de su creacion; agregando
que el derecho de la guerra no sélo puede encontrarse en tratados, sino también en
costumbres y practicas delos Estados que gradualmente obtienen un reconocimiento
universal, asi como en los principios generales de justicia que aplican los juristas y
los tribunales militares; derecho que no es estatico y se adapta continuamente a
las necesidades de un mundo cambiante de manera que, en muchas ocasiones, los
tratados no hacen mas que reflejar y definir en modo mas concreto principios de
derecho ya existentes.

Responsabilidad penal individual

Deestemodo, el razonamiento del Tribunal poniael énfasisenlarelacion entrelas
normas del derecho internacional humanitario, convencionales y consuetudinarias,
que prohiben comportamientos de los individuos y su institucion como instancia
jurisdiccional que ha de aplicar este ordenamiento juridico positivo.

Los Convenios de Ginebra de 1949 para la proteccion de las victimas de
los conflictos armados tipifican una serie de actos como infracciones graves de
sus normas, estableciendo con relacion a ellos la obligacion de los Estados Partes
de buscar a las personas acusadas de haberlas cometido, u ordenado cometer,
hacerlas comparecer ante sus propios tribunales o, si lo prefieren, entregarlas para
que sean juzgadas por otro Estado interesado, si ha formulado contra ellas cargos
suficientes’. Asimismo, los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para
ex Yugoslavia y para Ruanda contemplan los supuestos de responsabilidad penal
individual', al igual que el Estatuto de la Corte Penal Internacional". Por ende, en

8  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 14 y 15; Condorelli, Luigi, “La définition des
infractions internationales, Présentation de la IIéme. Partie”, en Ascensio, Hervé, Decaux, Emmanuel y
Pellet Alain (dir.), Droit International Pénal, Paris, Pedone, 2000, pp. 241 y ss.

9 Convenios I/ art. 49; I1/ art. 50; ITI/ art. 29; IV/ art. 146.

10 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia, art. 7; y Estatuto Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, art. 6.

11 Estatuto de la Corte Penal Internacional, art. 25.
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razon de su aceptacion generalizada, al no mediar objeciones a su respecto, este tipo
de responsabilidad integra el derecho internacional; un derecho que en sus origenes
solo regulaba relaciones entre Estados y en el que, por ende, sélo los Estados podian
considerarse responsables por la comisién de un hecho internacionalmente ilicito
aun cuando se tratase en este caso de una responsabilidad de naturaleza civil'

La responsabilidad penal recae, en cambio, sobre las personas naturales
que incurran en una conducta tipificada como crimen directamente por el derecho
internacional. Se trata, entonces, del &mbito normativo internacional que se refiere
al individuo como tal y, en ese sentido, podria asimilarse a las normas del derecho
internacional de los derechos humanos ya que en ambos casos, aun cuando con
un contenido y un fin diferentes, son normas de naturaleza juridica que se dirigen
directamente a la persona humana®.

Ahora bien, esta responsabilidad puede asumir distintas formas. Asi, a la
luz de lo dispuesto en el Tratado de Paz de Versalles, en el Estatuto de los Tribunales
Militares de Nuremberg y Tokio y en los Convenios de Ginebra de 1949, resulta
claro que no so6lo han de responder por haber llevado a cabo crimenes de guerra los
individuos que los cometan, sino que también incurren en responsabilidad aquellos
que ordenen cometerlos, independientemente del cargo oficial que puedan ejercer.
Los Estatutos de los Tribunales Penales para ex Yugoslavia y para Ruanda, al igual
que el Estatuto de la Corte Penal Internacional, expresamente contemplan estas
dos formas de responsabilidad pero, a mas, reflejando el derecho consuetudinario,
precisan su alcance, puesto que disponen que quienes hayan planeado o instigado la
comision del crimen, asi como los que hayan ayudado en cualquier forma a planearlo,
prepararlo o ejecutarlo, también son responsables'. Por cierto, para considerar a
una persona responsable por haber ayudado de algin modo a la comision de un
ilicito es necesario establecer también los actos de los principales responsables
con relacién a los cuales se imputa haber existido la ayuda®. De este modo, cabe
considerar responsables no sélo a quienes cometan el crimen sino también a los
cémplices, los encubridores y quienes ordenen, propongan o induzcan su comision
0, en su caso, la tentativa de comisién'’.

12 V. al respecto la Resolucion de la Asamblea General de la ONU A/ 56/ 83 sobre la Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos y el Informe de la Comision de Derecho Internacional que
la sustenta.

13 Abelldn Honrubia, Victoria, “La responsabilité internationale de I'individu”, RCADI, 280-1999, pp. 172y ss.

14 Enlajurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia, se entiende que cabe penalizar
la responsabilidad secundaria de los participantes en la comisién del crimen si esta participacion es directa
y sustancial, recaudo no expresamente contemplado en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, art.
25. 3 a); conf., The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N° IT-94-1-T, Opinion and Judgement, 7-V-1997,
parrs. 691y 692.

15 V. TPIY, The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1-A, Judgement, 24-II1-2000, donde se
reitera el criterio sentado en The Prosecutor v. Anto Furundzija, Case N° IT-95-17/1-T, Judgement, 10-
XII-1998, parrs. 174-186.

16 Los Tribunales Penales Internacionales para Ruanda y para ex Yugoslavia, basdndose en la jurisprudencia
de los tribunales militares britdnicos y de las cortes alemanas que actuaron luego de la Segunda Guerra
Mundial, aplicando la Ley N.c 10 del Consejo de Control Aliado para Alemania, han entendido que la
colaboracién o ayuda en la comision del ilicito no ha de traducirse necesariamente en un hecho fisico,
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Por otra parte, no solo se puede incurrir en responsabilidad penal individual
por accidn, sino que cuando la norma impone una clara obligacién de asumir un
determinado comportamiento y la persona, intencional o imprudentemente, la
ignora también se puede ser responsable pero, en este caso, por omision. A titulo
de ejemplo baste sefialar que constituirian conductas punibles en las que se incurre
por omision el homicidio intencional cuando se lleva a cabo mediante la privacion
de alimentos o de asistencia o el hecho de privar a un prisionero de guerra de sus
derechos a un juicio justo e imparcial. Sin embargo, la responsabilidad por omision,
fundamentalmente, es la responsabilidad en la que pueden incurrir los jefes militares
de iure o de facto y otros superiores que omitan tomar las medidas necesarias y
razonables para prevenir o reprimir la comision de ilicitos por parte de quienes
son sus subordinados. Se trata, en la especie, de la responsabilidad del superior
jerarquico'” que se concibe dentro de una estructura mas o menos organizada con
relacion a la existencia de uno o varios subordinados'.

La responsabilidad del jefe militar

El primer supuesto —la responsabilidad del jefe militar— tiene sus origenes
en el derecho de la guerra y se encuentra codificada en la Convenciéon IV de La
Haya de 1907 y en su Reglamento anexo relativo a las leyes y costumbres de la
guerra terrestre”. Un jefe militar o quien acttie efectivamente como jefe militar es
responsable de la conducta de quienes se encuentren bajo su mando o autoridad,
teniendo sobre ellos un control efectivo™, desde que no sélo debe conocer su

sino que basta para configurarla el mero soporte moral a quien comete el crimen, o alentarlo para que lo
realice, siempre que tal soporte o aliento produzca un efecto sustancial sobre quien esta llevando a cabo
el acto; TPIY, The Prosecutor v. Anto Furundzija, Case N° IT-95-17/1T, Judgement, 10-XII-1998; TPIR.,
Le Procureur v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement, 2-1X-1998.

17  Este tipo de responsabilidad integra el derecho consuetudinario a la luz de lo establecido en el Protocolo
adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, arts. 86 y 87, y lo verificado en la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia y Ruanda en TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic
et al., Case N° IT-96-21-T, Judgement, 16-XI-1998, pdrr. 383; The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Case N°
IT-95-14-T, Judgement, 3-II1I-2000, pdrr. 290; The Prosecutor v. Dario Kordic and Mario Cerkez, Case N°
IT-95-14/2- PT, Decision on the Joint Defence Motion to Dismiss for Lack of Jurisdiction Portions of the
Amended Indictment alleging Failur to Punish Liability, 2-11I- 1999; The Prosecutor v. Momcilo Krajisnik,
Case N° IT-00-39-PT, Decision on Motion challenging Jurisdiction - with Reasons, 22-1X-2000; y TPIR.,
The Prosecutor v. Jean Kambanda, Case N° ICTR-97-23-S, Judgement and Sentence, 4-IX-1998.

18 El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia entiende que el cardcter temporario de una unidad
militar no excluye por si solo la relacién de subordinacién entre los miembros de esa unidad y su
comandante, The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic, Case N° IT-96-
23-T and IT-96-23/1-T, Judgement, 22-1I-2001, parr. 399.

19 Reglamento, art. 1.1, segun el cual los miembros de las fuerzas armadas deben tener a la cabeza una
persona responsable por sus subalternos.

20 El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia entiende que el control efectivo emerge de la
capacidad del superior de dar 6rdenes a quienes se encuentren bajo su mando, no siendo necesario que
la orden se dé por escrito o en otra forma determinada; The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Case N° IT-
95-14-T, Judgement, 3-1II-2000; The Prosecutor v. Dario Kordic and Mario Cerkez, Case N° IT-95-14/2-T,
Judgement, 26-11-2001, parr. 388.
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accionar, sino que también estd obligado a conocerlo, debiendo adoptar las medidas
necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir la comisién de ilicitos™,
ya que esta obligacion, junto con el hecho de que el superior sabia o tenia razones
para saber que el crimen se iba a cometer o se habia cometido y la existencia de
la relacién superior-subordinado, conllevan los tres elementos necesarios para
configurar lo que constituye en derecho la responsabilidad del comandante™.

La inclusion en este tipo de responsabilidad de otros superiores que no son
jefes militares tiene su fuente, en cambio, en el derecho consuetudinario, tal como
ha sido verificado por los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia y
para Ruanda, al interpretar las normas pertinentes de sus Estatutos. En efecto, en sus
decisiones, se considerd que también un oficial publico, agente o persona investida
de prerrogativas del poder publico o que de facto represente al gobierno, que tenga
un efectivo control sobre los subordinados, puede incurrir en responsabilidad por
omisién, aun cuando en este supuesto la persona en cuestién haya debido tener
conocimiento de los hechos y no tan sélo haya omitido el deber de vigilancia para
que los hechos no se produjesen, como es el caso con relacion a la responsabilidad
de un comandante militar®.

Es decir, entonces, que tanto en el caso de un jefe militar como en el de
otros superiores, para que se configure la responsabilidad por omision es necesaria
la existencia de una relacion superior-subordinado, que el superior sepa, haya
tenido razén de saber o, en su caso, hubiese tenido conocimiento de que el acto
se habia cometido o se iba a cometer; y que el superior, negligentemente, no haya
tomado las medidas necesarias y razonables para prevenir el acto o castigar a quien
lo habia perpetrado™. Por cierto, la responsabilidad en la que pueden incurrir es

21 Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 arts. 86 y 87; Estatuto de la Corte Penal
Internacional, art. 28. 1; v. Bantekas, Ilias, Principles of direct and superior responsibility in international
humanitarian law, Manchester, Manchester University Press, 2002 y TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic,
Zdravko Mucic (a/k/a “Pavo), Hazim Delic, Esad Landzo (a/k/ “Zenga”), Case N° IT-96-21-A, Judgement,
20-1I-2001, pérr. 241, caso en el que se entendid que la obligacién del superior por la que compromete su
responsabilidad en razon de que “tenia razones para saber que el subordinado” iba a cometer crimenes
implica que el superior solo seria responsable si informacion, de cardcter general, estaba disponible para
él, llamando su atencién sobre ofensas a ser cometidas por sus subordinados; interpretacion que también
se sigui6 en The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Case N° IT-95-14-A, Judgement, 29-VII-2004.

22 TPIY, The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1-A, Judgement, 24-I1I-2000, parr. 74-76.

23 TPIR, Le Procureur c. Jean Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement, 2-XI-1998; Le Procureur c. Clément
Kayishema et Obed Ruzindana, ICTR-95-1-T, Jugement et Sentence, 21-V-1999; TPIY, The Prosecutor v.
Zejnil Delalic et al.,Case N° IT-96-21, Judgement, 16-XI-1998, e IT-96-21-A, pdrr. 241, The Prosecutor v.
Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1-T, Judgement, parr. 66-81, entre otros en los que se consider6 que
no s6lo un militar sino también un civil puede incurrir en este tipo de responsabilidad si su influencia
fue empleada para ordenar la comision del delito o si no la ejerci6 para evitarlo, basandose para ello en
casos juzgados en los dmbitos internos luego de la Segunda Guerra Mundial; v. Estatuto de la Corte Penal
Internacional, art. 28. 2.

24 El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia entendié que el superior debe haber contado con
informacion tal que le hubiese indicado la necesidad de llevar a cabo una investigacién adicional,
correspondiendo determinar en cada caso si el superior tom¢ las medidas que estaban dentro de sus
posibilidades materiales; The Prosecutor v. Zejnil Delalic et al.,Case N° IT-96-21, Judgement, 16-XI-1998,
parr. 354; en este caso, en la Apelacidn, se especifico que un comandante de facto es responsable de la
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independiente de la eventual de sus subordinados, puesto que ésta se configura sea
que se cometa o no el ilicito”. Distinto es el caso de un superior que sabe que el
crimen se va a cometer e intencionalmente no detiene la accién de sus subordinados,
puesto que, en este caso, no se trataria ya de una responsabilidad por omisién sino
de la de quien ha ayudado en su comisiéon™. En idéntica situacion se encontraria el
superior que en virtud de su posicion planifica, instiga o ayuda en la planificacion,
preparacion o ejecucion de crimenes por sus subordinados, ya que en todos estos
supuestos se incurriria en responsabilidad por accién”. De este modo no cabe
considerar que una persona pueda incurrir al mismo tiempo en responsabilidad por
su condicidn de superior y en responsabilidad por comision, sino que la posiciéon de
superior podria constituir un agravante de la pena que se le impusiese™.

Este aspecto de la responsabilidad penal individual, la responsabilidad del
superior, se integra con el de la responsabilidad del subordinado por accién. Una
vez mds el antecedente de este principio general ha de encontrarse en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg en el que se establecia que el hecho de
que el acusado hubiese actuado conforme a las instrucciones de su gobierno o de un
superior jerarquico no lo liberaria de su responsabilidad pero podria ser considerado
como un motivo de disminucién de la pena si el Tribunal decidia que la justicia asilo
exigia”. Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia

conducta de sus subordinados cuando tiene el control efectivo y la informacién general disponible le
permite estar al tanto de sus conductas, Judgement, 20-II-2001, parr. 241; precisaindose ulteriormente, con
relacion al crimen de tortura, que no es suficiente que un superior tenga informacion sobre golpizas que
propinan sus subordinados a detenidos, sino que, a més, tiene que tener informacion, aunque fuese general,
que le alerte del riesgo de que esas palizas persiguen alguno de los propdsitos que tipifican el acto como
tortura; The Prosecutor v. Milorad Krnojelac, Case N° IT-97-25-A, Judgement, 17-1X-2003, pérr. 155.

25 El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia ha entendido que la condicion de superior que planee,
instigue u ordene la comisién de un ilicito a sus subordinados es una circunstancia agravante de la pena;
The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1-A, Judgement, 24-111-2000, parr. 183.

26 V. TPIY, The Prosecutor v. Milorad Krnojelac, Case N° IT-97-25-A, Appeal Judgement, 17-I1X-2003,
parr. 52y The Prosecutor v. Radislav Krstic, Case N° IT-98-33-A, Appeal Judgement,19-IV-2004, parrs.
137-140.

27 V.TPIY, The Prosecutor v. Radovan Karadzic and Ratko Mladic, Case N° IT-95-5, Review of the Indictments
Pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 11-VII-1996, parr. 83; The Prosecutor v. Dario
Kordic and Mario Cerkez, Case N°IT-95-14/2-T, Judgement, 26-11-2001, parr. 371; The Prosecutor v. Tihomir
Blaskic, Case N° IT-95-14-A, Judgement, 29-VII-2004, en el que se entendié que el superior que ordena
un acto u omision estando advertido de que, en sustancia, probablemente se cometeria un crimen en
ejecucion de esa orden tiene la mens rea necesaria para ser considerado individualmente responsable del
crimen con relacion a la orden que dio. A juicio del Tribunal, en este caso, ordenar con tal conocimiento
ha de ser considerado como una aceptacion del crimen.

28 V. TPIY, The Prosecutor v. Dario Kordic and Mario Cerkez, Case N° IT-95-14/2-A, Appeal Judgement,
17-XI1-2004, parr. 34, reiterando criterio sentado en The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Case N° IT-95-
14-A, Judgement, 29-VII-2004, parrs. 90-91 y The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1-A,
Judgement, 24-111-2000, pérr. 183.

29 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, art. 8; v. Liwerant, O. Sara, “Les exécutants”,
en Ascencio, Hervé, Decaux, Emmanuel y Pellet, Alain (dir.), Droit International Pénal, Paris, Pedone,
2000, pp. 211y ss.; Osiel M.J., “Obeing orders: atrocity, military discipline, and the law of war”, Cal. Law
Rev., 1998-86, pp. 939 y ss.
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y para Ruanda®, en términos mas o menos similares, también disponen que el hecho
de que el inculpado haya actuado en cumplimiento de una orden impartida por
un gobierno o por un superior no le eximird de responsabilidad penal, pero podra
considerarse circunstancia atenuante si el Tribunal Internacional determina que asi
lo exige la equidad™. Si bien la obediencia a las 6rdenes impartidas es inherente a
un sistema de tipo militar, todo individuo responde de los actos que libremente y
en pleno ejercicio de sus facultades mentales ha ejecutado, lo que supone un control
de la legalidad de la orden que ha recibido. Esto es, que sea contraria al derecho
internacional consuetudinario o convencional, estando la persona en condiciones
de conocer esa ilegalidad.

Crimenes de guerra en todas las situaciones de conflicto armado

La responsabilidad penal individual por la comision de crimenes de guerra
es un principio del derecho internacional general sentado en el Tratado de Paz de
Versalles y en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg, pero cabe recordar que los
crimenes a los que se referia el primero y en los que conoci6 el segundo comportaban
violaciones de las leyes o usos de la guerra cometidas, precisamente, durante una
guerra. Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales amplian
el ambito de aplicacion a todo tipo de conflicto armado de caracter internacional,
pero nada disponen en cuanto a que, eventualmente, también pueda incurrirse en
este tipo de crimenes en situacion de conflicto armado sin caracter internacional.
En este aspecto, la jurisprudencia de los Tribunales Penales instituidos por el
Consejo de Seguridad resulta particularmente valiosa para determinar el alcance del
ambito del derecho internacional humanitario, ya que son las primeras instancias
internacionales llamadas a conocer en este tipo de crimenes.

Cuando en el seno del Consejo de Seguridad se votd la Resolucion 827 (1993),
porla que se aprueba el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia,
Estados Unidos expreso la opinion, compartida por el Reino Unido y Francia, de
que el articulo del Estatuto que atribuia competencia al Tribunal para conocer en las
violaciones de las leyes o usos de la guerra cubria las obligaciones establecidas por el
derecho internacional humanitario en vigor en el territorio de ex Yugoslavia, en el
momento en que se cometieron los actos, incluido el articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos adicionales a estos Convenios, de

30 Estatuto del TPIY., art. 7.4; y Estatuto del TPIR,, art. 6.4.

31 Ante el Tribunal Internacional Penal para ex Yugoslavia, se planteo la defensa de la obediencia debida en
raz6n de una orden impartida bajo coaccion, entendiéndose que, en tal supuesto, debia examinarse ante
cada caso si el imputado realmente no tenia la posibilidad de desobedecer y si tampoco tenia la posibilidad
moral de elegir o de tratar de hacerlo; se afadié que la coaccion no es un eximente de responsabilidad
para un soldado acusado de cometer crimenes de lesa humanidad o de guerra que conllevan la muerte
de seres humanos inocentes, The Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Case N° IT- 96- 22 T. Sentencing
Judgement, parr. 19y Judgement in the Appeals Chamber, parr. 19; v. Rowe; Peter, “Duress as a Defence
to War Crimes after Erdemovic: A Laboratory for a Permanent Court?”, Yearbook of International
Humanitarian Law, t. I, 1998, pp. 210 y ss.
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1977. Esto significa que, segtin la interpretacion de estos tres miembros permanentes
del Consejo de Seguridad, los crimenes de guerra pueden cometerse no sélo en el
contexto de un conflicto armado internacional, sino también en el de un conflicto
armado que no sea de indole internacional, ya que tanto el articulo 3 comtin como
el Protocolo adicional II de 1977 regulan este tipo de conflictos y establecen la
prohibicion de incurrir en determinados comportamientos.

Ahora bien, el Protocolo II considera un tipo especifico de conflicto armado
sin cardcter internacional al que sus normas resultan aplicables. Asi, tal conflicto ha
de desarrollarse en el territorio de una Alta Parte Contratante; han de participar sus
fuerzas armadas; los grupos armados que se involucren han de estar organizados;
esos grupos han de encontrarse bajo la direccion de un mando responsable; han de
ejercer control sobre una parte del territorio; ese control ha de ser tal que les permita
realizar operaciones militares; esas operaciones deben ser sostenidas y concertadas;
y el control territorial ha de habilitarlos a aplicar las normas del Protocolo IT*’. En
cambio, el articulo 3 comun dispone que sus normas son pertinentes cuando el
conflicto que no es de indole internacional surge en el territorio de una de las Partes
Contratantes, sin especificar mas recaudos, con lo que deja abierta la interpretacion
de su alcance. Es decir que seria posible inferir que las situaciones a las que se aplica
no son so6lo aquellas a las que se refiere el Protocolo II, aun cuando los derechos y las
obligaciones que se establecen constituyen el minimo que cada parte involucrada en
un conflicto ha de respetar.

En ese sentido, el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia interpretd
que el Estatuto no le otorga competencia solamente en lo que hace al derecho de
la guerra relativo a la conduccidn de las hostilidades, sino que también son de
su conocimiento, con tal caricter, las violaciones del articulo 3 comun, ya que,
si las prohibiciones contenidas en esta norma constituyen el minimo que han de
respetar las partes involucradas en un conflicto armado sin caracter internacional,
es razonable que ese minimo deba respetarse en todo tipo de conflicto armado. A
su juicio, conforme al derecho consuetudinario segun el cual todas las violaciones
de las normas derecho internacional humanitario aparejan responsabilidad penal
individual, la violacion de las prohibiciones contenidas en esta norma constituye
crimen de guerra®. Cabe sefialar que, en el caso en que se sent6 esta jurisprudencia,
la Fiscalia habia basado su acusacion a este respecto en violaciones del articulo 3
comun, asi como en violaciones del Reglamento sobre leyes y usos de la guerra
terrestre anexo a la Convencion IV de La Haya de 1907, en cuanto a la prohibicion
de cometer pillaje. La enmarcoé en la competencia atribuida a esta instancia

32 Protocolo II, art. 1. 1.

33 Competencia atribuida al Tribunal en el art. 3 de su Estatuto , violaciones de las leyes o usos de la guerra;
v. TPIY, The Prosecutor v. Dusco Tadic, Case N° IT-94-1-AR 72, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2-X-1995; TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Case N° IT-
96-21, Judgement, 16-XI-1998, opinién confirmada en la apelacion, Judgement, 20-11-2001, parr. 140-143;
TPIY, The Prosecutor v. Dario Kordic y Mario Cerkez, Case N IT-95-14/2PT, Decision on Joint Defence
Motion to Dismiss the Amended Indictment for Lack of Jurisdiction based on the Limited Jurisdictional
Reach of Articles 2 and 3, 12-111-1999.
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jurisdiccional internacional para entender en violaciones de las leyes o usos de la
guerra. El Tribunal, para llegar a esta conclusion, considerd, en primer lugar, que
el Estatuto debia interpretarse en el sentido de que le otorgaba competencia para
conocer en toda violacion del derecho internacional humanitario que no estuviese
prevista en otra de sus disposiciones. Esto es, tanto en el llamado derecho de Ginebra
—los cuatro Convenios y los dos Protocolos—, como en el llamado derecho de La
Haya, por referencia a las normas adoptadas en 1907. Por otra parte, en la sentencia,
record¢ el caracter de derecho consuetudinario del contenido del articulo 3 comun
a los cuatro Convenios de 1949 y se refiri6 expresamente a la jurisprudencia en ese
sentido de la Corte Internacional de Justicia™, a la del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda®, asi como al informe que habia presentado el Secretario General al
Consejo de Seguridad, en cumplimiento delo establecido enla Resoluciéon 808 (1993),
y a la declaracion efectuada por Estados Unidos, luego de la adopcion del Estatuto,
puntualizando que tal declaracion no habia merecido objeciones. Por otra parte, y
en respuesta a alegaciones de la defensa segun las cuales, con tal interpretacion, se
violaba el principio nullum crimen sine lege, sefialé que los crimenes establecidos
en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios también constitufan crimenes en la
legislacion nacional en vigor cuando los actos en cuestion se habian perpetrado. Asi,
se sentaba la opinidn de que la lista de ofensas de la Convenciéon de La Haya de 1907,
contenida en el art. 3 de su Estatuto, era enunciativa y que gozaba de la capacidad de
conocer en toda violacion del derecho internacional humanitario consuetudinario
no contemplada en ese instrumento juridico con el cardcter de violaciones graves
de los Convenios de Ginebra de 1949, genocidio o crimenes de lesa humanidad™.
En opinién del Tribunal, el objeto de estas disposiciones es impedir que un crimen
no sea de su conocimiento, lo que posibilita que el fin perseguido por el Consejo
de Seguridad al establecerlo se cumpla; esto es, que los culpables no queden sin
castigo cualquiera sea el contexto en el que las violaciones se llevaron a cabo. El
método teleologico de interpretacion y la regla del efecto util resultan evidentes en
el razonamiento seguido por esta instancia internacional.

A través de su jurisprudencia, queda claro el caracter de obligaciones minimas
de lo normado en el articulo 3 comun que han de respetar las partes involucradas en

34 CIJ, Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, Nicaragua c. Estados Unidos, C.LJ.,
Recueil 1986.

35 TPIR, Le Procureur c. Jean Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement, 2-1X-1998.

36 El cardcter de “paraguas” de esta norma del Estatuto del Tribunal fue reiterado en el caso The Prosecutor
v. Anto Furundzija, Case N° IT-95-17/1-T,Judgement, 10-XII-1998, un lider paramilitar bosnio croata,
al que también se acusaba de violaciones de las leyes o usos de la guerra contra bosnios musulmanes.
Se entendid, en este caso, que la tortura y los ultrajes contra la dignidad personal, incluida la violacién,
son crimenes de la competencia del Tribunal en razén de lo dispuesto en el art. 3 del Estatuto. Igual
criterio se sigui6 en el caso The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1-T, Judgement, 25-VI-
1999, un comandante de campo bosnio croata, a quien se acuso, en virtud de la responsabilidad como
comandante, de violacion de las leyes o usos de la guerra bajo la forma de ultraje contra la dignidad
personal y malos tratos fisicos y psicoldgicos a los detenidos, asi como en el caso The Prosecutor v. Goran
Jelisic, Case N° IT-95-10-T, Judgement, 14-XII- 1999, a quien se acusaba de homicidio, tratos crueles y
pillaje, como violaciones de las leyes o usos de la guerra, y homicidio y actos inhumanos, como crimenes
de lesa humanidad.
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toda situacion de conflicto armado. Ahora bien, si estas obligaciones son minimas y
el Protocolo adicional II se adoptd para desarrollar y completar sus normas, ello ha
dellevar ala conclusion de que el conflicto armado que no sea de indole internacional
al que se aplica el articulo 3 comin no necesariamente ha de reunir todos los
recaudos que exige el Protocolo II para que sus disposiciones resulten pertinentes.
Y a esta conclusion, precisamente, lleg6 el Tribunal para ex Yugoslavia, cuando
estableci6 que un conflicto armado existe cada vez que se recurra a la fuerza armada
entre Estados o la violencia armada se prolonga entre autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados, o entre tales grupos en el territorio de un Estado”.
Esta ultima alternativa, por cierto, no esta contemplada en el ambito material de
aplicacion del Protocolo II, al no participar en los enfrentamientos fuerzas armadas
gubernamentales, no obstante lo cual resulta obligatorio el respeto de lo dispuesto
en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de 1949**.

Por ello, y sobre la base de la practica de los Estados, sus manuales militares,
sus legislaciones internas tendientes a implementar las obligaciones asumidas en
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, la intencion del Consejo de Seguridad, la
interpretacion logica de su Estatuto y el derecho consuetudinario, el Tribunal Penal
Internacional para ex Yugoslavia consideré que el derecho internacional general
impone la responsabilidad penal también en caso de infracciones graves del articulo
3 comun a los Convenios, sea por la falta de proteccion debida a las victimas, sea
por violar las reglas referidas a los métodos o medios de combate. Concluyé que
tiene competencia sobre tales violaciones sin que al respecto resulte relevante
que los actos alegados se hayan cometido en el contexto de un conflicto interno
o internacional. Asimismo, profundizando esta interpretacidn, precisé que, en
definitiva, conforme al derecho consuetudinario, esta norma, en tanto contiene las
obligaciones minimas que han de respetar las partes involucradas, resulta aplicable
a cualquier tipo de conflicto, tenga éste o no caracter internacional®.

37 TPIY, The Prosecutor v. Dusco Tadic, Case N° IT-94-1-AR 72, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, IT-94-1-AR72, 2-X-1995.

38 V. Tavernier, Paul, “La experiencia de los Tribunales Penales Internacionales para ex Yugoslavia y para
Ruanda”, Revista Internacional de la Cruz Roja, noviembre - diciembre 1997, pp. 645 y ss. Cabe sefalar
que el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en el caso Akayesu, Le Procureur c. Jean Paul Akayesu,
ICTR-96-4-T, Jugement, 2-1X-1998, reiter¢ esta interpretacion, al sefialar que, en el derecho internacional
humanitario, debe hacerse una clara distincién, en cuanto al ambito de aplicacidn, entre las situaciones de
conflicto armado internacional, en las que todas sus normas resultan pertinentes; situaciones de conflicto
armado sin caracter internacional, en las que se aplican el articulo 3 comun y el Protocolo adicional
II; y los conflictos armados que no son de indole internacional, en los que sélo tienen pertinencia las
disposiciones del articulo 3 comun.

39 TPIY, The Prosecutor v. Anton Furundzija, Case N° IT-95-17, Decision on the Defendant’s Motions to
dismiss counts 13 and 14 of the indictment (lack of subject matter jurisdiction), 29-V-1998; The Prosecutor
v. Zejnil Delalic et al., Case N° IT-96-21-A, Judgement, 20-1I-2001, parr. 143.
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Ampliacién de la nocién de “crimenes de guerra”

En consecuencia, dado que la competencia en razon de la materia atribuida por
el Consejo de Seguridad a este Tribunal esta referida a normas que al momento de
su establecimiento formaban parte tanto del derecho internacional consuetudinario
como convencional, cabe verificar, a través de sus decisiones, que, en los afos
transcurridos desde la institucion del Tribunal de Nuremberg, la nocién de crimen
de guerra se ha visto ampliada. En efecto, ella se aplica no sélo a las violaciones graves
del derecho internacional humanitario que se cometan en el contexto de una guerra
propiamente dicha, sino también a aquellos actos que se perpetren en vinculacion
con un conflicto armado, tenga éste cardcter internacional o no; y ello, aun cuando,
en este ultimo supuesto, la violencia armada que se prolonga solo tuviese como
protagonistas a grupos armados organizados en el territorio de un Estado™.

Esta interpretacion se ve avalada si se considera que, al instituir el Consejo de
Seguridad el Tribunal para Ruanda, le otorgé competencia, especificamente, para
conocer no solo en las violaciones del articulo 3 comun alos Convenios, sino también
en relacién con el Protocolo I1''; ambas normas son pertinentes en el supuesto de
un conflicto armado sin caracter internacional. Este Tribunal establecié que la
intensidad de este tipo de conflictos no depende de la opinion subjetiva de las partes
involucradas y agregéd que el articulo 3 comun es de naturaleza consuetudinaria
e impone responsabilidad penal individual por las violaciones graves. Es decir,
violaciones de una norma que protege valores importantes y que acarrean graves
consecuencias para la victima™®,

En su Estatuto, se establece con caracter enunciativo y no limitativo que,
entre otros actos, tales violaciones las constituyen los atentados contra la vida, la
salud y la integridad fisica o mental de las personas, en particular el homicidio
y los tratos crueles, tales como la tortura, la mutilacién o toda forma de pena
corporal; los castigos colectivos; la toma de rehenes; los actos de terrorismo; los
atentados contra la dignidad personal, en particular los tratos humillantes y
degradantes, la violacidn, la prostituciéon forzada, y cualquier forma de atentado
al pudor; el pillaje; las condenas dictadas y las ejecuciones sin juicio previo ante
un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como

40 V. Momtaz, Djamchid, “War crimes in non-international armed conflict under the Statute of the
International Criminal Court”, Yearbook of International Humanitarian Law, 1999, pp. 177 y ss., y
Robinson, Darryl y von Hebel, Herman, “War crimes in internal conflicts: article 8 of the ICC Statute”,
en ibid., pp. 193 y ss.

41 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 4.

42 TPIR, Le Procureur c. Jean Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement, 2-IX-1998; cabe sefialar, tal como lo
hizo el Tribunal en esta sentencia, que Ruanda habia ratificado los Convenios de Ginebra, el 5-5-1964,
y el Protocolo adicional II, el 19-11-1984. Segun uno de los testigos en el caso, el Gral. Dallaire, en el
territorio de Ruanda, se desarrollaba una guerra civil entre las fuerzas gubernamentales (FAR) y las
RPF bajo el comando del Gral. Kagame. Ambos grupos estaban organizados. Las RPF aumentaron su
control sobre el territorio de Ruanda desde mediados de mayo de 1994, y se llevaron a cabo operaciones
militares sostenidas hasta el cese del fuego del 18-7-1994, por lo que, en la sentencia, se entendié que se
encontraban reunidos los requisitos para la aplicacién del Protocolo II.
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indispensables por los pueblos civilizados; y las amenazas de realizar los actos en
cuestion. Resulta interesante sefialar que las mencionadas violaciones constituyen
conductas prohibidas en términos mas o menos similares en el Protocolo IT*, asi
como en el articulo 3 comiin a los Convenios*, con relacién a todas las personas que
no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en
ellas, estén o no privadas de libertad.

Ahora bien, el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
establece que la proteccion se otorga alas personas que no participen directamente en
las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién
o por cualquier otra causa, sin discriminacion alguna de indole desfavorable®. El
Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia considerd que las violaciones de esta
norma cometidas contra personas detenidas por fuerzas de la parte adversa, sea cual
hubiese sido su participacion en las hostilidades antes de ese momento, debian ser
consideradas como cometidas contra miembros de fuerzas armadas puestos fuera de
combate por la detencion. Por ende, estas personas han de gozar de la protecciéon de
aquellas normas del derecho internacional consuetudinario aplicable a los conflictos
armados tales como las contenidas en el mencionado articulo 3 comtn™.

De los Estatutos de los Tribunales ad hoc y de su jurisprudencia interpretativa
del derecho internacional humanitario surge que las violaciones de las prohibiciones
contenidasen elarticulo 3 comunalos Convenios constituyen crimenes de guerra que
pueden tener por escenario toda situaciéon de conflicto armado. Sin embargo, cabe
tener presente que el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia
trata, en dos normas distintas atributivas de su competencia, las violaciones de las
leyes o usos de la guerra” y las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de
1949". Con relacién a estas tltimas, se establece su capacidad para conocer en los
actos allf enunciados que se cometan contra las personas o los bienes protegidos por
las disposiciones de los Convenios. Esto es, que se trata de actos vinculados con un
tipo de conflicto armado: los conflictos armados internacionales.

La cuestién del control

En este aspecto, el Tribunal puso de relieve que, para que esta disposicion de
su Estatuto fuese aplicable, a diferencia del supuesto referido a las violaciones de las
leyes o usos dela guerra, el conflicto debia ser internacional, y sefialé que un conflicto
armado es internacional si se enfrentan dos o més Estados, pero que también tiene
esta naturaleza cuando un tercer Estado interviene con sus tropas o alguna de las
partes en el conflicto acttia en el interés de otro Estado. Record6 que paramilitares

43 Protocolo I, art. 4. 2.

44 Convenios, art. 3. 1, en particular, inc. d).

45 Convenios, art. 3. 1).

46 TPIY, The Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al., Case N° IT-96-21, Judgement, 16-11-1998.
47  Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia, art. 3.

48 Ibid., art. 2.
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y otras tropas irregulares pueden ser considerados combatientes si pertenecen a
una parte en conflicto; esto es, si esa parte ejerce un control sobre ellas y si existe
una relaciéon de dependencia y lealtad. Ahora bien, a juicio del Tribunal, el control
requerido para que se pueda considerar que se trata de unidades que constituyen
organos de facto del Estado implica no solo el financiamiento o el equipamiento,
sino también la planificacion y la supervision de operaciones militares, aun cuando
no sea necesario que las érdenes o instrucciones se refieran a cada accién militar en
particular; es decir que se trata del ejercicio de control global®.

Esta caracterizacion de un conflicto armado como internacional en razén
de intervenir en un conflicto interno un tercer Estado que ejerce un control global
con relacién a una de las partes involucradas resulta particularmente relevante en
lo que concierne a la aplicacién del régimen de los Convenios de Ginebra de 1949
en materia de infracciones graves, puesto que, para tipificar una conducta como
crimen de guerra, las victimas han de ser personas protegidas en el sentido de
estos tratados. Al respecto, cabe sefialar que el art. 4 del IV Convenio relativo a
la protecciéon debida a las personas civiles en tiempo de guerra dispone que sus
normas amparan a las personas que, en cualquier momento y de la manera que
sea, estén en caso de conflicto o de ocupacion en poder de una Parte en conflicto
o de una Potencia ocupante de la cual no sean subditas. Es decir que una de las
condiciones de su aplicacion es que la persona detenida no sea “subdita” de quien la
detenta. Segutn el Tribunal para ex Yugoslavia y sobre la base del objeto y fin del IV
Convenio, la protecciéon debe extenderse a las personas que se encuentren en poder
de una parte, siempre que ésta no les otorgue proteccion diplomatica y los detenidos
no le deban lealtad”. Tal interpretacién revela que, en este caso, se sigui6 el criterio
de la nacionalidad efectiva, sentado de larga data por la Corte Internacional de
Justicia®. Por ende, de ello cabe entender que solo si la nacionalidad comporta un
vinculo genuino entre la persona y el Estado, ésta produce efectos en el derecho
internacional; en la especie, el efecto de impedir que el trato que se otorgue esté
regulado por el derecho internacional humanitario™.

49 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N° IT-94-1-A, Judgement,15-VII-1999; TPIY, The Prosecutor v.
Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1A, Judgement, 24-3-2000, parr. 145-151.

50 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N° IT-94-1-A, Judgement, 15-7-1999; TPIY, The Prosecutor v.
Zlatko Aleksovski, Case N° IT-95-14/1A, Judgement, 24-3-2000, parr. 151-152.

51 CIJ, caso Nottembohm, Liechtenstein c. Guatemala, Recueil, 1955.

52 ElTribunal, antela prueba producida, en el caso Tadic consider6 quelas victimas eran personas protegidas,
ya que no le debian lealtad a la Republica Federativa de Yugoslavia y que el conflicto era internacional,
pues actuaban las fuerzas armadas serbio bosnias en el interés de la Republica Federativa de Yugoslavia;
y, en el caso Aleksovski, entendié que el conflicto era internacional, en razon de la participacion de
Croacia y de que las victimas —bosnios musulmanes— eran personas protegidas. Agregd que, en ciertas
circunstancias, ha de acordarse el caracter de persona protegida, a pesar del hecho de que se tenga la
misma nacionalidad de los captores.
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La relacion con el conflicto armado

Loscrimenesdeguerra, entonces, conllevan violaciones graves de unanorma
internacional convencional o consuetudinaria que protege valores esenciales, que
generan consecuencias graves para la victima y comprometen la responsabilidad de
la persona quela ha infringido. Estos crimenes han de perpetrarse en directa relacion
con el conflicto armado, sea internacional o no. Ahora bien, esta relacion entre la
conductay el conflicto no implica necesariamente que los actos deban llevarse a cabo
en el area donde se estd combatiendo o durante el curso de un ataque. En efecto, la
aplicacion de las normas del derecho internacional humanitario no depende de la
voluntad de las partes involucradas, sino del hecho objetivo de la existencia de un
conflicto armado™. El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia preciso el
alcance de las obligaciones asumidas a este respecto y sefialé que el hecho de que
los actos de la persona acusada deban relacionarse con el conflicto no implica que
se hayan llevado a cabo en la zona donde se esté combatiendo, puesto que las leyes
de la guerra se aplican en todo el territorio de las partes en conflicto o, en el caso de
conflictos armados sin caracter internacional, en todo el territorio que se encuentre
bajo el control de una las partes; y ello, hasta la conclusion de la paz o, en el segundo
caso, hasta que se logre una solucién pacifica de la cuestién que las enfrenta™. En
una decision ulterior, al reiterar esta jurisprudencia, sefial6é que se puede tomar en
cuenta una serie de factores a fin de determinar si los actos estan suficientemente
vinculados al conflicto para configurar un crimen de guerra. Asi, serian indicios de
tal vinculacion el hecho de que quien lo perpetre sea un combatiente; el hecho de
que la victima sea un no combatiente; que sea un miembro de la parte adversa; el
hecho de que pudiese alegarse que el acto podria servir al fin tltimo de una camparnia
militar; o el hecho de que el crimen se cometié como parte o en el contexto de los
deberes oficiales del imputado™. Las victimas pueden ser miembros de las fuerzas
armadas enemigas, civiles de la parte adversa, o personas internacionalmente
protegidas, es decir que no participan o han dejado de participar directamente en
las hostilidades™; los crimenes pueden cometerse sea mediante la violencia contra el
ser humano, sea a través del empleo de métodos o medios de combate prohibidos.

53 Elarticulo 1 comtn alos Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 establece la obligacién del respeto de sus
normas en todas las circunstancias.

54 TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N° IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2-X-1995, pérr. 70.

55 TPIY, The Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vucovic, Case N° IT-96-23 and
IT-96-23/1A, Appeals Judgement, 12-VI-2002, parr. 59.

56 TPIY, The Prosecutor v. Miroslav Kvocka, Milojica Kos, Mlado Radic, Zoran Zigid and Dragoljub Prac-
Case N° IT-98-30/1-T, Judgement, 2-11-2001, parr. 124.
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La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional

Muchos de los principios del derecho internacional humanitario puestos de
relieve a través de la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales, que
interpretan las normas de sus Estatutos a la luz de la evolucién de esta rama del
ordenamiento juridico positivo, asi como disposiciones de tratados multilaterales
adoptados con el fin de poner limites a la violencia, fueron tomados en cuenta cuando
la Conferencia reunida en Roma en 1998 bajo los auspicios de la Organizacién de
las Naciones Unidas adopto el Estatuto de la Corte Penal Internacional. En efecto,
a este Tribunal se le atribuye jurisdiccion para conocer respecto de las personas
naturales’ cuando la conducta de que se trate constituya en el momento en que
tiene lugar un crimen de su competencia™; el cargo oficial de una persona no es
considerado como un eximente de su responsabilidad™; y, a la par que se establece
la responsabilidad de los jefes asi como la de otros superiores®, se dispone que —en
principio- la obediencia a 6rdenes emitidas por un gobierno o un superior tampoco
es un eximente de responsabilidad®’.

La Corte goza de competencia para conocer —entre otros crimenes— en los
crimenes de guerra”. La lista de los que se incluyen en el Estatuto es, por cierto, la
mas extensa. Sin embargo, en algin modo se les otorga un régimen especial, puesto
que un Estado, al expresar su consentimiento en obligarse por el tratado, puede
declarar que, durante un periodo de siete afios, contados a partir de la fecha en que
entre en vigor a su respecto, no acepta la competencia de la Corte en esta materia
cuando se denuncie la comision de uno de estos crimenes por sus nacionales o en
su territorio™. Por otra parte, sélo con relacién a ellos es posible que el acusado
alegue como eximente de responsabilidad una orden emitida por un gobierno o
un superior si estaba obligado por ley a obedecerla, no supiera que la orden era
ilicita y ésta no fuera manifiestamente ilicita”. Asimismo, también sélo en materia
de crimenes de guerra cabe invocar con el mismo alcance la legitima defensa, no ya
de la persona sino de la propiedad, cuando se tratase de un bien que fuese esencial
para realizar una misién militar®.

EnelEstatutodelaCorte,reflejandolaevolucion del derecho consuetudinario
puesta de manifiesto en los Estatutos y en la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc,
se contemplan cuatro categorias de crimenes de guerra; dos de ellas aplicables a los
conflictos armados internacionales® y dos referidas a los que no tienen caracter

57 Estatuto de la CPL, arts. 1y 25.
58 Ibid., arts. 22y 23.

59 1Ibid., art. 27.

60 Ibid., art. 28.

61 Ibid,, art. 33.

62 Ibid,, art. 5.

63 Ibid,, art. 124.

64 Ibid., art. 33.

65 Ibid., art. 31. 1. c).

66 Ibid.,art.8.2a)yb).
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internacional®. Sin embargo, en los Elementos de los Crimenes, adoptados por la
Asamblea de los Estados Partes para ayudar en la aplicacion e interpretacion de los
que se confian a la competencia de este Tribunal®, se precisa que no se exige que el
autor de un crimen de guerra haya hecho una evaluaciéon en derecho acerca de la
existencia de un conflicto armado ni de su caracter internacional o no internacional,
ni tampoco que tenga conocimiento de los hechos que hayan determinado que el
conflicto tenga caracter internacional o no internacional sino, inicamente, que
tenga el conocimiento de las circunstancias de hecho que hayan determinado la
existencia del conflicto armado, puesto que un crimen de guerra ha de tener lugar
en el contexto de ese tipo de conflictos y ha de estar relacionado con él.

Ahora bien, aun cuando en derecho consuetudinario los crimenes de guerra
puedan cometerse por una persona a titulo individual y sin que se le haya ordenado
llevar a cabo el acto, para que la Corte ejerza su competencia en este tipo de crimenes
se requiere en el Estatuto que “en particular se cometan como parte de un plan o
politica 0 como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes™. El término “en
particular” dejaria abierta la interpretacion del alcance de esta norma a la propia Corte,
ya que todo juez es juez de su propia competencia y en base a ello, eventualmente,
habria de decidir si, en derecho, corresponde entender en casos individuales”.

La primera categoria de crimenes contemplada en situaciéon de conflicto
armado internacional esta referida a las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra de 1949 para la proteccién de las victimas de los conflictos armados’'. En los
Elementos de los Crimenes, siguiendo la jurisprudencia interpretativa del Tribunal
para ex Yugoslavia, se precisa que no es necesario que el autor tenga conocimiento
de la nacionalidad de la victima, sino que es suficiente que sepa que pertenecia a la
otra parte en el conflicto porque, por ejemplo, atin teniendo la misma nacionalidad
del autor, el Estado de la nacionalidad no la protege por pertenecer a una etnia
distinta de la mayoria. La segunda categoria de crimenes considera otras violaciones
graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales
“dentro del marco establecido de derecho internacional””. La referencia al derecho
internacional podria dar lugar a que se interpretase que un individuo incurrirfa en
responsabilidad, en la medida en que violase principios del derecho internacional
humanitario, tales como el principio de distincion entre combatientes y civiles, el de
proporcionalidad o el de la necesidad militar.

Los crimenes que se tipifican estan vinculados al “derecho de La Haya
y son considerados crimenes de guerra en el Protocolo adicional I a los Convenios

»73

67 Ibid.,art.8.2¢c)ye).

68 Ibid., art. 9.

69 Ibid., art. 8. 1.

70  Von Hebel, H. and Robinson, D, “Crimes Within the Jurisdiction of the Court”, en Lee, Roy (ed.), The
International Criminal Court, The Making of the Rome Statute, Issues, Negotiations, Results, TheHague,
Kluwer Law International, 1999, en particular sobre este tema, p. 124.

71 Estatuto de la CPIL, 8.2 a) i) a viii).

72 Ibid., art. 8.2 b).

73 Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo a la Convencion de 1907, arts. 23, 28.
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de Ginebra de 1949™. Sin embargo, también se incluyen en esta categoria actos
violatorios de la protecciéon debida a las misiones de mantenimiento de la paz
o de asistencia humanitaria, a condicién de que éstas se estén llevando a cabo
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y que tengan derecho a la
proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional
de los conflictos armados; es decir, siempre que no participen directamente en las
hostilidades”. Por otra parte, los ataques intencionales, lanzados a sabiendas de que
causaran dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural, a condicion
de que sean claramente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y
directa de conjunto que se prevea”, y los dirigidos, también intencionalmente,
contra edificios dedicados a la religion, la educacidn, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los monumentos histdricos, los hospitales y los lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares comportan,
asimismo, crimenes de guerra de competencia de la Corte”’. Resulta interesante
sefialar, en directa vinculacién con las normas que especificamente protegen los
bienes culturales en caso de conflicto armado, que esta disposicion del Estatuto
solo estd referida al ataque intencional contra un Unico tipo de estos bienes; los
edificios dedicados a las artes o monumentos. Por ende, parecerian no considerarse
los campos arqueoldgicos, los libros u otros bienes muebles o inmuebles que tengan
gran importancia para el patrimonio cultural de los pueblos™ . El traslado, directa o

74 Protocolo adicional I relativo a las victimas de los conflictos armados internacionales, arts. 11, 85. 2.3. y
4, aun cuando no se reitere plenamente el lenguaje de estas disposiciones.

75 Ibid., art.8.2 b) iii; Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado, 1994.

76 Ibid., art. 8. 2 b) iv; en el Protocolo I, art. 35. 3 —como una norma fundamental— se prohibe el empleo
de métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever
que causen dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural y, especificamente, en el art.
55, se dispone que, en la realizacién de la guerra, se velara por la protecciéon del medio ambiente natural
contra tal tipo de dafios y se prohiben los ataques contra el medio ambiente natural como represalias.
En el ambito de la ONU, se adoptd, en 1976, la Convencién sobre la prohibicion de utilizar técnicas de
modificacién ambiental con fines militares u otros fines hostiles; Argentina expresé su consentimiento en
obligarse por este tratado en 1987.

77 Estatuto de la CPI, art. 8. 2.b) ix).

78 Convencion de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, art. 1; en el
Protocolo 2 de 1999 a esta Convencion, arts. 10 y 15, se establece la obligacién de los Estados Partes de
considerar como delito en sus legislaciones internas, entre otros actos, hacer objeto de un ataque un bien
cultural —tal como se define en la Convencién— que sea un patrimonio cultural de la mayor importancia
para la humanidad; esté protegido por medidas nacionales que reconozcan su valor cultural e historico y
garanticen su proteccion en el mas alto grado; y que no sea utilizado con fines militares o para proteger
instalaciones militares, habiendo declarado oficialmente la Parte que lo controla que no se utilizara para
esos fines. En el Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 85. 4 d), se establece como
crimen de guerra el hecho de dirigir un ataque a monumentos histdricos, obras de arte o lugares de culto
claramente reconocidos que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos y a los que se
haya conferido proteccion especial cuando no sean utilizados en apoyo del esfuerzo militar y no estén
situados en la inmediata proximidad de objetivos militares. El Tribunal para ex Yugoslavia, basandose
en el Protocolo I, arts. 52 y 53 que contemplan la proteccion general de los bienes de caracter civil y la
proteccion de los bienes culturales y de los lugares de culto, entendié que hay dos tipos de proteccion;
una general y otra especial. La primera se aplica a todos los bienes de cardcter civil y, en virtud de
ella, estos bienes no han de ser objeto de ataque ni de represalias a menos que, en las circunstancias del
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indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil al territorio
que ocupa o la deportacion o el traslado de la totalidad o parte de la poblacion
del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio, también se tipifica como
crimen de guerra”. Otras disposiciones de este inciso se refieren a la prohibicién
del empleo de ciertas armas —veneno, gases asfixiantes, toxicos o similares, balas
expansivas— ya contemplada en instrumentos internacionales de 1899 y 1925 que
han pasado a formar parte del derecho consuetudinario®. En cambio, con relacién
a armas modernas —como el arma nuclear, las minas antipersonales o las armas
quimicas o bioldgicas— que por su propia naturaleza causen danos superfluos
o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados, su empleo solo
sera un crimen de competencia de la Corte si en un futuro fuesen objeto de una
prohibicién completa y fuesen incluidos en un Anexo al Estatuto adoptado luego
de siete afos de que éste se encuentre en vigor por la Asamblea de Estados Partes
o en una Conferencia de Revisiéon®'. Otra norma importante a la luz de hechos

caso, constituyan un objetivo militar que ofrezca al atacante una ventaja militar definida. La proteccion
especial, en cambio, ampara los bienes culturales y los lugares de culto que constituyen el patrimonio
cultural o espiritual de los pueblos, caso en el cual la prohibicién de cometer actos de hostilidad contra
ellos es absoluta. A juicio del Tribunal, las escuelas y los lugares de oracion estdn amparados por la
proteccion general; TPIY, The Prosecutor v. Dario Kordic and Mario Cerkez, Case N° IT-95-14/2-A,
Appeal Judgement, 17-XI1-2004, parrs. 89-90.

79 Estatuto de la CPI, art. 8. 2 b) viii, norma que en la opinién de Israel, al adoptarse el texto del Estatuto en
la Conferencia de Roma, no reflejaba el derecho consuetudinario vigente en ese momento, puesto que no
s6lo contempla el traslado de poblacién en el territorio ocupado, sino también el traslado por la potencia
ocupante de su propia poblacién al territorio ocupado, lo que —seguin expreso este Estado— motivaria
que votase en contra del texto del tratado. Sin embargo, el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia
sostuvo que la deportacion o el traslado ilegal de civiles pueden tipificarse como un crimen de guerra,
ya que se trata de una infraccion grave del Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién debida
a las personas civiles en tiempo de guerra. El Tribunal puntualizé que el elemento material del crimen
lo constituye una acciéon u omisién que tenga por objeto la transferencia de la persona del territorio
ocupado o en el territorio ocupado que no se base en la seguridad de la poblacién o en imperiosas razones
militares. El elemento subjetivo es la intencién de quien lo perpetre de transferir a la persona; TPIY, The
Prosecutor v. Naletilic and Martinovic, Case N° IT-98-34-T, Judgement, 31-111-2003, parrs. 519-521

80 Protocolo sobre la prohibicién del uso en la guerra de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios
bacteriologicos, 1925; Declaracion de La Haya de 1899, que prohibe el empleo de las balas que se hinchan
o aplastan facilmente en el cuerpo humano.

81 Estatuto de la CPI, art. 8.2. b) xx); ello no obstante, cabria tener en cuenta la adopcién, en el ambito del
derechointernacional humanitario, de tratados multilaterales que limitan medios de combate: Convencion
sobre la prohibicion del desarrollo, la produccién y el almacenamiento de armas bacterioldgicas
(bioldgicas) y toxinicas y su destruccion, 1972; Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del
Empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados, 1980, y sus Protocolos anexos: Protocolo I sobre fragmentos no localizables, Protocolo
II sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos, Protocolo
11T sobre Prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias, Protocolo IV sobre armas laser
cegadoras, Protocolo sobre Prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros
artefactos segun fue enmendado en 1996; Convencion sobre la prohibicién el desarrollo, la produccion
el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, 1993; Convencién sobre la
prohibicién del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su
destruccion, 1997; Enmienda a la Convencion sobre Prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, con
sus protocolos I, IT y III, 1980; Protocolo sobre los restos explosivos de guerra, 2003.

95



H. D. T. Gutierrez Posse - La relacion entre el derecho internacional humanitario y los tribunales penales internacionales

recientes en el escenario internacional es la que considera crimen reclutar o alistar
a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades. El antecedente de esta disposicion es
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo adicional I de 1977 a
los Convenios de Ginebra de 1949%. Cabe sefialar que otras conductas prohibidas
en los Convenios o en el Protocolo I, que sin embargo no se incluyen en esos
tratados como infracciones graves o crimenes de guerra y que establezcan la
responsabilidad penal individual de quienes incurran en ellas, en el Estatuto de
la Corte se les atribuye tal caracter. Asi, los atentados contra la dignidad de las
personas, especialmente tratos humillantes y degradantes®; los actos de violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizaciéon forzada
y cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una infracciéon
grave de los Convenios de Ginebra®; la prohibicién de utilizar la presencia de
civiles u otras personas protegidas para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas
militares a cubierto de operaciones militares®; la prohibicién de hacer padecer
hambre intencionalmente a la poblacién civil como método de guerra® o dirigir
intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra personal que utilice los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional”.

En lo que hace a los crimenes de guerra que se cometan en un conflicto
armado que no sea de indole internacional, también se contemplan dos categorias. La
primerala constituyen las violaciones graves del articulo 3 comun de los Convenios*;
se senala que estas normas no se aplican a las situaciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados
de violencia u otros actos andlogos®. La segunda esta referida a otras violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de
indole internacional dentro del marco establecido de derecho internacional™. Al
respecto, se especifica que estas normas son pertinentes en los conflictos armados
que tienen lugar en el territorio de un Estado, cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados

82 Ibid., art. 8.2.b
83 Ibid., art. 8.2.b

xxvi); Convencion, art. 38 y Protocolo I, art. 77.

xxi); Protocolo I, art. 75. 2 b).

84 Ibid., art. 8.2. b) xxii); Convenio IV, art. 27.

85 1Ibid., art. 8.2. b) xxiii); Convenio IV, art. 28; Protocolo I, art. 51. 7.

86 Ibid., art. 8.2. b) xxv); Protocolo I, art. 54. 1.

87 1Ibid., art. 8.2. b) xxiv); Convenios, I/ 19, 20, 24, 35, 53; I/ 22. 23, 36, 39, 41 a 45; IV/ 18, 20 a 22;
Protocolo I, arts. 8, 12, 18, 21, 22, 24, 38, 85. 3. f) en cuanto tipifica como crimen de guerra el uso pérfido
del emblema; cabe sefialar que estos emblemas, de la cruz roja o de la media luna roja, ocupan un lugar
importante en el derecho internacional humanitario, puesto que, en tiempos de conflicto armado, son la
manifestacion visible de la proteccion que se confiere en los Convenios y en los Protocolos adicionales al
personal sanitario y a las unidades y medios de transporte sanitario, y los Estados deben adoptar medidas
internas que regulen su uso.

88 Estatuto de la CPI, art. 8.2 ¢).

89 Ibid., art. 8.2. d), Protocolo II, art. 1. 2.

90 Ibid., art. 8.2. ¢).
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o entre tales grupos’, con lo que —a este efecto— no resulta requisito para
tipificar el conflicto la participacion de fuerzas armadas gubernamentales. En esta
categoria, se incluyen como crimenes de guerra algunos de los actos prohibidos en
el Protocolo adicional II a los Convenios de 1949 que se dirijan intencionalmente
contra la poblacién civil como tal o contra civiles que no participen directamente
en las hostilidades™, asi como contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal que utilice los emblemas distintivos de
la Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional®, al igual
que contra edificios dedicados a la religion, la educacidn, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y otros lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, a condicién —en este caso— de que no sean objetivos
militares™. Asimismo, se tipifican como crimenes de guerra los crimenes sexuales y
de género™; la prohibicién de reclutar o alistar nifios menores de 15 afios, sea en las
fuerzas armadas o en los grupos armados, o utilizarlos para participar activamente
en las hostilidades™; la de ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por
razones relacionadas con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los
civiles de que se trate o por razones militares imperativas”; saquear una ciudad o
plaza, incluso cuando es tomada por asalto™; y someter a las personas que estén en
poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o experimentos médicos
o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén del tratamiento
médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en
su interés y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud”.
Por ultimo, se incluyen como crimenes de guerra en situacion de conflicto armado
que no es de indole internacional ciertas prohibiciones referidas a los métodos de
combate provenientes del Reglamento anexo a la Convencién IV de La Haya de
1907 -tales como matar o herir a traicién a un combatiente adversario'”, declarar
que no se dar4 cuartel'” o destruir o apoderarse de bienes de un adversario a menos
que las necesidades del conflicto lo hagan imperativo'”, asi como la prohibicién de
dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades
o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o asistencia

91 1Ibid, art. 8.2. ).

92 1Ibid d., art. 8.2. €) i); Protocolo II, arts. 13, 2.

93 Ibid,, art. 8.2. e) ii); Protocolo II arts. 9, 10, 11. 1 y 12 segunda parte.

94 1Ibid., art. 8.2. e) iv); Protocolo II art. 16.

95 Ibid., art. 8.2.e) vi) siempre que también constituyan una violacién grave al articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949.

96 1Ibid., art. 8.2. e) vii); Protocolo II, art. 4.3 ¢).

97 1Ibid., art. 8.2. ) viii); Protocolo II, art. 17.

98 Ibid.,, art. 8.2. e) v); Protocolo II, art. 4. 2 g).

99 Ibid., art. 8.2. e) xi); Protocolo II, art. 5. 2 e).

100 Ibid., art. 8.2. e) ix); Reglamento, art. 23 b).

101 Ibid., art. 8.2. e) x); Reglamento, art. 23 d) y Protocolo I, art. 4.1, ultimo parrafo.

102 Ibid., art. 8.2. e) xii); Reglamento, art. 23 g).
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humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al

. . . 103
derecho internacional de los conflictos armados .

Conclusiones

Las infracciones graves del derecho internacional humanitario constituyen
crimenes de guerra que comprometen la responsabilidad penal individual de
quienes, por accién u omision, incurran en ellas.

Por cierto, este ordenamiento juridico es aplicable en situacion de conflicto
armado internacional. Esto es, si se recurre a la fuerza armada entre Estados. Pero
también puede ser pertinente en un conflicto que surja en el territorio de un Estado
cuando un tercer Estado interviene con sus tropas o alguna de las partes actte en el
interés de otro Estado que ejerce sobre ella un control global.

Las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, en cambio,
no constituyen su ambito de aplicacion, ya que es responsabilidad del Estado
mantener o restablecer el orden publico o defender la unidad territorial. Sin
embargo, si la violencia armada se prolonga entre autoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre tales grupos en el territorio de un Estado
las partes involucradas tienen los derechos y los deberes que establece el derecho
internacional humanitario y, por ende, incurrir en las conductas que se prohiben
también constituye crimen de guerra.

A los Estados corresponde, en primer lugar, el juzgamiento de los culpables,
perosino desean o no estan en condiciones de ejercer sujurisdiccion, la practicarevela
la institucion de tribunales penales internacionales a fin de que quienes incurran en
las conductas prohibidas no queden sin castigo, cualquiera sea el contexto en que
las violaciones se llevaron a cabo. Sancionar a los responsables torna evidente la
efectiva aplicacion del derecho, pues otorga plena eficacia a normas que interesan
a la comunidad toda. Quizds en un futuro ello permita dar mejor proteccion a las
victimas, si acaso fuese utdpico pensar que el ser humano se decidiese a erradicar
definitivamente la violencia.

103 Ibid., art. 8. 2 e) iii); Convencidn sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado, 1994.
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Resumen

Antesdelacreacion dela Corte Penal Internacional (CPI), la atencién de la comunidad
internacional se centraba en temas como el significado del establecimiento de la
Corte, la importancia de aplicar la justicia penal internacional y el momento de la
entrada en vigor del Estatuto de Roma. Una vez instaurada la Corte, la atencion se
fue trasladando, naturalmente, a cuestiones prdcticas, por ejemplo, si la CPI podria
funcionar normalmente y cumplir su mision historica. La cuestion de si la CPI puede
funcionar eficazmente y cumplir su cometido depende, en gran medida, del alcance
y del grado de cooperacion de los Estados. Esa cooperacion concierne no sélo a los
Estados Partes en la CPI, sino también a los que no son partes. En este articulo, se
examina la obligacién de cooperar que, con arreglo al derecho internacional, incumbe
a los Estados que no son partes, las perspectivas de la cooperacion y las consecuencias
juridicas de la falta de cooperacion. El autor sostiene que, mds alld del principio
general del derecho de los tratados, segiin el cual los tratados son vinculantes sélo
para los Estados Partes, cuando la cooperacién con la CPI se analiza a la luz de otros
principios generales de derecho internacional, ya no es voluntaria sino obligatoria, en
el sentido del derecho internacional consuetudinario. Asi pues, aunque un Estado no
sea parte en la CPI, en algunas circunstancias puede estar sujeto a la obligacion de
cooperar con ese 6rgano.
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El 11 de abril de 2002, el nimero de Estados que habia ratificado el Estatuto
de Roma era superior al necesario para su entrada en vigor', lo que permitié la
instauracion formal de la Corte Penal Internacional (CPI) el 1 de julio de 2002° La
creacion de un tribunal penal internacional permanente puede describirse como
uno de los sucesos mas importantes en la historia de las relaciones internacionales
contemporaneas y del derecho internacional. Refleja el verdadero status quo en el
mundo después de la caida del muro de Berlin y el final de la Guerra Fria entre el
bloque del Este y el Oeste en 1989-1991, y es un logro concreto en el desarrollo del
derecho penal internacional y del derecho internacional de los derechos humanos.
Inevitablemente, también tendra amplias repercusiones en la evolucion del orden
internacional y del derecho internacional en general.

Antes de la creaciéon de la Corte Penal Internacional, la atencion de la
comunidadinternacional se centrabaen temas como el significado del establecimiento
de la Corte, la importancia de aplicar la justicia penal internacional y la fecha en
que podria entrar en vigor el Estatuto de Roma. Tras la instauracion de la Corte, la
atencion se fue trasladando, naturalmente, a cuestiones practicas, por ejemplo, si la
Corte podria funcionar normalmente y desemperiar su mision historica.

Para que la CPI pueda funcionar normalmente y ser eficaz, es necesario
que se cumplan ciertas condiciones fundamentales. Ademas de las condiciones
segin las cuales se ha de disponer de un presupuesto financiero y personal
profesional adecuados, la cooperacion de los Estados es otro factor indispensable.
La CPI difiere de los tribunales nacionales en que carece de una fuerza policial de
su competencia; tampoco cuenta con sus propias fuerzas armadas. Aunque parece
particularmente poderosa porque puede dictar autos de acusacion y enjuiciar a
personas sospechosas de haber cometido delitos de indole internacional, no puede
tomar medidas judiciales, como detener a los acusados imputados en los autos de
acusacion. Ademds, durante las investigaciones, la tramitacion de los juicios y la
ejecucion de las sentencias, la CPI esta obligada a depender de la cooperacion de
los Estados en ambitos como la asistencia en la investigacion y la recopilacion de
pruebas, las detenciones, el traslado de los acusados y la ejecucion de las sentencias.
Puede decirse, en consecuencia, que el funcionamiento eficaz de la CPI y el logro de
su cometido dependen, en gran medida, del grado de cooperacion de los Estados.

La cooperaciéon que la CPI necesita de los Estados ataiie a todos los
aspectos, porque requiere la colaboracion de Estados tanto grandes como pequenos;
de los Estados europeos, asidticos, africanos y otros; asi como de Estados Partes y

1 Elart. 126 del Estatuto de Roma dispone lo siguiente: “El presente Estatuto entrara en vigor el primer dia
del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se deposite en poder del Secretario General
de las Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”.
El 11 de abril de 2002, nueve Estados ratificaron o se adhirieron al Estatuto de la CPI, elevando, de una
vez, de 57 a 66 el nimero de Estados que habian ratificado o se habian adherido al Estatuto. Con respecto
a los nombres de esos Estados, véase el Monitor de la CPI, publicacién de la Coalicién de ONG por la
Corte Penal Internacional, edicion n.° 28, noviembre de 2004, en <http://www.iccnow.org> (consultado
el 1° de marzo de 2006).

2 Con respecto a los antecedentes de la creacion de la CPI, v. <http://www.un.org/international law/icc>
(consultado el 1 de marzo de 2006).
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de Estados que no son partes en el Estatuto de la CPI (en lo sucesivo, “Estados que
no son partes”). Obviamente, la CPI espera contar con la cooperacion necesaria de
todos los Estados pertinentes durante el curso de las investigaciones judiciales y los
juicios. Un factor clave para el éxito de la Corte es que los Estados puedan satisfacer
sus solicitudes de cooperacion.

La cuestion de la cooperacion con la Corte es un tema de indole sumamente
practica, que se relaciona con la soberania de los Estados. En el presente articulo, se
analiza la obligacion de los Estados que no son partes de cooperar con la CPI, desde
la doble perspectiva de la teoria y la practica.

La obligacién de cooperar de los Estados que no son partes, en el marco
del derecho internacional

En principio, los tratados son vinculantes solo para los Estados Partes. Para
los Estados que no son partes, los tratados no crean ni obligaciones ni derechos
(pacta tertiis nec nocent nec prosunt) a terceros. En consecuencia, de conformidad
con el principio general del derecho de los tratados, refrendado en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la obligacion de cooperar de los Estados
que no son partes es diferente de la que incumbe a los Estados Partes.

En el Estatuto de Roma, las disposiciones sobre la obligacién de cooperar
son diferentes para los Estados Partes y los Estados que no son partes. En el articulo
86 del Estatuto hay una disposicion general sobre la cooperacion y la asistencia
judicial entre Estados. En dicho articulo, se dispone lo siguiente: “Los Estados
Partes, de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto, cooperaran
plenamente con la Corte en relacion con la investigacion y el enjuiciamiento de
crimenes de su competencia”.

El articulo 87(5) es una disposicion sobre la cooperacion con la CPI por
los Estados que no son partes, y se estipula: “La Corte podrd invitar a cualquier
Estado que no sea parte en el presente Estatuto a prestar la asistencia prevista en la
presente parte sobre la base de un arreglo especial, un acuerdo con ese Estado o de
cualquier otra manera adecuada”.

Solo los Estados Partes estan obligados a cooperar. Esta obligacion
corresponde a los principios generales del derecho convencional. En el articulo
35 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptada el 23
de mayo de 1969, se dispone claramente que “una disposiciéon de un tratado dara
origen a una obligacion para un tercer Estado si las partes en el tratado tienen la
intencién de que tal disposicion sea el medio de crear la obligacion y si el tercer
Estado acepta expresamente por escrito esa obligacion”. En el articulo 34 de dicha
Convencién también se dispone, sin dejar lugar a dudas, que un tratado no crea
obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento. Este también
es uno de los principios generales del derecho convencional.

Precisamente por esta razén, en el Estatuto de Roma se establecen
disposiciones diferentes para los Estados Partes y para los que no son partes sobre la
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cuestion de la cooperacion de los Estados. La CPI “estara facultada” para formular
“solicitudes de cooperacion” a los Estados Partes y éstos estan obligados a “cooperar
plenamente” con la Corte en relacion con la investigacion y el enjuiciamiento de
crimenes. Pero a los Estados que no son partes, la Corte sdlo podra “invitarlos”
a “prestar asistencia” sobre la base de un arreglo especial’. El término “invitar”
demuestraquelacooperacion conla CPIdelos Estados que no son partes corresponde
a la categoria juridica de la mera cooperacién de “naturaleza voluntaria”.

Las disposiciones mas arriba citadas son principios y normas generales del
derecho internacional convencional. Sin embargo, si la cooperacion de los Estados
que no son partes con la CPI se analiza en relacion con la autoridad del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, la competencia de la CPI o los principios
generales de derecho internacional, esa cooperacion puede, en determinados casos,
constituir una obligacidon imperativa.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la CPI

En ciertos casos, los Estados que no son partes pueden tener la obligacién
imperativa de cooperar con la CPI, basicamente a causa de la relacién que existe
entre el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la CPI, y la autoridad del
Consejo de Seguridad que dimana de la Carta de las Naciones Unidas. La autoridad
del Consejo de Seguridad estd estrechamente vinculada con las disposiciones del
Estatuto de Roma que establecen la competencia de la CPI.

Segun el articulo 1 del Estatuto de Roma, la funcién de la CPI “tendrd
cardcter complementario de las jurisdicciones penales nacionales” (el “principio
de complementariedad”). La Parte II del Estatuto proporciona una descripcion
mads pormenorizada del sistema de competencia especifico de la Corte. Sus puntos
principales comprenden las siguientes disposiciones:

(I) La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, esto es:
el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra, y el crimen de agresion”.

(2)  ElEstado que pase a ser Parte en el Estatuto acepta por ello la competencia
de la Corte respecto de los crimenes citados; un Estado que no sea
parte podra, mediante declaracion, consentir en que la Corte ejerza su
competencia respecto del crimen de que se trate’.

(3)  LaCorte podra ejercer su competencia si el Estado en cuyo territorio haya
tenido lugar el crimen, o el Estado del que sea nacional la persona acusada
del crimen, es parte en el Estatuto de Roma, o es un Estado que no es

3 Art. 87(5) del Estatuto de Roma.
4 Ibid., art. 13.
5 Ibid, art. 12, parr. 3.
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parte pero que ha aceptado la competencia de la Corte’. Sin embargo, la
Corte tiene competencia sobre todos los casos que le remita el Consejo
de Seguridad.

(4)  Hay tres situaciones en las que la Corte podra ejercer su competencia: (i)
cuando un Estado Parte remite un caso al fiscal; (ii) cuando el Consejo
de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas, remite un caso al fiscal; o (iii) cuando el
propio fiscal inicia una investigacién baséndose en material pertinente’.

(5)  La Corte resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando el asunto sea
objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga
jurisdicciéon sobre él, o cuando la persona de que se trate haya sido ya
enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia y el Estatuto de la
Corte no permita realizar el juicio’.

Asi pues, para que la CPI ejerza su competencia, no sélo el fiscal de la
Corte puede poner en marcha el mecanismo de investigacion y enjuiciamiento;
también pueden hacerlo los Estados Partes y el Consejo de Seguridad, remitiendo a
la CPI situaciones en las que hayan tenido lugar uno o mas crimenes. Dado que los
Estados, sean o no Partes en el Estatuto de Roma, son casi todos miembros de los
organismos de las Naciones Unidas, cuando el Consejo de Seguridad remite un caso
ala Corte para su investigacion y enjuiciamiento, involucra a los Estados Miembros
de las Naciones Unidas. En otras palabras, la remisién de un caso trae consigo la
obligacion de cooperar, tanto para los Estados Partes en la CPI como para los que
no son Partes.

La autoridad del Consejo de Seguridad deriva de la Carta de las Naciones
Unidas. En virtud del articulo 25 de la Carta, todas las decisiones adoptadas por
el Consejo de Seguridad son vinculantes para todos los Estados Miembros de las
Naciones Unidas. Por lo tanto, cuando el Consejo de Seguridad remite a la CPI un
caso penal relacionado con el mantenimiento de la paz mundial, puede solicitar
a todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas que cooperen con la Corte
en la investigacion de ese caso. Debido a la naturaleza del Consejo de Seguridad,
esas solicitudes son vinculantes para todos los Estados Miembros de las Naciones
Unidas. Ya hubo algunos casos que demuestran el importante papel que el Consejo
de Seguridad y sus solicitudes de cooperacion desempefian con respecto a la CPL

En vista de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad que
se cometieron en la region de Darfur, en Sudéan, la Comision Internacional de
Investigacion para Darfur present6 un informe al secretario general de las Naciones
Unidas el 25 de enero de 2005, donde recomendaba que el Consejo de Seguridad
remitiese la situacion de Darfur a la CPI porque “el sistema judicial de Sudan no

6  Ibid., art. 12, parrs. 1-2
7 Ibid., arts. 13-15.
8 Ibid,arts. 1y 17.
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ha sido capaz de enjuiciar los crimenes que se cometieron en la region de Darfur
ni de obligar a los perpetradores a asumir la responsabilidad de sus crimenes, y el
Gobierno no esta dispuesto a hacerlo™.

Tras recibir el informe, el Consejo de Seguridad, actuando en virtud del
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, el 31 de marzo de 2005 aprobd la
resolucion 1593, en la que decidié “remitir la situacién en Darfur desde el 1 de julio
de 2002 al fiscal de la Corte Penal Internacional”"’. El Consejo de Seguridad decidié
asimismo que “el Gobierno del Sudén y todas las demas partes en el conflicto de
Darfur deben cooperar plenamente con la Corte y el fiscal y prestarles toda la
asistencia necesaria en aplicacion de la presente resolucion y, aunque reconoce
que los Estados que no son partes en el Estatuto de Roma no tienen obligacion
alguna con arreglo a dicho Estatuto, exhorta a todos los Estados y organizaciones
regionales y demas organizaciones internacionales competentes a que también
cooperen plenamente”"".

La aprobacion de la resolucion 1593 relativa a la situacién en Darfur fue
el primer caso en que el Consejo de Seguridad puso en marcha el mecanismo de
investigacion de la CPI con arreglo al articulo 13 (b) del Estatuto. Si bien Sudan
es el Estado afectado por la aplicacion de esa resolucion, no es un Estado Parte en
el Estatuto de la CPI. Aunque se opuso a la resoluciéon del Consejo de Seguridad®,
como Estado Miembro de la ONU, Sudan debe respetar las disposiciones de la
Carta de las Naciones Unidas, obedecer la resolucién del Consejo de Seguridad
cooperando con la Corte.

Ladeclaracion contenidaenlaresolucion 1593 de que “el Gobierno del Sudan
y todas las demas partes en el conflicto de Darfur deben cooperar plenamente con la
Corte y el fiscal y prestarles toda la asistencia necesaria en aplicacion de la presente
resolucion” muestra a las claras que todos los Estados que no son partes, Sudan
incluido, deben cooperar con la CPI y prestarle asistencia como corresponde.

Los derechos y las obligaciones de los Estados que no son partes se
relacionan con el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y con los mecanismos
de su tratado. De acuerdo con el principio de la “competencia complementaria”
establecido en el Estatuto de la Roma, cualquier Estado interesado puede impugnar
la competencia dela CPL. SiSuddn se opone a la investigacion y al enjuiciamiento por
la CPI y puede demostrar que realmente esta dispuesto a ejercer competencia con
arreglo a dicho principio, y que es capaz de hacerlo, la CPI no tendra competencia.
Sin embargo, en el debate sobre el principio de la “competencia complementaria”
per se, dado que se exige a los Estados que no son partes contratantes someterse a
los procedimientos previstos en el Estatuto de Roma y actuar en consecuencia, se

9  “Informe de la Comision Internacional de Investigacion para Darfur presentado al Secretario General
de las Naciones Unidas”, 25 de enero de 2005, en <http://www.un.org/News/dh/sudan/com_inq_darfur.
pdf. (consultado el 1 de marzo 2006).

10 Parr. 1 dela resolucién 1593 del Consejo de Seguridad, del 31 de marzo de 2005.

11 Ibid., parr. 2.

12 Beijing Evening News, 1 de abril de 2005, p. 8.
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ha indicado que esos Estados también estan obligados a cumplir las obligaciones
estipuladas en el Estatuto. Podria decirse que ésta es una nueva faceta del principio
juridico tradicional de que “un tratado no crea obligaciones ni derechos para un
tercer estado”.

La obligacion de respetar y hacer respetar el derecho internacional
humanitario

Los Estados que no son partes en la CPI estan obligados a cooperar con
ella no sdlo en los casos remitidos por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, sino también en virtud de las disposiciones de los Convenios de Ginebra
por las cuales los Estados estan obligados a “respetar y hacer respetar” el derecho
internacional humanitario (DIH).

Los crimenes que incumben a la competencia de la CPI estan comprendidos
en la categoria de los crimenes internacionales mds graves, incluidos los crimenes
de guerra. Como se indica en el articulo 8 del Estatuto de Roma, se entiende por
“crimenes de guerra” las “infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949”. En consecuencia, en lo que respecta a los crimenes de guerra, existe
una estrecha relacion entre el Estatuto de Roma y los Convenios de Ginebra de 1949.

Casi todos los Estados del mundo han ratificado o se han adherido a
los Convenios de Ginebra de 1949%, los cuales, indiscutiblemente, han pasado a
formar parte del derecho internacional consuetudinario. En el articulo 1 comun
a los Convenios y el correspondiente articulo 1 de su Protocolo I se establece la
obligacion de respetar y hacer respetar el DIH: “Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a respetar y hacer respetar el presente Convenio [Protocolo] en
todas las circunstancias”. Por lo tanto, de acuerdo con esa disposicidn, los Estados
contratantes no solo deben respetar sino también hacer respetar los Convenios de
Ginebra y el Protocolo 1.

Dado quehace hincapié enla especial naturaleza del sistema juridico del DTH
(sistema en el que no se establecen compromisos aplicables a partir de las relaciones
reciprocas), el significado particular de esa disposicién es exigir la cooperacién de
los Estados no contratantes. En tanto que las clausulas de reciprocidad del derecho
internacional son vinculantes para cada Estado parte solo cuando los otros Estados
partes cumplen sus obligaciones, la naturaleza absoluta de las normas del DIH
hace de éstas obligaciones que se asumen frente a la comunidad internacional en
su conjunto, y cada uno de los miembros de ésta tiene derecho a exigir que esas
normas sean respetadas.

En su decision del 27 de junio de 1986 sobre el caso Nicaragua, la Corte
Internacional de Justicia (CIJ) sefiald lo siguiente: “Conforme a los términos del
articulo 1 de los Convenios de Ginebra, el Gobierno de Estados Unidos tiene
la obligacién de “respetar” los Convenios e incluso “hacerlos respetar en toda

13 Enfechadel 31 de marzo de 2005, 191 Estados habian ratificado o se habian adherido a los Convenios de
Ginebra de 1949. V. <www.icrc.org> (consultado el 1 de marzo 2006).
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circunstancia”, ya que tal obligacién no sdlo dimana de los propios Convenios sino
de los principios generales del derecho humanitario, a los cuales los Convenios
meramente confieren una expresion concreta.”"*

Por ende, el articulo comun 1 se basa en el derecho consuetudinario y
determina que cada Estado, haya ratificado o no un tratado, tiene obligaciones que
debe asumir. Basandose precisamente en este fundamento tedrico, la CIJ afirmé
que “por lo tanto, Estados Unidos se encuentra en la obligacion de no alentar a
las personas o grupos que participan en el conflicto en Nicaragua a violar las