Analisis comparativo de la competencia de los distintos

Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados.

“Crimes against international law are committed by men, not by abstract entities, and
only by punishing individuals who commit such crimes can the provisions of

international law be enforced™?.

! Tribunal Militar Internacional de Niremberg, sentencia de 1 de octubre de 1946, en: The Trial of German Major War
Criminals, Proceedings of the International Military Tribunal Sitting at Niremberg, Germany, parte 22, pag. 447 y ss.
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Introduccién: Ambito de estudio. Método. Estructura del trabajo.

A mas de 50 afios de los procesos de Niremberg y Tokio, casi dos tercios de
los Estados del mundo (120 paises), con la ilusion de un sistema de justicia exigente y
efectivo, aceptaron en la Conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas, celebrada en Roma, en julio de 1998, la creacién de un foro jurisdiccional
independiente para el enjuiciamiento de crimenes internacionales; y aprobaron el
Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional (CPI).

La experiencia del siglo XX demostr6 que en muchas ocasiones las
jurisdicciones nacionales eran incapaces de juzgar este tipo de crimenes, y que la
comunidad internacional no estaba dispuesta a conformarse y dejarlos sin castigo. La
sociedad en general, y los Estados, comenzaron a comprender la necesidad de
instaurar tribunales internacionales, lo que supuso un cambio en el concepto clasico
de la soberania, (para la cual las fronteras del Estado son el limite territorial para la
vigencia de las normas internas, y a su vez, un limite ante el poder de otros Estados);
ya que con la aparicién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
diciembre de 19487 y posteriormente con la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos, de 4 de noviembre de 1950°, y la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos (Pacto de San José), de noviembre de 1969*, seguidas de otras cartas de
derechos similares, el respeto interno de los Derechos humanos se convirtié en una
materia que los Estados sometian a la jurisdiccién de un tribunal supraestatal. Por ello,
el ambito del Derecho mas afectado por esta transformacion del concepto de
soberania y nueva situacion de los Derecho humanos, ha sido el Derecho penal, que
habia sido la expresién mas pura de la soberania del Estado®, debido a la clara
derogacion del concepto del ius puniendi como elemento central de la competencia
exclusiva del Estado e integrante del nucleo duro de la soberania, ya que estamos
frente a auténticas cesiones del ius puniendi del Estado a Tribunales internacionales.

Esta determinacion de poner fin a las violaciones masivas de los Derechos

humanos se refleja también en el desarrollo progresivo del Derecho penal

% Adoptada y proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (l1l) del 10 de diciembre de 1948.

® Convenio Europeo para la proteccion de los Derecho Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma, 4 de
noviembre de 1950.

* Convencién Americana sobre Derecho Humanos, suscripta en la Conferencia especializada Interamericana sobre
Derecho Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.

® Enrique Bacigalupo Zapater, “Jurisdicién Penal Nacional y Violaciones masivas de derechos humanos”, El derecho
penal internacional, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2001, pag. 202.
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internacional. En este sentido, el Estatuto de la CPI ha contribuido a una codificacion
mas precisa del mismo, entendido éste como el conjunto de todas las normas juridicas
internacionales de naturaleza penal que a una determinada conducta (el delito
internacional) imponen consecuencias juridicas reservadas caracteristicamente al
Derecho penal y que son aplicables como tales directamente®. El objetivo del Derecho
penal internacional es acabar con la impunidad sometiendo a los autores de dichos
delitos a la justicia penal. Se trata de una combinacién de principios penales e
internacionales, cuyos principios de la responsabilidad individual y del reproche de una
determinada conducta proceden del Derecho penal; mientras que las clasicas figuras
penales (de Nuremberg), en su calidad de normas internacionales, son atribuibles
formalmente al Derecho internacional, de tal forma que la conducta queda sometida a
una penalidad auténoma de Derecho internacional’ (principio de la responsabilidad
penal directa del individuo segun el Derecho internacional)®.

Las distintas jurisdicciones de caracter internacional surgieron de la mano de
los capitulos més oscuros de la historia de la humanidad en el dltimo siglo, pero
también han sido el producto de cambios profundos en el espiritu y mentalidad de la
comunidad internacional, que una vez vistas las atrocidades cometidas por el ser
humano reaccionaron con la idea de que tales conductas no podian permanecer
impunes a los ojos del mundo.

Esta moderna tendencia de creacion de jurisdicciones encargadas de juzgar
crimenes internacionales no ha cesado a pesar de la entrada en vigor del Estatuto de
Roma, ya que las mismas cubren determinadas funciones que la CPI no puede ejercer
debido a la irretroactividad de su competencia. Asi, en el informe presentado al
Consejo de Seguridad por la mision de evaluacién enviada a Burundi, se recomendaba
el establecimiento de un mecanismo judicial de rendiciéon de cuentas, en la forma de
un tribunal especial en la estructura judicial de Burundi®. Andlogamente, antes de que
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas remitiera el asunto de la situacién en
Darfur a la CPI, se habia examinado seriamente la posibilidad de establecer un

Tribunal penal internacional para Sudan'®. Recientemente se ha establecido un nuevo

® Kai Ambos, Temas de Derecho penal internacional y europeo, Marcial Pons, Barcelona, 2006, pag. 51-52.

" Kai Ambos, “La construccion de una parte general del derecho penal internacional”, Revista la Ley Penal, La Ley,
Madrid, n°17 de enero 2006, pag. 5.

8 caso Scilingo, Audiencia Nacional, sentencia 16/2005 de 19 de abril de 2005, y Tribunal Supremo, sentencia
798/2007 de 1 de octubre de 2007.

° Documento S/2005/158, de 11 de marzo de 2005, carta dirigida por el Secretario General al Presidente del Consejo
de Seguridad.

© 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.
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Tribunal especial ya que el Consejo de Seguridad a través de su Resolucién 1757
(2007)*, establecid el 10 de junio de 2007, como fecha de entrada en vigor del
Acuerdo entre Naciones Unidas y el Libano, y del Estatuto del Tribunal Especial para
el Libano, basado en el informe del Secretario General del 15 de noviembre de 2006
(S/2006/893)*2, en el que analizaba las principales caracteristicas del Estatuto del
tribunal especial y el Acuerdo entre la ONU y el Gobierno libanés®.

En consecuencia, las jurisdicciones penales internacionales con el objeto de
castigar aquellos crimenes que amenazan la paz, la seguridad y el bienestar del
mundo, que afectan a la comunidad internacional en su conjunto, y que por ello no
pueden, ni deben permanecer sin castigo, aparecen como la mejor alternativa para la
lucha contra la impunidad.

Es por lo expuesto que las diferentes competencias de las instancias que
juzgan crimenes internacionales despertaron nuestro interés. Ante todo, y tal como dijo
el presidente de la CPI, Philippe Kirsch,

“...comprendiendo que la justicia internacional constituye un sistema, no una

serie de tribunales sin conexién entre si, siendo siempre el principio basico el que los
Estados son responsables de enjuiciar a los criminales”?.

Al respecto, es util recordar que la jurisdiccion como potestad dimanante de la
soberania del Estado, consistente en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, atribuida en
forma exclusiva a los juzgados y tribunales que la ostentan en toda su plenitud, se
refiere Unicamente a la jurisdiccion como “potencia” o poder Estatal'®; mientras que la
competencia, como ha dicho Gémez Orbaneja, es “la medida de la jurisdiccion”, y
puede definirse como el conjunto de reglas que determinan la atribuciéon de un asunto
concreto a un 6rgano jurisdiccional particular'®. En resumen, es necesario proceder a
un reparto o clasificacion de la funcién de juzgar, entonces la competencia determina
cuando y en qué medida la jurisdiccion debe ser ejercida por un cierto juzgado o

tribunal de entre todos los demas, ya que si s6lo existiera un Unico tribunal no cabria

" S/RES/1757 (2007).
*2 De conformidad con el parrafo 6 de la Resolucién del Consejo de Seguridad n°® 1644 (2005), n° 1664 (2006).

'3 E| Tribunal tendria por objeto enjuiciar a los responsables del atentado terrorista con bomba que causé la muerte del
ex Primer Ministro del Libano Rafia Hariri y de otras personas.

4 “Entrevista a Philippe Kirsch, presidente de la Corte Penal Internacional’, Revista Internacional de la Cruz Roja,
marzo de 2006, n°861 de la versién original.

'% |sabel Tapia Fernandez, Lecciones de Derecho Procesal: introduccién, Servei Publicacions i Intercanvi Cientific de la
Universitat de les llles Balears, Palma, 2002, pag. 20.

® Juan Montero Aroca, Juan Luis Gémez Colomer, Alberto Montdn Redondo y Silvia Barona Vilar: Derecho
Jurisdiccional |:Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 216.
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plantear el estudio de la competencia puesto que a ese Uunico tribunal se le
encomendaria el conocimiento de todos y cada uno de los asuntos que pudieran
suscitarse.

El objeto de estudio de este trabajo era realizar un analisis comparativo de la
competencia de seis diferentes instancias que podriamos calificar como Tribunales
penales internacionales o “internacionalizados”.

Para poder abordar adecuadamente la materia, se estudiaron los antecedentes
histéricos, mecanismos de creacion, naturaleza juridica, composicion, y derecho
aplicable en cada una de las instancias; y en un segundo plano se han analizado
dichos Tribunales desde la perspectiva del cumplimiento de ciertos principios basicos
del Derecho penal como el de irretroactividad de la ley, “nullum crimen sine previa
lege”, “nulla poena sine lege”, “non bis in idem”, y de otros principios reconocidos por
el Estatuto y la sentencia de Niremberg, como el del caracter criminal de la conducta
en virtud del propio Derecho internacional con independencia del Derecho interno, la
irrelevancia del cargo oficial como Jefe de Estado o autoridad, la obediencia debida, y
la responsabilidad no sélo por los propios actos sino también por los actos de los
subordinados; con la finalidad de examinar su diversidad, identificar no sélo sus
diferencias y similitudes, sino también las ventajas y desventajas de cada uno en
cuanto al tipo de jurisdiccion adoptada, junto con el analisis de sus resultados exitosos
0 negativos.

Para enfrentar el estudio se ha utilizado, en primer lugar, el método historico-
descriptivo, mediante el cual hemos tratado de resaltar los precedentes de cada
Tribunal, asi como las circunstancias histéricas bajo las cuales fueron concebidos para
conocer las etapas principales de su creacidn, evolucién y las conexiones histéricas
fundamentales. Dicho método histérico, se ha complementado con el de la
observacién cientifica que supuso una revisién general sobre la copiosa bibliografia
existente en la materia, en la que se incluyeron libros, revistas, articulos, informes,
resoluciones, leyes, acuerdos, tratados, jurisprudencia y opiniones, asi como
entrevistas con la Dra. Huesa Vinaixa, catedratica de Derecho Internacional Publico de
la UIB y directora de esta tesis.

En segundo lugar se ha utilizado el método juridico-comparativo, mediante el
cual se han analizado pormenorizadamente cada uno de dichos Tribunales, teniendo
en cuenta la naturaleza juridica de los mecanismos de creacion, diferenciando dos
cuestiones: por un lado la forma y el medio por el cual se decidid su establecimiento, y
por otro, su caracter internacional o mixto (internacionalizado). Luego, se ha analizado

de modo sistemético la delimitacion de la competencia de los distintos Tribunales en
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los &mbitos temporal, espacial, material, y personal; y en su caso el caracter exclusivo,
concurrente o complementario respecto de las jurisdicciones nacionales, siempre bajo
una visién comparativa de las mismas, identificando las similitudes y diferencias entre
las distintas instancias judiciales.

El estudio esta dividido en cuatro capitulos perfectamente delimitados.

En el primero de ellos, se estudian los antecedentes histdricos sobre la idea de
creacion de una Corte o Tribunal para Juzgar aquellos delitos considerados como los
mas graves, aguellos que atentaban contra el género humano en si mismo. Luego,
repasamos los intentos de creacion de un Tribunal penal internacional con
posterioridad a la Primera Guerra Mundial, tales como el de la Conferencia de Paz de
Paris, el Tratado de Versalles, y el Tratado de Sevres. Y finalmente los denominados
Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio creados tras finalizar la
Segunda Guerra Mundial. Respecto de estos Ultimos, se ha analizado su competencia,
sus logros, sus carencias, y el legado dejado por los mismos.

En el segundo de los capitulos se tratan los dos Tribunales creados ad hoc por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, siendo los mismos el Tribunal penal
internacional para la ex Yugoslavia y el Tribunal penal internacional para Ruanda
(TPIY y TPIR), creados en 1993 y 1994 respectivamente. Aqui se analizan las bases
juridicas de su creacién, la estructura de ambos, su competencia, el derecho aplicable,
las caracteristicas comunes y diferenciadoras de ambos, el cumplimiento con
determinados principios basicos del Derecho penal y las principales diferencias que
tienen con los Tribunales de Nuremberg y Tokio. También en este capitulo se analiza
la Decisién de la Cadmara de Apelaciones del TPIY, recaida en el caso Dusko Tadic, en
relacion con el poder del Consejo de Seguridad para la creacién del TPIY como
medida adoptada en virtud del Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas; y en
relaciéon con el ejercicio abusivo de la primacia del Tribunal sobre las jurisdicciones
nacionales competentes.

En el tercer capitulo se estudian otras tres jurisdicciones especiales creadas a
instancia de las Naciones Unidas, de naturaleza juridica “hibrida”, tales como el
Tribunal Especial de Sierra Leona, las Salas Especiales de Camboya, y los Paneles
Especiales de Dili en Timor Oriental. En este capitulo no se incluye el Tribunal
Especial para el Libano, de reciente creacion, debido a que el mismo aun no ha
comenzado a funcionar. Tampoco se incluye el sistema judicial de la UNMIK en

Kosovo, establecido por los Reglamentos 1999/24 y 2001/9 de la UNMIK', por su

" El mandato de la UNMIK dimana del parrafo n° 10 de la Resolucién 1244 del Consejo de Seguridad (S/RES/1244
(1999).
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caracter particular, ya que sélo se ocupa de la proteccion y promocion de los Derechos
humanos, y 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 patrticular. Finalmente también queda excluido el Tribunal Especial Iraqui,
creado por el Estatuto n°1, de 10 de diciembre de 2003, adoptado por el Consejo de
Gobierno Iraqui, ya que constituye un tribunal especial de caracter nacional, financiado
completamente por el Gobierno de Irak, con algunos elementos internacionales tales
como el derecho aplicable, puesto que aplica Derecho penal internacional y Derecho
humanitario junto con su Derecho interno*.

El cuarto capitulo ofrece una aproximaciéon a la recientemente creada Corte
Penal Internacional, analizando no soélo su competencia, sino también sus
antecedentes y particularidades de la misma, que la asemejan o diferencian de otras
jurisdicciones.

Y por ultimo, se plantearan las conclusiones de este trabajo.

'8 Arts. 11-14 del Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.
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Capitulo | : Antecedentes Historicos.

Durante siglos, los sistemas penales internos de los Estados fueron los Unicos
encargados de hacer cumplir las obligaciones internacionales, entre ellas las
dimanantes de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. Por
ello, podemos hablar de un primer periodo de ausencia de un sistema penal
internacional para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes internacionales.

Los principales obstaculos con los que se topo la idea de una responsabilidad
penal individual eran: por un lado, superar la posicion defensiva de los Estados frente
a cualquier injerencia exterior, anclada en la idea de soberania; por otro lado, fue
necesario el reconocimiento del individuo como sujeto de Derecho internacional
publico, ya que la idea de una responsabilidad individual era extrafia al Derecho
internacional publico clasico, siendo so6lo los Estados los Unicos sujetos del Derecho
internacional®.

Histéricamente la idea de la responsabilidad internacional del individuo esta
vinculada a la proteccién penal de ciertos valores o intereses considerados esenciales
colectivamente por los Estados, o, mejor dicho, a la represion penal de los grandes
atentados contra dichos valores e intereses®.

Los antecedentes mas remotos de una justicia penal internacional los
encontramos en la Escuela Espafiola de Derecho Natural de Francisco de Vitoria o
Francisco Suarez, y en Hugo Grocio?. También hay algunos casos aislados de
represion puramente nacional fechados en el Sacro Imperio Romano Germanico
(1474); en el asedio de Londonderry (1696); en la Guerra de la Independencia
norteamericana, en la Guerra de Secesion norteamericana o en la ocupacién de

Filipinas tras la guerra hispano-norteamericana (1902).

*® Gerhard Werle, Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch tratados, Valencia 2005, péag. 43.

%% Rosario Huesa Vinaixa, “Hacia una proteccién Penal Internacional de los Derechos Humanos”, Cursos de Derechos
Humanos de Donostia-San Sebastian, Volumen |, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao 1999, pag. 308.

2! Angel Sanchez Legido en su obra Jurisdiccién Universal Penal y Derecho Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia
2004, pag. 41, traduce un parrafo de la obra de Hugo Grocio, de iure belli ac pacis (1625) en la que realiza la
formulacién de los fundamentos de una justicia penal internacional y mas precisamente de una jurisdiccién universal:
“Los soberanos, y aquellos que estan investidos con un poder igual al de los soberanos, tienen derecho a castigar no
solo las injurias cometidas contra ellos o sus subditos, sino también aquellas que no les conciernen especialmente pero
gue son, para cualquier persona, graves violaciones de la ley natural o de las naciones (...) Los soberanos, junto a la
responsabilidad de sus particulares dominios, tienen a su cargo el cuidado de la sociedad humana en general”. De iure
belli ac pacis, Libro II, capitulo XXI, apdo. Ill, 1-2. Tomado de la edicion inglesa de 1646 reproducida por J.B.Scott, The
Classics of International Law, Oxford-Londres, 1925.

22 José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, “Hitos y experiencias de la Justicia Penal Internacional”, Hacia una Justicia
Penal Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag. 289.
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Un antecedente mas concreto, lo encontramos en 1872, cuando el abogado
ginebrino Gustave Moynier?, uno de los promotores de la creacién de la Cruz Roja
Internacional, propone la creacion de una instancia judicial internacional permanente
para sancionar las violaciones a las normas de Derecho internacional humanitario que
la Cruz Roja comenzaba a desarrollar, haciendo referencia a las violaciones del
Convenio de Ginebra de 1864 para el mejoramiento de la suerte de los militares
heridos de los ejércitos en campafia. El proyecto de Moynier presentado en Ginebra
ante el Comité Internacional de la Cruz Roja contenia un preambulo y diez articulos, y
aunque el proyecto fracas6 tuvo la virtud de comenzar el debate sobre el tema que nos
ocupa®.

También constituyen un importante precedente en la materia las Conferencias
de Paz de La Haya de 1899 y 1907. Ambas convenciones esbozan referencias a la
responsabilidad penal internacional y regularon las leyes y costumbres bélicas,
permitiendo o prohibiendo determinadas acciones. A pesar de fracasar en su objetivo
de limitar la carrera armamentista de los Estados, en la convencion de 1899 se
aprobaron tres convenios relativos a las leyes y usos de la guerra terrestre y de la
guerra maritima, y al arreglo pacifico de controversias. Este Ultimo preveia la creacion
de un Tribunal Permanente de Arbitraje que aunque no fue un 6rgano jurisdiccional en
sentido estricto siguid la tendencia de creacion de tribunales para la solucién de las
disputas internacionales. Mas tarde, en 1907 se celebra la segunda conferencia en la
gque se aprueban 13 convenios, y la tercera, prevista para 1915, no pudo celebrarse
por el comienzo de la Primera Guerra Mundial.

El primer intento relevante, a través de un Tratado Internacional, de crear un
Tribunal para juzgar las violaciones al Derecho internacional, se realiza en 1919, una
vez finalizada la Primer Guerra Mundial.

La invasion de la neutralidad de Bélgica y Luxemburgo, seguidas de
ejecuciones extrajudiciales y secuestros; el saqueo de Lovaina; el hundimiento de
barcos de pasajeros; los bombardeos de ciudades con considerables pérdidas de
civiles; la deportacion forzosa de mas de 60.000 belgas para trabajos forzados en
Alemania; asi como la masacre de casi un millén de armenios por parte de los turcos
dieron lugar a que la comision sobre “responsabilidad de los autores de la guerra y
sobre la aplicacion de penas por violacion de las leyes y costumbres de la guerra”,

% Gustave Moynier, Note sur la création d’une institution judiciaire internationale propre a prévenir et a réprimer les
infractions a la Convention de Genéve, Bulletin international des Sociétés de secours aux militaires blessés , n°® 11, abril
1872, pag. 122-131.

2 Sobre el texto del proyecto de Moynier y comentarios al respecto ver Christopher Keith Hall, La primera propuesta de
creacion de un tribunal penal internacional permanente, Revista Internacional de la Cruz Roja n°145, 1998, pags.63-68.
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creada por la Conferencia de Paz de Paris, propusiera la creacién de un Alto Tribunal
para el enjuiciamiento de las ofensas contra las leyes y costumbres de la guerra o
contra las leyes de humanidad cometidas por los alemanes y sus aliados. Finalmente
dicha propuesta no fue adoptada por el tratado de Versalles, firmado el 28 de junio de
1919 entre Alemania y las potencias aliadas vencedoras. Estados Unidos no lo ratificd
y firmo por separado el Tratado de Berlin el 2 de julio de 1921. Sin embargo, el tratado
de Versalles en su art. 227, preveia el enjuiciamiento del emperador Guillermo Il “por
un delito supremo contra la moral internacional y la violacién de los tratados”; ademas
los arts. 228 y 229 también preveian el enjuiciamiento de otros dirigentes y militares
alemanes “por haber cometido actos en violacion de las leyes y costumbres de la
guerra” a través de la constitucion de Tribunales militares aliados. A pesar de ello,
estas expresiones de castigo no son tomadas hoy en dia como precedente de los tipos
penales internacionales, sino sélo como precedentes de la idea de responsabilidad
individual por violacién del Derecho internacional®. Finalmente tales intenciones no se
concretaron, por un lado los Paises Bajos denegaron la demanda de extradicion del
emperador Guillermo II, que se encontraba exiliado en Holanda, imposibilitando su
enjuiciamiento; y por otro, una ley alemana de 18 de diciembre de 1919 concedio al
Tribunal Reichsgericht de Leipzig una competencia de excepcion para juzgar los
crimenes de guerra cometidos por nacionales alemanes. En este Tribunal sélo se
desarrollaron nueve procesos porgque no se recogieron pruebas suficientes para llegar
a una condena en el resto de los mismos.

Al poco tiempo, las potencias aliadas vencedoras firman la paz con Turquia el
10 de agosto de 1920 a través del Tratado de Sévres. Dicho Tratado también preveia
en su art. 230 el establecimiento de un Tribunal especial creado por la Sociedad de las
Naciones o por los propios aliados para el enjuiciamiento de los responsables de las
masacres cometidas en el territorio del Imperio Turco. Sin embargo el Tratado de
Seévres no fue ratificado y el Tratado de Lausanne, de 24 de julio de 1923, que lo
sustituyd, no preveia la creacion de dicho Tribunal, conteniendo contrariamente, una
declaracién de amnistia.

Durante el periodo de la Sociedad de las Naciones hubo una serie de intentos
fallidos de constituir una instancia judicial penal internacional con caracter permanente,
mediante una negociacion abierta a todos los paises, o al menos a los de la Sociedad
de las Naciones. Uno de ellos, fue a través de una sala de lo criminal en el seno de la
Corte Permanente de Justicia Internacional (antecesora de la CIJ), y otro como una

institucion separada y consagrada exclusivamente a los delitos de terrorismo

% plicia Gil Gil, “Tribunales Penales Internacionales”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Universidad Nacional
de Educacién a distancia- Facultad de Derecho, 2da. Epoca, marzo 2000, n° extraordinario 1, pag. 36.
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internacional. Aunque estas iniciativas no prosperaron, los estudios realizados y las
negociaciones emprendidas echaron los cimientos para los decisivos avances que se
producirian después de la Segunda Guerra Mundial®.

Por otro lado, los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907, asi como el
Convenio de Ginebra de 1929 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, no
contenian disposiciones sobre el castigo de individuos que violaran sus normas.
Unicamente el Convenio de Ginebra de 1929 para mejorar la suerte de los heridos y
enfermos de las fuerzas armadas en campafa, contenia en su articulo 30, una
disposicién poco severa. Sin embargo, mas tarde, el Tribunal Militar de Niremberg

hizo referencia a estos Convenios.

1. Los Tribunales Militares Internacionales.

Durante la Segunda Guerra Mundial los Aliados denunciaron en numerosas
ocasiones las atrocidades cometidas por las potencias del eje y su intencion de
castigarlas®’. No es objeto de este trabajo describir las barbaridades cometidas contra
el pueblo judio europeo, ya que hoy en dia son conocidas por todos, pero fue
necesario que la humanidad fuera testigo del Holocausto para que la comunidad
internacional cambiara sus politicas y su actitud frente al establecimiento de
mecanismos de enjuiciamiento y castigo, para que dichas conductas no quedaran
impunes. Para ese entonces, la comunidad internacional tenia una conciencia mas
clara de la necesidad de entablar juicios por violaciones graves a las leyes de la
guerra, en los que se considerara tanto la responsabilidad tradicional de los Estados
como la responsabilidad personal de los individuos. Tanto fue asi que, el 20 de octubre
de 1943, los Aliados crean la United Nations War Crimes Commission, para la
investigacion de estos crimenes de guerra. El 1 de noviembre de 1943, Roosvelt,
Churchill y Stalin, reunidos en Moscu, decidieron que aquellos oficiales alemanes y los
miembros del partido nazi responsables, debian ser enviados a los paises en que sus
crimenes fueron cometidos para ser juzgados y castigados de acuerdo con las leyes
de los paises liberados, y de los gobiernos que se establecieran en ellos; salvo para
los criminales cuyos crimenes no tuvieran una localizacién geogréfica precisa y que

serian castigados a través de una decision conjunta de los gobiernos Aliados.

% Juan Antonio Yanez Barnuevo, “Hacia un tribunal de la Humanidad: La Corte Penal Internacional”, Cursos
Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, Volumen V (2001), Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pag. 812.

" En especial la “Declaracion de Moscl sobre las atrocidades alemanas en la Europa ocupada”, hecha el 30/10/1943
por la URSS, Estados Unidos y el Reino Unido.
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El obstaculo que existia para el enjuiciamiento de dichas conductas era que las
mismas no estaban cubiertas por el Derecho Internacional vigente en la época, por lo
gque habia que fundamentar la competencia y el Derecho aplicable a las mismas.

Finalmente, en febrero de 1945, en la Conferencia de Yalta se decide crear un
tribunal para juzgar a las mas altas jerarquias del régimen nazi. Tras largas
discusiones, dicha idea se concretd en la Conferencia de Londres de 1945, cuando las
cuatro potencias aliadas vencedoras decidieron castigar a los principales responsables
de los crimenes y delitos perpetrados, y aprobaron el “Acuerdo sobre la persecucion y
castigo de los grandes criminales de guerra de las potencias europeas del Eje” al que
iba anejo el Estatuto del Tribunal Militar Internacional, que tenia competencia para “el
rapido y justo enjuiciamiento y castigo de los mayores criminales de guerra del Eje
europeo” (art. 1 del Estatuto) que no tenian una localizacién geografica precisa (art. 1
del Acuerdo de Londres?®).

La Conferencia de Londres se celebr6 a puerta cerrada, sin que los demas
paises aliados tuvieran acceso a ella; el Acuerdo de Londres, fue un acuerdo
ejecutivo, no sometido a ratificacion de ningun parlamento. Al firmar el acuerdo las
potencias aliadas actuaron en nombre de todas las Naciones Unidas, pero todos los
Estados miembros de la Organizacion podian adherirse al Acuerdo y asi lo hicieron
posteriormente dieciocho Estados que manifestaron su adhesién al tratado y al
Estatuto?.

El Estatuto constituyé el Derecho aplicable por el Tribunal que juzgé a la ctpula
del régimen nazi, como asi también la base para el enjuiciamiento de los criminales de
guerra de lejano oriente, y de los criminales llamados “menores” que fueron juzgados
por Tribunales nacionales —tal como preveia la declaracion de Moscu y el art. 4 del
Acuerdo de Londres de 1945-, o por Tribunales militares de ocupacion — art. 6 del
Acuerdo de Londres de 1945-, al estar las disposiciones legales aplicables en todos
los casos inspiradas en el Estatuto de Niremberg y conteniendo disposiciones
similares.

El Tribunal tendria su sede permanente en Berlin pero el primer proceso se
llevo a cabo en Niremberg, y estuvo revestido de autoridad no sélo por el Acuerdo de

Londres, sino también por la llamada Ley nimero 10 (promulgada por el Consejo

%8 Articulo 1 del Acuerdo de Londres: “Sera establecido, después de consultar con el Consejo de Control de Alemania,
un Tribunal Militar Internacional para el enjuiciamiento de los criminales de guerra, cuyos crimenes no tuvieren
localizacién geogréfica particular, y que sean acusados individualmente o en su calidad de miembros de
organizaciones o grupos, o en ambas condiciones”.

# suscribieron el Acuerdo: Australia, Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Etiopia, Grecia, Haiti, Holanda, Honduras,
India, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay, Polonia, Uruguay, y Venezuela.
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Aliado en Berlin, el 20 de diciembre de 1945). Estaba compuesto por cuatro miembros
que representaban a cada uno de los Estados signatarios del Acuerdo de Londres, y
tenia competencia para “enjuiciar y castigar a quienes, actuando a titulo personal o
como miembros de organizaciones en interés de los paises del Eje europeo” hubieran
cometido alguno de los crimenes enunciados en su art. 6. En dicho articulo se
preveian tres categorias diferentes de delitos: el crimen de agresién (crimenes contra
la paz), los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad.

El 18 de octubre de 1945 se fij6 la acusacion de los 22 principales altos
mandos nazis, que incluia lideres del partido nazi, lideres militares y civiles, y 7
organizaciones que formaban parte del Gobierno nazi. El juicio comenzé el 20 de
noviembre de 1945.

La sentencia del Tribunal Internacional Militar fue dictada a comienzos de
octubre de 1946. De los acusados, 12 fueron condenados a morir ahorcados®, tres
fueron condenados a cadena perpetua®, cuatro fueron condenados a penas de prision
de entre diez y veinte afios®, y tres, fueron absueltos®. Los condenados a muerte
fueron ejecutados el 16 de octubre de 1946, suicidandose uno de ellos en la carcel
poco antes de la hora prevista para su ejecucién. De las 7 organizaciones acusadas, 4
fueron declaradas organizaciones criminales®*.

El 20 de diciembre de 1945, los Aliados promulgaron la Ley n® 10 del Consejo
de Control Aliado (Control Council Law n°10), para el castigo de las personas que
fueran culpables de haber cometido Crimenes de Guerra, Crimenes contra la Paz, o
Crimenes contra la Humanidad. Dicha Ley era una version modificada del Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de NiUremberg y contenia el fundamento juridico para
juicios a celebrarse por tribunales militares creados por los Aliados, asi como para
juicios posteriores que se celebrarian durante décadas por tribunales alemanes. Pero
su principal diferencia con el Estatuto de Niremberg consistia en la omisién de la
conexioén entre el estado de guerra y la comisién de crimenes contra la humanidad, de

forma que permitia el enjuiciamiento de los crimenes cometidos antes de 1939 contra

% Géring, von Ribbentrop, Keitel, Kaltenbrunner, Rosenberg, Frank, Frick, Streicher, Saucket, Jold, Seyss-Inquart, y
Bormann.

* Hess, Funk, y Raeder.
% Donitz, von Schirach, Speer, y von Neurath.
* Schacht, von Papen, y Fritzsche.

% |a SS (Schutzstaffel) o Seguridad Estatal, la GESTAPO o policia secreta (Geheime Staatspolizei), las SD o servicio
de seguridad (Sicherheitsdienst), y el cuerpo de lideres politicos y del personal del partido nacionalsocialista.
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civiles alemanes, incluyendo la persecuciéon de los judios y la eutanasia de los
discapacitados®.

Bajo la autoridad de dicha ley se celebraron 12 juicios adicionales conocidos
como “Subsecuentes Procedimientos de Nuremberg”, que fueron celebrados por
tribunales militares estadounidenses entre 1946 y 1949. En ellos se enjuiciaron los
crimenes cometidos en cada una de las cuatro zonas de la Alemania ocupada. Hubo
185 acusados, 30 sentencias condenatorias a muerte, 120 condenas a prision, 1
condena in absentia y 35 absoluciones. Cada uno de los 12 procesos se concentraba
en un grupo de autores, asi fueron acusados representantes de la profesion médica,
de la administracion de justicia, de las fuerzas armadas, de la economia y de la
industria, como también dirigentes del Estado y del Partido Nacionalsocialista.

Posteriormente la Asamblea General de las Naciones Unidas, con fecha 11 de
diciembre de 1946 voté unanimemente las decisiones de Niremberg y encargo a la
recién creada Comision de Derecho Internacional formular los principios aplicados en
los juicios de Niremberg en el marco de un “Cédigo Penal Internacional”®®. Ademas,
en esa misma fecha, y con la intencion de llenar la laguna que habia existido en los
procesos de Niremberg, al no encontrarse definido el crimen de genocidio, promulga
una resolucion condenando el crimen de genocidio como crimen de Derecho
internacional y pide que se prepare una convencion en la materia®’.

Ademas de Nuremberg distintos paises celebraron juicios en contra de algunos
nazis, de acuerdo con sus principios legislativos®. El caso mas célebre fue el proceso
llevado a cabo por la Corte Israeli en 1960, contra Adolf Eichmann, en el que Israel
ejercid su derecho a enjuiciarlo basado en el principio de jurisdiccidon universal.
Eichmann fue condenado a muerte, tras haber sido hallado culpable de ordenar el
asesinato de cientos de miles de judios®. También tiene especial relevancia el caso

Demjanjuk, en el que una vez mas Israel ejercitdé su jurisdicciobn universal,

* santiago Urios Moliner, “Antecedentes Historicos de la Corte Penal Internacional”, La Corte Penal Internacional (un
estudio interdisciplinar), Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pag. 33.

% Resolucién AG 95 (1) de 11 de diciembre de 1946.

%" Resolucién AG 96 (1) de 11 de diciembre de 1946.

% Entre ellos, y siempre con el holocausto judio como trasfondo, podemos mencionar los asuntos Klaus Barbie o
Touvier en Francia, o el caso Priebke en ltalia, y en la década de los noventa el caso Imre Finta en Canada, lvan
Polyukhovich en Australia, y Anthony Sawoniuk en el Reino Unido.

% Eichmann fue secuestrado en las afueras de su domicilio en la Argentina por el Servicio Secreto Israeli (Mossad).
Una vez en Israel, Eichmann fue sometido a un Tribunal penal de un Estado no beligerante en la Segunda Guerra
Mundial, que intentaba ejercer su jurisdiccién universal para sancionar a los autores de crimenes de guerra y de lesa
humanidad si se habian perpetrado durante el periodo del régimen nazi, en territorio enemigo. Era acusado como uno
de los mayores responsables de genocidio judio, considerado el ide6logo y responsable de la puesta en ejecucién de la
llamada “solucién final a la cuestién judia”. Fue juzgado en primera instancia por la District Court of Jerusalem, y en
segunda, por apelacién, ante la Supreme Court de Israel, que confirmd la pena de muerte y ordend la ejecucion. Para
mas informacion ver http://www.nizkor.org/hweb/people/e/eichmann-adolf
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enjuiciandolo primero por un tribunal especial y luego por el Tribunal Supremo israeli
quién finalmente decretd su absolucién*®. En Jerusalén la utopia de una Corte
Internacional desaparecioé para reaparecer mucho tiempo después. Las condiciones
especificas de la situacién en lIsrael no permitieron que se dieran pasos en este
sentido. Sin embargo, la idea de la creacién de una Corte Internacional para sancionar
los delitos de lesa humanidad estaba prevista en varios tratados internacionales, entre
ellos en la Convencion contra el genocidio®* (art. VI).

El 26 de julio de 1945, en la Declaracion de Postdam, lo cuatro Aliados
anunciaron su intencion de perseguir a los oficiales japoneses de mayor rango por los
mismos crimenes por lo que los nazis fueron perseguidos. Asi, el Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente o abreviadamente denominado “Tribunal de Tokio”
se crea mediante la Declaracion del Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas en
el extremo Oriente (general Douglas Mc Arthur) el 19 de enero de 1946. Aqui
encontramos la primera diferencia ya que el Tribunal de Niremberg fue creado
mediante un tratado internacional y el Tribunal de Tokio a través de una orden
ejecutiva.

El Estatuto de dicho Tribunal fue redactado solamente por los norteamericanos
y era muy similar al Estatuto de Nuremberg en cuanto a la definicion de los crimenes a
enjuiciar enumerados en su art. 5, siendo ellos los crimenes contra la paz, crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad. Sin embargo el Estatuto de Tokio incorpora
una serie de adaptaciones que respondian al deseo de atender a las criticas que ya se
habian dirigido al anterior texto y, sobre todo, a la necesidad de tener mas en cuenta al
conjunto de los paises aliados. Por ello, la organizaciéon del Tribunal era diferente ya
que a pesar de que los Estados Unidos eran practicamente la Unica potencia que
ocupaba militarmente Japén, en el banquillo de los jueces estaban representados los
once Estados frente a los que Jap6n habia declarado la capitulacion®, y si en
Niremberg s6lo hubo jueces europeos y norteamericanos, en Tokio los hubo también
asidticos. Ademés, a diferencia del Tribunal de Nuremberg, el presidente, los

miembros del Tribunal y el procurador general eran nombrados por el Comandante

“ John Ivan Demjanijuk, ucraniano, nacionalizado norteamericano y residente en Cleveland, fue extraditado a Israel una
vez privado de la nacionalidad norteamericana, acusado de haber servido como guardian de las SS en los campos de
concentracion de Sorbidor y Treblinka (Polonia), donde la crueldad de sus actos le habian valido el apodo de “lvan el
terrible”. Su absolucion se decretdé luego de que los jueces entendieran que las pruebas presentadas no eran
suficientes para acreditar su identidad. Para mas informacion ver http://nizkor.org/hweb/people/d/demjanjuk-john

“> Aprobada por la Resolucién n® 2602 (lll) de la Asamblea General de la ONU, el 9 de diciembre de 1948. Entr6 en
vigor el 12 de enero de 1951 conforme a su art. XIlI.

“2 EEUU, Reino Unido, Union Soviética, Australia, China, Francia, Canada, Holanda y Nueva Zelanda, asi como India 'y
Filipinas que habian sufrido especialmente la politica expansionista de Japén.
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Supremo, Yy la sentencia dictada debia ser confirmada por él. Habia un solo fiscal
norteamericano asistido por 10 fiscales adjuntos.

El Tribunal juzgd a 28 miembros de la clpula del Gobierno japonés entre los
que no se encontraba el Emperador del Japon. Las sentencias que dicto el Tribunal
entre el 4y el 12 de noviembre de 1948 se aprobaron por mayoria de votos y siguieron
de cerca el razonamiento del Tribunal de Nuremberg, rechazando los argumentos de
la defensa por los mismos motivos que el de Nuremberg. Todos los acusados fueron
considerados culpables. Se dictaron siete penas de muerte, pero la mayor parte de los
acusados fueron condenados a cadena perpetua. El general Mc Arthur consintié en
transmitir las apelaciones de dos de los condenados al Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, pero este declind su competencia al no ser el Tribunal de Tokio un
Tribunal de los Estados Unidos®. Tal como sucedié con el enjuiciamiento de los
crimenes cometidos en el curso de la guerra en Europa, junto a este Tribunal actuaron
paralelamente otro tipo de Tribunales de caracter militar, de ocupacion y nacionales

gue juzgaron casos menores.

2. La competencia de los Tribunales Militares Internacionales.

La competencia ratione temporis del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg no estaba especificada en el Estatuto, al igual que la ratione loci, aunque
respecto de esta Ultima se suponia que tenia competencia para juzgar las violaciones
cometidas en territorio aleman o en cualquier pais ocupado por el régimen nazi.

En cuanto a la competencia ratione materiae, el art. 6 inc. a), b) y c) del
Estatuto establecio que se juzgarian:

1) los crimenes contra la paz (faltas al “ius ad bellum” en la terminologia
clasica): considerandose como tal el planeamiento, la preparacién, o el inicio de una
guerra de agresion, o de una guerra que suponia la violacién de tratados, acuerdos o
garantias internacionales.

2) crimenes de guerra (faltas al “ius in bello” en la terminologia clasica):
considerandose como tales las violaciones de las leyes o usos de la guerra, que
comprendia el asesinato, los malos tratos, y la deportacion contra la poblacion civil,
contra prisioneros de guerra o personas en alta mar, la ejecucién de rehenes, el robo
de bienes publicos o privados, la destruccion arbitraria de ciudades o pueblos, y la
devastacion sin justificativo militar. Aunque tal enumeracion no era taxativa y podian

darse otras violaciones que constituyeran crimenes de guerra.

“ |saac Paenson, Manual de la Terminologia del Derecho de los Conflictos Armados y de las Organizaciones
Humanitarias Internacionales, Bruylant Bruselas, Martinus Nijhoff London/Dordrecht/Boston, 1989, pag. 46-50.
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3) crimenes de lesa humanidad: comprendiendo el asesinato, el exterminio, la
esclavitud, la deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacion civil
antes o durante la guerra, y la persecucién por motivos politicos, raciales o religiosos.
Mientras que la penalizacion de los crimenes de guerra servia de proteccién para los
extranjeros, en esta categoria de crimenes de lesa humanidad se incluian los
crimenes cometidos contra los propios nacionales. Por lo tanto el ambito de aplicacion
del Derecho internacional se extendia también al interior del Estado ya que se
consideraba que determinados ataques contra individuos pasaban a tener dimension
internacional cuando los mismos se dirigian sistematicamente en contra de una
poblacién civil.

Como bien dice la expresion castellana, que no existe en otros idiomas de la
misma manera, se trata de crimenes de “lesa humanidad”, que agravian, lastiman u
ofenden a la humanidad. Si no se les sanciona, esté en cuestion la vida humana como
tal. El ejemplo méas paradigmatico de este delito es el genocidio, que, sin embargo, no
fue mencionado como tal ni en el Estatuto ni en la sentencia del Tribunal Militar, sino
que fue denominado como crimen de guerra y crimen contra la humanidad,
especialmente como “exterminio y persecucion”*.

Respecto del crimen de lesa humanidad el Estatuto especificaba que el mismo
debia haberse cometido “en ejecucién de los crimenes de competencia del Tribunal o
en relacion con los mismos”, por lo que debia haber una conexion con los crimenes de
guerra o contra la paz. Dicha ligadura desaparece a partir de la sentencia del caso
Dusko Tadic, del Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia, y finalmente la
CPI recepta definitivamente esta independencia.

Finalmente el art. 6 contenia el denominado “complot de guerra”,
responsabilizando a quienes hubieran conspirado para cometer tales crimenes, por
todos los actos cometidos, por cualquier persona, en ejecucion de tal plan.

La competencia ratione personae se encontraba indicada en el titulo del
Acuerdo sobre su creacion, denominado “Acuerdo sobre la persecucién y castigo de
los grandes criminales de guerra de las potencias europeas del eje” y que reitera en
los arts. 1y 6 del Estatuto. Ademas, el art. 7, declaraba expresamente que la situacion
oficial de los acusados, sea como jefes de Estado o como altos funcionarios de
diversos ministerios no podria considerarse ni como motivo de exclusion de la

responsabilidad, ni como motivo de reduccion de la pena, salvo que el acusado

“* Gerhard Werle, ob. cit., pag. 51.
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hubiese actuado en cumplimiento de una orden de su gobierno o de un superior
jerarquico (obediencia debida) y que el Tribunal lo estimara procedente (art. 8).

En cuanto al Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, el Estatuto
tampoco especificaba la competencia ratione temporis y ratione loci.

La competencia ratione personae determinaba que el Tribunal se establecia
para enjuiciar y condenar a los principales criminales de guerra del Lejano Oriente (art.
1) acusados, bien a titulo individual, bien como miembros de organizaciones (art. 5).
Respecto de la competencia en razén de la persona de ambos Tribunales, hay que
destacar que los mismos sélo juzgaron a personas pertenecientes a los paises
vencidos y en ningun caso a personas pertenecientes a las naciones aliadas
vencedoras en el conflicto que hubieren cometido los mismos delitos.

La competencia ratione materiae estaba determinada por el art. 5 que
comenzaba diciendo que se incluian en los crimenes a juzgar los crimenes contra la
paz, asi como también los crimenes de guerra convencionales, y los crimenes contra
la humanidad. Por lo tanto su nucleo duro estaba constituido por los mismos tipos

penales que Nuremberg.

3. Conclusiones sobre los Tribunales Militares Internacionales.

Como vimos, ambos Tribunales, tanto el de Nuremberg como el de Tokio,
fueron denominados “Tribunales Militares Internacionales”, pero los mismos no han
sido verdaderamente internacionales en el sentido de representar a la Comunidad
Internacional, sino que han sido internacionales sélo en la medida en que fueron
creados por un acuerdo internacional, en el que so6lo han sido parte los Estados
victoriosos, que ademas juzgaron Unicamente los crimenes cometidos por el enemigo
vencido, lo que en definitiva constituyé su principal debilidad, tanto juridica como
moral. Por ello, para algunos, dichos tribunales han sido “multinacionales”, es decir,
meros 6rganos comunes de los Estados que los crearon®.

Respecto de los mismos, se objetd principalmente tanto su legitimidad politica,
como su legitimidad juridica. No constituyeron un verdadero 6rgano de jurisdiccion
internacional sino un Tribunal de las fuerzas aliadas de ocupacion, una “justicia de los
vencedores”, ya que el Tratado de Londres se concluyé sin la participacion de
Alemania y ademas no se llevaron a cabo juicios por los crimenes de guerra
cometidos por los Aliados.

En cuanto al caracter militar de los mismos, ninguno de los dos fue establecido

por una autoridad militar y estuvieron compuestos principalmente por civiles.

“ Asi lo ha calificado el profesor Antonio Cassese, primer Presidente el TPIY, en el primer informe sobre la actividad
del Tribunal. Documento A/49/342-S/1994/1007.
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La gran critica que se les hace, se centra basicamente en haber infringido el
principio de legalidad, ya que algunas de las conductas castigadas no constituian
delito segun el Derecho Nacional o Internacional vigente en el momento de su
comision.

Respecto a los crimenes de guerra, su nocioén ya estaba bastante pulida en esa
época y existia una base juridica segura fundamentada en el Derecho de La Haya de
1907.

Los actos tipificados en el crimen de lesa humanidad (como el homicidio, la
tortura, la esclavitud, las violaciones etc), ya eran punibles en el Derecho interno de
casi todos los Estados, al tiempo de su comision. En este sentido no se critico la
punibilidad de estos hechos en si, sino su persecuciébn como crimenes de lesa
humanidad, y la criminalizacién de las conductas directamente a partir del Derecho
internacional.

Lo endeble de la sentencia de Niremberg, y su principal critica, esta
constituido por la fundamentacion de la punibilidad internacional de la guerra de
agresion, que en esencia se fundamentdé en el Tratado General de Renuncia a la
Guerra de 27 de agosto de 1928 (conocido como pacto de Briand-Kellog), cuyo art. 1
condenaba el recurso a la guerra para resolver las controversias internacionales. Los
15 paises signatarios renunciaban a la guerra "como instrumento de politica nacional
en sus relaciones mutuas"*. Si bien el Tribunal fundamenté de modo convincente la
antijuridicidad, que desde el punto de vista del Derecho internacional tenia la guerra de
agresion, el salto de dicha antijuridicidad internacional de la guerra de agresiéon a su
punibilidad hubiese, sin embargo, requerido de una mejor fundamentacion.

Otras criticas se basan en que, ademas, se establecio retroactivamente que la
obediencia debida no podia actuar como eximente, sino s6lo como atenuante.

También se cuestiona el haber permitido la celebracién de juicios in absentia e
imponerse la pena de muerte.

Las criticas que se le hacen al Tribunal de Tokio son basicamente las mismas
que las realizadas al Tribunal de Nuremberg, aunque muchas veces ha sido aun mas
criticado por el hecho de haber sido considerado por muchos como un mero
instrumento de los EE.UU. para vengarse por el ataque a Pearl Harbour, o como un

modo de justificar la utilizacién de armas nucleares en Japon™’.

“ Los 15 paises firmantes fueron Alemania, los Estados Unidos, Francia, el Reino Unido, ltalia, Jap6n, Bélgica,
Polonia, Canada, Australia, Nueva Zelanda, Sudéfrica, Irlanda, India y Checoslovaquia. Otros 57 paises se adhirieron
més tarde.

" Santiago Urios Moliner, ob.cit., pag. 36.
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Sin duda, el legado mas importante de Niremberg es el de marcar el cierre de
una etapa histérica, la derrota del régimen nazi; pero al mismo tiempo posee el
significado de dar comienzo a una nueva era del Derecho humanitario internacional y
de la vigencia de los principios universales de los Derechos humanos.

Més alla de las criticas que puedan hacerse, hay que reconocerle al Tribunal la
mencién de las tres categorias de delitos enumeradas en los incisos a), b) y c) del art.
6 del Estatuto (jurisdiccion material); a saber: crimenes contra la paz, crimenes de
guerra y crimenes contra la humanidad. Sin embargo, el término “Derechos humanos”
no aparece mencionado en el Estatuto ni en los demas documentos del proceso, lo
gue indica que este concepto tal como lo conocemos hoy en dia, no habia ingresado
en el ambito del Derecho internacional, ni del penal.

Un ejemplo revelador de la inseguridad conceptual lo ofrece el escrito de
acusacion que confunde crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. La
misma sentencia subsume los crimenes contra la humanidad cometidos por los nazis
en la categoria de crimenes de guerra. La importancia que se extrae, a pesar de esta
“confusion”, es que para el Derecho de guerra no interesaba lo que los nazis hacian
con los propios ciudadanos alemanes, y es aqui donde queda de manifiesto el avance
de Niremberg, ya que tibiamente se abrié paso la idea de que hay Derechos
universales del hombre, que ningun gobierno puede violar libre e impunemente ya sea
en tiempos de guerra, o0 de paz, sea en contra de sus propios ciudadanos, o de otra
nacién. Es aqui donde se ve el avance en términos de la jurisdiccion material, en
relacién con el estatus anterior®.

Estas “ambigliedades” marcaron el reto al que se enfrenté el Tribunal de
Nuremberg, por ello, los recelos con que los jueces aplicaron la categoria de crimenes
contra la humanidad estaban motivados en no querer aplicar normas que para los
acusados no eran reconocibles, ni en violar el principio de nullum crimen sine previa
lege. De alguna manera abrieron la puerta a esta nueva categoria de crimenes de lesa
humanidad con independencia de situaciones de guerra, y que hoy en dia no caben

dudas de que son punibles®.

“  Huhle Rainer, De Nirembergy a la Haya KOAGA RONEETA sev  (1997) -
http://www.derechos.org/koaga/v/1/huhle.html. Articulo originalmente publicado en la Revista Memoria, de
Dokumentations und Informationszentrum Menschenrechte in Lateinamerika.

“ | os instrumentos internacionales que hacen referencia a los crimenes de lesa humanidad son: Proclamacién de
Teheran, de 13/05/1968, Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, de 26/11/1968, Principios de cooperacion internacional en la identificacion, detencién, extradicién y castigo
de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa humanidad, Resolucion 3074 (XXVIII) de la A.G. de
03/12/73, Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campafia (Convenio 1), Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos
de las fuerzas armadas en el mar (Convenio Il), Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra
(Convenio Ill), Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra
(Convenio 1V), Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccién de las
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No obstante, las decisiones de los Tribunales de Niremberg y de Tokio fueron
de vital importancia, ya que sirvieron para dejar en claro que la idea de una justicia
penal internacional era factible para evitar la venganza y la impunidad; la primacia del
Derecho internacional sobre el nacional; la posibilidad de la responsabilidad directa del
individuo; que la ley internacional se aplica por igual a los individuos sin distincion en
razon de la jerarquia politico-militar para los crimenes internacionales; y la prohibicion
del ius ad bellum, del antiguo Derecho a la guerra, para resolver las controversias

internacionales.

4. Los “principios de Nuremberg".

El 13 de febrero de 1946 la Asamblea General de la ONU adopté la Resolucién
3 (1), en la que "toma conocimiento de la definicién de los crimenes de guerra, contra
la paz y contra la Humanidad tal como figuran en el Estatuto del Tribunal Militar de
Nuremberg de 8 de agosto de 1945". Luego, ese mismo afio, en su Resolucion n° 95
(I) de 11712/1946, confirmad los principios de Derecho internacional reconocidos por el
Estatuto del Tribunal de Niuremberg y la sentencia de éste. Mas tarde, en su segunda
sesion de 1947, la opinién pablica mundial, a través del voto unanime de la Asamblea
General de la ONU, en la Resolucién 177 (II) de 21/11/1947, confié a la Comision de
Derecho Internacional la tarea de formular dichos principios, y preparar un “Proyecto
de cadigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”. La tarea
confiada a la CDI no consistia en expresar ningun juicio de valor sobre esos principios,
como principios del Derecho internacional, sino simplemente en formularlos. La
Comision completé en su segundo periodo de sesiones celebrado en 1950 la
formulacién de los siete principios de Derecho internacional, que luego fueron
aprobados por la Asamblea General en su Resolucién 488 (V) de 12/12/1950.

Alemania también tuvo que adaptarse a los juicios de Niremberg, y los aceptd
con el compromiso tacito de que el Derecho alli aplicado se convirtiera un dia en
Derecho internacional comun. Hoy en dia con la aprobacién del Estatuto de la Corte
Penal Internacional se ha cumplido esta condicion®.

Ademas los Tribunales nacionales de muchos paises y numerosas

declaraciones gubernamentales se han referido a dichos principios, reforzando la

Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo 1), Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo II).

%0 Alemania ratificé el Estatuto de la CPI el 23 de abril de 2003.
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prohibiciéon absoluta del empleo de la fuerza, contenido en la Carta de la ONU, en
violacion del Derecho Internacional®’.

Hoy en dia se reconoce al Derecho de Niremberg el caracter de Derecho
internacional consuetudinario; y los tipos penales contenidos en su Estatuto
constituyen la base del Derecho penal internacional material. Ademas, dichos
principios han sido reforzados por numerosos fallos de la Corte Internacional de
Justicia, por Resoluciones de la Asamblea de la ONU, y por informes y proyectos de la
Comision de Derecho Internacional de la ONU.

Como veremos a continuacién, en los afios posteriores, se produce una
transferencia del Derecho penal internacional consuetudinario al Derecho penal

internacional de los tratados.

*! |saac Paenson, ob.cit., pag. 54.
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Capitulo II: Los Tribunales Penales Internacionales creados por el

Consejo de Sequridad de las Naciones Unidas.

Como hemos dicho, a través de la Resolucién 177 (ll) de 21 de octubre de
1947 la Asamblea General no s6lo encomend6 a la CDI la formulacion de los
“Principios de Nuremberg” sino también la preparacion de un Proyecto de Cdodigo de
crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad.

Més tarde, en la Resolucion 260B (lll) de 9 de diciembre de 1948, la Asamblea
invitd a la CDI “a examinar si era conveniente y posible crear un érgano judicial
internacional encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio o de otros
delitos, que fueran de la competencia de ese 6rgano en virtud de convenciones
internacionales”, e invité a la Comision a prestar atencion “a la posibilidad de crear una
sala de lo Penal en la Corte Internacional de Justicia”. La Comision llegd a la
conclusiéon de que era conveniente y posible crear un 6rgano judicial internacional,
encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio o de otros delitos. Sin
embargo, se pronuncié en contra de que dicho érgano se crease como Sala en lo
Penal de la Corte Internacional de Justicia, aunque era posible hacerlo modificando el
art. 34 del Estatuto, que dispone que sélo los Estados pueden ser parte en casos ante
la CIJ.

Luego transcurrieron casi cuarenta afios en los que la CDI elabor6 varios
informes sobre la cuestion de la jurisdiccibn penal internacional, en los que
esperanzaba con la creacion de un Tribunal penal internacional. Como las dos caras
de una misma moneda, la eficacia del futuro Cddigo estaba condicionada a la
existencia de una jurisdiccién penal permanente. Asi lo entendio la propia Comisién de
Derecho Internacional, que al elaborar el proyecto en 1988, establecio el principio “aut
dedere aut judicare”, pero dejando la puerta abierta a la eventual creacién, y
consiguiente jurisdiccién de un Tribunal penal internacional®.

Pero no es hasta 1993 en que revive dicha esperanza, con la constitucion por
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de Tribunales ad hoc para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y de otras violaciones
graves del Derecho humanitario bélico, cometidas en el territorio de la antigua
Yugoslavia, y en Ruanda y sus Estados vecinos, puesto que las atrocidades cometidas
en estos territorios contra la poblacion musulmana, y la minoria tutsi respectivamente,

conmocionaron a la opinién publica, ya que el mundo pudo ver por televisién y casi en

*2 Rosario Huesa Vinaixa, ob.cit., pag. 323.
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directo lo sucedido en Africa y en pleno corazén de Europa, y por ello se exigié una
pronta actuacion de la justicia.

La tragedia humana vivida en la guerra de Bosnia-Herzegovina, con la
sistematica violacién de los Derechos humanos, denominada “limpieza étnica”, de la
poblacién civil bosnia dio lugar a presentaciones ante la ClJ, por parte de Bosnia-
Herzegovina, en reclamo de medidas provisionales, a las que la CIJ hizo lugar el 16 de
abril de 1993, y que luego ratificé el 13 de septiembre de 1993,

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de la ONU, las fuerzas de paz no
pudieron evitar que en 1995 se cometiera la masacre de Srebrenica, en la que
murieron mas de 8.000 bosnios musulmanes®*.

La diferencia es que en esta ocasion, no fueron las potencias vencedoras tras
el final de un conflicto, sino las Naciones Unidas quienes forzaron la aplicacion del

Derecho penal internacional.

1. Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.

En 1993 se establece, con caracter excepcional y no permanente, el Tribunal
penal internacional para la ex Yugoslavia (TPIY). Su creacion se produce como
consecuencia de la “profunda alarma por los continuos informes de violaciones
generalizadas y flagrantes del Derecho internacional humanitario que tuvieron lugar en
el territorio de la ex Yugoslavia, y especialmente en la Republica de Bosnia
Herzegovina, inclusive los informes de asesinatos en masa, de detenciones y
violaciones de mujeres masivas, organizadas y sistematicas, y de la continuacion de la
practica de la depuracion étnica, inclusive para la adquisicion y la retencion de
territorio”°.

En este sentido, el Consejo de Seguridad adopta una serie de resoluciones,
que derivan en la creaciéon del Tribunal y que se inician con la Resolucion 713, de 25
de septiembre de 1991, por la que el Consejo de Seguridad profundamente

preocupado por los combates en Yugoslavia y recordando su responsabilidad de

® La ClJ establecié que: “la situation dangereuse qui prévaut actuellement exige non pas l'indication de mesures
conservatoires s ajoutant a celles qui ont été indiquées par |I"'ordonance de la Cour du 8 avril 1993... mais la mise en
oeuvre immédiate et effective de ces mesures”. Asunto sobre Applicabilité de la Convention pour la prévention et la
represion du crime de génocide - Bosnia Herzegovina c. Yugoslavia (Serbia y Montenegro).

** Recientemente, el 26 de febrero de 2007, en el asunto relativo a la “Aplicacion de la convencion para la prevencion y
represion del crimen de genocidio (Bosnia- Herzegovina c. Serbia y Montenegro)”, en el que fue el primer caso que un
Estado denunciaba a otro por la violacién de dicha convencién, la ClJ exoneré a Serbia de responsabilidad directa en el
genocidio cometido durante la guerra registrada en Bosnia entre 1992 y 1995. Sin embargo, los jueces, calificaron de
genocidio la matanza de Srebrenica y denunciaron a Serbia, que asumio la identidad legal de la extinta Yugoslavia, por
no impedirla, a la que también culparon por no detener al general serbobosnio Ratko Mladic, reclamado por el TPIY.
Dicho fallo es definitivo, no recurrible, y obligatorio para las partes.

* Resolucién del Consejo de Seguridad n° 827, de 25 de mayo de 1993, 3° parrafo.
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mantener la paz y la seguridad internacional, insta enérgicamente a todas las partes a
que observen estrictamente los acuerdos de cesacion de fuego del 17 y 21 de
septiembre de 1991 y a que arreglen pacificamente sus disputas mediante
negociaciones. También decide, con arreglo al Capitulo VII de la Carta de la ONU, que
todos los Estados pondran en vigor de inmediato un embargo general y completo a
todas las entregas de armamentos y pertrechos militares a Yugoslavia. Luego dicta la
Resolucion 764 (1992), de 13 de julio, en la que se reafirm6 que todas las partes
tienen el deber de cumplir las obligaciones impuestas por el Derecho internacional
humanitario, especialmente los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y que
quienes cometieran u ordenaran la comision de violaciones graves de los Convenios
eran responsables personalmente de dichas violaciones®. Y ademas, la Resolucion
771 (1992), de 13 de agosto, en la que se exigid que todas las partes y los demas
interesados en la ex Yugoslavia y todas las fuerzas militares en Bosnia y Herzegovina
pusieran término de inmediato a todas las violaciones del Derecho internacional
humanitario. Por ultimo la Resolucion 780 (1992), de 6 de octubre, en la que el
Consejo de Seguridad pide al Secretario General que, con caracter urgente,
establezca una Comision de expertos imparcial, encargada de examinar y analizar la
informacién presentada de conformidad con las resoluciones 771 (1992) y 780 (1992),
junto con cualquier otra informacién que la Comisién de expertos pudiera obtener, con
objeto de presentar al Secretario General las conclusiones a que llegase sobre las
pruebas de graves transgresiones de los Convenios de Ginebra y otras violaciones del
Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia.
Finalmente el Tribunal fue establecido en virtud de dos resoluciones claves,
habilitantes sobre la base del Capitulo VIl de la Carta de la ONU. La primera de ellas
es la Resolucion 808 (1993), de 22 de febrero, en la que el Consejo de Seguridad
reafirmando y recordando las anteriores Resoluciones 713 (1991); 764 (1992); 771
(1992) y 780 (1992), y convencido de que “en las circunstancias particulares que
reinan en la ex Yugoslavia, la creacién de un Tribunal internacional ... contribuiria al
restablecimiento y el mantenimiento de la paz”, decide “que se establezca un 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". Finalmente pide al Secretario General que presente en el
plazo maximo de 60 dias un informe que “incluya propuestas concretas y... opciones
para dar cumplimiento eficaz y rapido a la decision... teniendo en cuenta las

sugerencias que a este respecto formulen los Estados Miembros”. La segunda de

% Resolucién del Consejo de Seguridad n° 764, de 13 de julio de 1992, 10° parrafo.
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ellas, es la Resolucién 827 (1993), adoptada el 25 de mayo, en la que una vez mas el
Consejo de Seguridad reafirma la Resolucion 713 (1991) y todas las resoluciones
pertinentes posteriores, aprueba el informe del Secretario General, y decide establecer
un Tribunal internacional con la finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos
responsables de graves violaciones de Derecho humanitario, y con ese mismo fin
aprueba el Estatuto por cuyas disposiciones debera regirse el Tribunal.

El Tribunal queda finalmente constituido el 17 de noviembre de 1993 y tiene su

sede en la ciudad de La Haya (Paises Bajos).

2. Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

Con posterioridad, el 8 de noviembre de 1994, el Consejo de Seguridad
dicta una nueva Resolucién por la que crea un segundo Tribunal ad hoc, el Tribunal
penal internacional para Ruanda (TPIR).

La Resolucion 955 (1994), manifiesta la preocupacién por los informes que
indicaban que en Ruanda se habia cometido genocidio y otras violaciones
sistematicas, generalizadas y manifiestas del Derecho internacional humanitario, y
determinaba que dicha situacién constituia una amenaza para la paz y seguridad
internacionales, por lo tanto, el Consejo de Seguridad establece un Tribunal
internacional con el exclusivo propésito de enjuiciar a los responsables de genocidio y
otras graves violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Ruanda, y en
el territorio de Estados vecinos, cometidos por ciudadanos ruandeses, entre el 1 de
enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994, y con ese fin, aprueba el Estatuto del
Tribunal®’.

El Consejo de Seguridad habia recibido previamente una peticion del Gobierno
de Ruanda, en la que declaraba que un Tribunal similar al ya existente para la ex
Yugoslavia podria contribuir a promover la paz y la reconciliacién entre las partes aln
en conflicto y evitar elementos desestabilizadores. No obstante, no sélo el Gobierno de
Ruanda pidi6 al Consejo de Seguridad la constitucion del Tribunal, sino que como
miembro no permanente del Consejo, participé6 en las deliberaciones relativas al
Estatuto del TPIR. Sin embargo, a pesar de la iniciativa ruandesa para la instauraciéon
del Tribunal, la Resolucion 955 (1994) se adopt6 con un solo voto en contra, y el
mismo fue el voto ruandés, motivado por cuestiones como la ausencia de la pena de

muerte o la competencia temporal del Tribunal, ya que el gobierno pretendia que la

%" Resolucién del Consejo de Seguridad n° 955, de 8 de noviembre de 1994, punto 1.
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misma abarcara desde 1991 cuando se produjeron varios asesinatos que podrian
considerarse como preparatorios del genocidio de 1994,

Mas tarde, en la Resolucion 977 (1995) de 22 de febrero de 1995, el Consejo
decide que la sede del Tribunal seria la ciudad de Arusha (Republica Unida de
Tanzania), aunque en Kigali (Ruanda) funciona una oficina o delegacion del Tribunal

vinculada a la sede.

3. Base Juridica para el establecimiento de ambos Tribunales.

En este punto es interesante destacar el informe presentado por el Secretario
General respecto a la base juridica para el establecimiento del Tribunal internacional
para la ex Yugoslavia® que le habia sido encargado en el parrafo 2 de la Resolucion
808 (1993). En él, el Secretario recuerda que el establecimiento de un Tribunal
internacional normalmente se concretaria a través de un tratado con arreglo al cual los
Estados Partes establecerian un Tribunal y aprobarian su Estatuto. Este tratado seria
elaborado y aprobado por un érgano internacional competente y luego estaria abierto
a la firma y ratificacion, pero el Secretario sefiala que la desventaja de este método
para ser aplicado en el caso en cuestidn es que requiere un tiempo considerable para
preparar el instrumento y obtener luego el nimero necesario de ratificaciones para su
entrada en vigor, y aln asi no habria garantias de que fuera ratificado por los Estados
que realmente deben ser parte en él para que sea completamente efectivo.

En vista de las desventajas del método del tratado en este caso en patrticular, y
de la necesidad indicada en la Resolucion 808 (1993) de que la decision de establecer
un Tribunal internacional se aplique con eficacia y rapidez, considera que el mismo
debe establecerse mediante una decision que adopte el Consejo de Seguridad sobre
la base del Cap. VII de la Carta de las Naciones Unidas con el fin de mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales luego de determinar la existencia de
una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o de un acto de agresion.

Asi, a pesar de que siempre que se planted la creacién de un Tribunal penal
internacional se sugirié la via del tratado internacional, la decisién del Consejo de
Seguridad no es menos vinculante que un tratado, ya que el art. 25 de la Carta de la
ONU establece que los Estados deben aceptar y cumplir las decisiones del Consejo
de Seguridad y todos los Estados estarian obligados a adoptar cualquier medida que

8 Margalida Capella i Roig : “Jurisdicciones gacaca: una solucién al genocidio ruandés”, Revista Espafiola de Derecho
Internacional, Vol. LVI-2004, Nim.2 Julio-Diciembre, Madrid, 2005, pag. 766.

* Documento n° 82, de 3 de mayo de 1993. S/25704.
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fuese necesaria para aplicar una decision adoptada con arreglo al Cap. VII. Ademas
este método tiene la doble ventaja del automatismo y alcance de su vigencia®.

Por lo tanto, para el caso de la ex Yugoslavia, el Secretario General consideré
que el establecimiento del Tribunal internacional a través de este ultimo método
“tendria justificacion legal tanto respecto del objeto y el propdsito de la decision, ...
como de la préactica anterior del Consejo de Seguridad” (punto 24 del Documento 82).

Finalmente ambos Tribunales se crearon mediante una Resolucién del Consejo
de Seguridad de conformidad con el Cap. VIl de la Carta de las Naciones Unidas, lo
que significa que los Estados miembros de la ONU estan obligados a adoptar medidas
ejecutivas internas en dicho sentido®. Esto significa, segln el sistema de la Carta (art.
25), que los Tribunales se imponen de manera obligatoria para los Estados miembros
de la ONU y para las partes en conflicto®.

El fundamento para la creacion de los mismos ha sido su adopciébn como
medida para la restauracion o mantenimiento de la paz internacional de conformidad
con el Cap. VI, y en aplicacion del art. 41 de la CNU que recoge las medidas que no
implican el uso de la fuerza de las que puede hacer uso el Consejo de Seguridad y
que con base al art. 29 le permite crear organismos subsidiarios para el desempefio de
sus funciones.

Sobre este aspecto, el propio Tribunal ha debido pronunciarse en ocasién de la
cuestién preliminar de incompetencia planteada por la defensa del acusado Dusko
Tadic, que alegaba la creacion ilegal del Tribunal internacional. Tanto en primera
instancia®® como en la Camara de Apelaciones® se afirma que el Consejo de
Seguridad no ha actuado arbitrariamente sino dentro de las competencias que le

otorga el Cap. VIl de la CNU, y en aplicacidon de los arts. 29 y 41 de la misma.

% Rosario Huesa Vinaixa, “El Tribunal internacional para juzgar los crimenes cometidos en la ex Yugoslavia y la
sancién internacional de los crimenes contra la paz’, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria Gasteiz, Editorial
Tecnos, Madrid 1994, Pag. 176.

® Con el fin de cumplir con esta obligacion, el Parlamento espafiol ha sido pionero en adaptar su legislacién interna
para la plena aplicaciéon de las Resoluciones 827 y 955 del Consejo de Seguridad y en este sentido aprobé la Ley
Orgéanica 15/1994, de 1 de junio, para la cooperacién con el Tribunal internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia, publicada en el B.O.E. de 2 de junio de 1994, y la Ley Organica 4/1998, de 1 de julio, para la cooperacion
con el Tribunal Internacional para Ruanda, publicada en el B.O.E. de 2 de julio de 1998.

%2 En este sentido, el 27 de febrero de 1995, el Consejo de Seguridad de la ONU, a través de su Resolucién 978, insta
a los Estados a que arresten y detengan, de conformidad con su derecho interno y las normas pertinentes del derecho
internacional, a las personas que se encuentren en sus territorios y contra las cuales haya pruebas suficientes de que
han cometido actos comprendidos en la jurisdiccién del Tribunal, hasta que el mismo Tribunal o las autoridades
nacionales competentes puedan proceder a los enjuiciamientos del caso.

6% Affaire n° IT-94-1-T, “Le procureur ¢/ Dusko Tadic, alias DULE”, Décidion relative & I'exception préjudicielle
d’incompétence soulevée par la défense, 10/08/1995.

& Affaire n° IT-94-1-AR72, “Le procureur ¢/ Dusko Tadic, alias DULE”, Arrét relatif & I'Appel de la défense concernant
I'exception préjudicielle d'incompetente, 2/10/1995.
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3.1. Decisién de la Camara de Apelaciones del TPIY en relacidon con el poder del
Consejo de Seguridad para la creacion del Tribunal (Sentencia caso Dusko
Tadic).

En este fallo del 2 de octubre de 1995, la Camara de Apelaciones del TPIY
entiende en relaciébn a la apelacion de la defensa, concerniente a la excepcion
prejudicial de incompetencia, planteada con respecto al Tribunal.

En primera instancia, el apelante habia atacado tres cuestiones: a) la creacion
ilegal del Tribunal internacional; b) el ejercicio abusivo de la primacia del Tribunal
internacional sobre las jurisdicciones nacionales; y c¢) la incompetencia ratione
materiae. La Camara de primera instancia se declaré incompetente para entender en
dicha excepcion en tanto que la misma se refiere a la primacia del Tribunal y a la
competencia de atribucién de los arts. 2, 3 y 5, y por lo tanto decide rechazar la
defensa. El apelante alega posteriormente que la Camara de primera instancia ha
cometido un error de derecho y por lo tanto somete la cuestion a la alzada.

Sin entrar a analizar la competencia de la Camara de Apelaciones sobre esta
cuestidn, nos centraremos en el analisis que la misma realiza en cuanto al punto a) de
la defensa, referido a la creacion ilegal del Tribunal internacional, y en esta reflexion, la

Camara analizara diferentes temas, entre ellos:

1- El poder del Consejo de seqguridad de invocar el Cap. VII de la CNU.

Sobre esta cuestion es importante recordar el texto del art. 39 de la Carta de la
ONU que dice:

“El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresion y hard recomendaciones o decidira
gue medidas seran tomadas de conformidad con los arts. 41 y 42 para mantener o

restablecer la paz y seguridad internacionales”.

En los términos en que esta redactado el articulo surge claramente del texto
que el Consejo de Seguridad juega un rol pivot y ejerce un amplio poder discrecional,
lo que no significa que sus poderes sean ilimitados. En tanto que 6rgano de una
organizacion internacional, creada por un tratado que sirve de marco constitucional, el
Consejo, esta en consecuencia, sujeto a ciertos limites constitucionales. Por lo tanto,
sus poderes no pueden exceder los limites de la competencia de la Organizacion en
su conjunto. En todo caso, ni de la letra, ni del espiritu de la Carta de la ONU se
concibe al Consejo como legibus solutus. Por lo tanto, el texto de la Carta determina

poderes especificos para el Consejo y no poderes absolutos.
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En esta instancia, la Camara se pregunta ¢cuales son entonces los poderes
que tiene el Consejo de Seguridad en los términos del art. 39 de la Carta?. Aqui el
Consejo tiene un rol central en la aplicacion de las dos partes del articulo. Es él mismo
el que determina si existe una de las situaciones justificantes de la utilizacion de los
poderes excepcionales del Cap. VII, y es asimismo el Consejo el que elige la
respuesta a tal situacién, o presenta recomendaciones; es decir, sigue operando
dentro del Cap. VI de la Carta; o decide utilizar los poderes excepcionales previstos en
el Cap. VIl ordenando medidas conforme los arts. 41 y 42 con el objeto de mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales. Las situaciones habilitantes para
recurrir a los poderes previstos en el Cap. VII son la “amenaza contra la paz”, un
“quebrantamiento de la paz” o un “acto de agresion”.

Para el caso en cuestion, no es necesario segun la Camara, analizar los limites
del Consejo para decidir la existencia de una “amenaza contra la paz”; ya que por un
lado el conflicto armado se desarrollaba en el territorio de la ex Yugoslavia con
anterioridad a que el Consejo decidiera crear el Tribunal internacional, y si el conflicto
es calificado como “internacional”, es innegable que cae dentro del campo de
interpretacion literal del concepto de “quebrantamiento de la paz” o de “amenaza
contra la paz”; asimismo, aunque se considerase que el conflicto armado fuera
“interno” seguiria constituyendo una “amenaza contra la paz”, ya que segun la practica
establecida por el Consejo la actuacién del mismo ha sido amplia con respecto a
situaciones de guerras civiles o conflictos internos en los que se los ha calificado como
“amenaza contra la paz” con el apoyo o a peticién de la Asamblea General, tal como la
crisis del Congo a principios de los sesenta, o en Liberia y Somalia.

Este (ltimo razonamiento, es importante también, a la hora de justificar la
creacion del Tribunal internacional para Ruanda, ya que en principio el conflicto
desarrollado en dicho territorio se consider6 como interno.

Por otro lado, sobre este punto, la apelante reconoce que el Consejo esta
autorizado para “atacar” estas amenazas a través de medidas apropiadas, y lo que

precisamente cuestiona es lo apropiado de la creacion del Tribunal.

2- Las medidas previstas en virtud del Cap. VIl de la CNU.

La pregunta que se realiza la Cémara es ¢la eleccion del Consejo de
Seguridad esta limitada a las medidas previstas en los arts. 41 y 42, o esta dotado de
un mayor poder general para mantener y restablecer la paz y seguridad segun el Cap.
VII?.

Los arts. 41 y 42 de la CNU establecen:
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Art. 41: “El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el
uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y
podra instar a los Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas,
que podran comprender la interrupcion total o parcial de las relaciones econémicas y
de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegréaficas,
radioeléctricas, y otros medios de comunicacion, asi como la ruptura de relaciones

diplométicas”.

Art. 42: “Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el
Articulo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podra ejercer, por
medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales. Tal accion podra
comprender demostraciones, bloqueos y otras operaciones ejecutadas por fuerzas

aéreas, navales o terrestres de Miembros de las Naciones Unidas”.

A este respecto, el texto del art. 39 es claro ya que por la via de los arts. 41 y
42 habilita al Consejo a decidir qué medidas adoptard. Estos dos articulos confieren
una eleccién tan amplia al Consejo que es inutil buscar poderes mas extensos o mas
generales que los previstos expresamente por la Carta de la ONU.

Dichos poderes tienen un caracter coercitivo frente al Estado u érgano, pero
también son obligatorios frente a otros Estados miembros que deben cooperar con la
organizacién y los unos con los otros en la ejecucion de la accién o medidas decididas

por el Consejo de Seguridad (art. 25 y art. 103 de la Carta).

3- La creacién del Tribunal Internacional como medida adoptada en virtud del
Cap. VIl de la CNU.

La apelante fundamenta su argumento de la ilegalidad del Tribunal en el hecho

de que los arts. 41 y 42 de la Carta limitan los poderes del Consejo a las medidas
enumeradas en los mismos, no pudiendo adoptar otras que no estén incluidas en
dichos articulos.

El Consejo, en la Resolucidén n® 827 (1993) que decide la creacién del Tribunal
y a la que hemos hecho referencia ut supra, dice que actta en virtud del Cap. VIl de la
Carta de la ONU pero no precisa el articulo en qué fundamenta su accion. Por ello, la
apelante ataca la legalidad de esa decision apoyandose en tres motivos: a) la creacion
de un Tribunal no fue prevista por los autores de la Carta como una de las medidas
adoptadas en virtud del Cap. VII; b) el Consejo de Seguridad es, constitucionalmente o
fundamentalmente, incapaz de crear un 6rgano judicial porque ha sido concebido,

segun la Carta, como un drgano ejecutivo que no tiene poderes judiciales que puedan
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ser ejercidos por intermedio de un érgano subsidiario; y ¢) la creacién del Tribunal
Internacional no ha ni alentado, ni ha sido una medida para promover la paz
internacional, como lo ha demostrado la situacién de Yugoslavia.

Aqui, la Camara analiza entonces, qué articulo de la Carta sirve de fundamento
para la creacién del Tribunal. En este sentido, recuerda que el art. 42 so6lo prevé
medidas de caracter militar que implican el uso de la fuerza armada; y el art. 40 prevé
medidas de caracter provisorio tendientes a actuar como una “operacién defensiva” o
un “periodo de reflexién”, sin prejuzgar en derecho o sobre las pretensiones o
posiciones de las partes interesadas.

Por lo tanto, la creacién del Tribunal corresponde perfectamente con la
descripcion que realiza el art. 41 de las “medidas que no implican el uso de la fuerza”.
Segun la Camara, es evidente que las medidas enunciadas en el art. 41 constituyen
simplemente ejemplos ilustrativos que no excluyen otras medidas. El articulo solo
exige que las medidas no refieran al “empleo de la fuerza armada”.

Luego, al analizar la Camara si el Consejo puede establecer un érgano
subsidiario dotado de poderes judiciales, dice que esta postura resulta de un error de
comprension fundamental del marco constitucional de la Carta de la ONU.

Es evidente que el Consejo de Seguridad carece de poderes judiciales, y su
funcién primordial es el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacional, de las
cuales se ocupa ejerciendo sus poderes de decision y de ejecucion. Sin embargo, la
creacion del Tribunal Internacional no significa que el Consejo delegue ciertas
funciones propias del ejercicio de sus poderes, sino que recurre a la creacion de un
6rgano judicial bajo la forma de un Tribunal penal internacional como instrumento de
ejercicio de su funcién principal de mantenimiento de la paz y de la seguridad, es
decir, como medida contribuyente a restablecer el mantenimiento de la paz en la ex

Yugoslavia®.

4- ;La creacion del Tribunal Internacional contraviene el principio general

sequn el cual los Tribunales deben ser “establecidos por ley”?.

Esta es la dltima cuestion que alega la defensa, sosteniendo que el Tribunal no
ha sido establecido por la ley. Apoya su postura en el art. 14, parrafo 1 del Pacto

Internacional relativo a los Derechos civiles y politicos, que establece:

% Como apoyo a este argumento, la Camara trae como ejemplo el de la Asamblea General que no tuvo necesidad de
estar dotada de funciones y de poderes militares y policiales para poder crear la Fuerza de Urgencia de Naciones
Unidas en Medio Oriente en 1956, lo mismo que no necesité ser un érgano judicial dotada de funciones y de poderes
judiciales para establecer el Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas.
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“...Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra

ella o para la determinacién de sus Derechos u Obligaciones de caracter civil...”

Y en los art. 6. 1) del Convenio Europeo de los Derechos del Hombre®®; y en el
art. 8. 1) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®' que contienen

idénticas disposiciones:

“Garantias Judiciales. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o Tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o

de cualquier otro caracter”.

La apelante sostiene que, el derecho a que una acusacion penal sea conocida
por un Tribunal establecido por ley, forma parte del Derecho internacional bajo el titulo
de “principios generales del Derecho reconocidos por las naciones civilizadas”, que
resulta ser una de las fuentes del derecho mencionadas en el art. 38 de Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. En apoyo a este alegato, la apelante subraya el
caracter fundamental de las garantias de un “proceso imparcial” o de un “proceso
regular”, conceptos establecidos en los articulos anteriormente transcriptos de las
Convenciones Internacionales. Sostiene que se trata de condiciones minimas de
Derecho internacional para la administracion de la justicia penal.

Sin embargo, la Camara de Apelaciones esta convencida que el principio
segun el cual un Tribunal debe ser establecido por ley, es un principio general de
derecho que impone una obligacion internacional pero que so6lo se aplica a la
administracion de justicia penal en el &mbito nacional. Segun este principio, todos los
Estados estan obligados a organizar su justicia penal de modo de garantizar a todas
las personas el derecho a que una acusacion penal sera conocida por un Tribunal
establecido por ley. Ello, no significa sin embargo, lo opuesto; un Tribunal penal

internacional podria ser creado por simple capricho de un grupo de gobiernos vy tal

% Convenio Europeo para la proteccion de los Derecho Humanos y de las Libertades Fundamentales, Roma, 4 de
noviembre de 1950.

%7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.
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Tribunal s6lo debe encontrar su raiz en las reglas de derecho y ofrecer todas las
garantias que figuran en los instrumentos internacionales pertinentes e igualmente
podemos decir que dicho Tribunal ha sido “establecido por ley”.

Asimismo, la apelante sostiene que la expresion “establecido por ley”, significa
que debe haber sido establecido por un érgano legislativo. Pero esta division de
poderes entre ejecutivo, legislativo y judicial no esta clara en el marco de una
organizacién internacional como las Naciones Unidas. La divisién de las tres funciones
entre los principales érganos de las Naciones Unidas no esta claramente delimitada.
No existe un 6rgano legislativo en el sentido técnico del término, por lo que la
“separacion de poderes” de la condicion de que un Tribunal sea “establecido por ley”
no se aplica en Derecho internacional.

Una segunda posible interpretacion es que la expresion “establecido por ley”
aspira a la creacion de Tribunales internacionales por un 6rgano que aunque no sea
un parlamento esté al menos dotado del poder limitado de tomar decisiones
obligatorias. Al parecer de la Cadmara de Apelaciones, el Consejo de Seguridad es uno
de esos o6rganos que, actuando segun el Cap. VIl de la Carta de la ONU, toma
decisiones obligatorias en virtud del art. 25 de la Carta. Ademas, la creacion del
Tribunal Internacional ha sido aprobada y apoyada en numerosas ocasiones por el
6rgano “representativo” de las Naciones Unidas, la Asamblea General. Dicho érgano
no sélo ha participado en la creacion eligiendo los jueces y adoptando su presupuesto,
sino que ha alentado las actividades del Tribunal Internacional y ha manifestado su
satisfaccion en diversas resoluciones®.

La tercera interpretacién posible, y la mas razonable y probable dentro del
contexto del Derecho internacional es que la condicibn que el Tribunal sea
“establecido por ley” es que su creacion debe ser conforme a la regla de derecho. Es
decir que debe ser establecido conforme a las normas internacionales apropiadas,
debe ofrecer todas las garantias de equidad, de justicia y de imparcialidad, y toda
conformidad con los instrumentos internacionalmente reconocidos relativos a los
Derechos del hombre.

Segun la Camara, un examen del Estatuto del Tribunal Internacional y del
Reglamento de procedimiento y prueba adoptado conforme al Estatuto invita a concluir
gue ha sido establecido conforme a la regla de derecho. Por lo que la Camara de
Apelaciones concluye que el Tribunal Internacional ha sido establecido de acuerdo a

los procedimientos apropiados en el marco de la Carta de las Naciones Unidas y

% A.G. Res. 48/88 (20/12/1993), A.G. Res. 48/143 (20/12/1993), A.G. Res. 49/10 (8/11/1994), A.G. Res. 49/205
(23/12/1994) entre otras.
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ofrece todas las garantias necesarias para un proceso justo. En consecuencia ha sido

“establecido por ley” y rechaza la apelacién.

4. Caracteristicas comunes y diferenciadoras de ambos Tribunales.

Tanto el desarrollo de los conflictos, como el proceso seguido por el Consejo
de Seguridad para la creacidn de los Tribunales es bastante similar, habiéndose dado
las siguientes etapas: Primera) El Consejo de Seguridad insta a las partes a respetar
estrictamente las normas del Derecho Internacional Humanitario -Res. 764 (1992), de
13 de julio, para la ex Yugoslavia y Res. 812 (1993), de 12 de marzo para, Ruanda-;
Segunda) Se reciben informes sobre violaciones masivas, sistematicas y deliberadas
del Derecho Internacional Humanitario, procedentes del CICR y diversas ONG, de los
relatores especiales de la Comisiébn de Derechos Humanos y de los grupos de
expertos creados especialmente por el propio Consejo; Tercera) El Consejo califica
dichas violaciones como “una amenaza a la paz y seguridad internacionales” que lo
habilitan para adoptar medidas coercitivas autorizadas por el Cap. VIl de la Carta —
Res. 808(1993), de 22 de febrero, para la ex Yugoslavia, y Res. 929 (1994), de 22 de
junio, para Ruanda-; Cuarta) Constatada la existencia de violaciones masivas y
sistematicas de las normas de Derecho Internacional Humanitario, el Consejo de
Seguridad procede a la creacion de los Tribunales®.

Tal como hemos resefiado, ambos Tribunales son creados por el Consejo de
Seguridad en virtud del Cap. VIl de la Carta de las Naciones Unidas, y por tanto son
6rganos subsidiarios del Consejo de Seguridad y se constituyen como Tribunales ad
hoc, es decir que su actuacién y duracién esta limitada al objetivo para el cual han sido
creados, que es el restablecimiento de la paz y la seguridad en los territorios de la ex
Yugoslavia y de Ruanda. Sin embargo, la creacion del TPIY se ha efectuado en dos
etapas marcadas por la Resolucién 808 (1993) en la que el Consejo decidia la
creacion del Tribunal; y la Resolucion 827 (1993) en la que finalmente se creaba el
TPIY. En cambio para la creacion del TPIR solo fue necesaria una sola resolucion, la
Resolucion 955 (1994), fruto de la experiencia adquirida por el Consejo en la creacién
de su Tribunal antecesor.

Por otro lado, a pesar de las similitudes de ambos, una caracteristica
diferenciadora del proceso de creacion, es que las antiguas Republicas de la ex
Yugoslavia no participaron ni en la decisién de la creacion del Tribunal, ni en la

elaboracion del Estatuto, pero en el caso del TPIR, el Gobierno Ruandés fue quién

% Antoni Pigrau Solé, “La experiencia de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua Yugoslavia y Ruanda”,
Hacia una Justicia Penal Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag. 428.
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solicité al Consejo de Seguridad la constitucion del Tribunal, y ademas participd en las
deliberaciones relativas a su Estatuto, sin ser miembro permanente del Consejo.

Otra cuestion a remarcar, es que en el caso de Ruanda se trataba de un
conflicto armado sin caracter internacional, a diferencia del conflicto de la ex

Yugoslavia en el que el conflicto si tenia caracter internacional.

5. Estructura de ambos Tribunales.

He aqui otra gran similitud, ya que la estructura de ambos Tribunales es
idéntica. Ambos estan compuestos por tres érganos. El primero de ellos, es el
constituido por sus dieciséis magistrados organizados en tres Salas de Primera
Instancia, compuesta por tres magistrados cada una de ellas, y una Sala de
Apelaciones compuesta por los siete magistrados restantes, y para cada apelacion la
Sala se compondra de cinco de sus miembros. De comun acuerdo, todos ellos, eligen
a su Presidente”. En la eleccion de los Magistrados interviene activamente la ONU ya
que los mismos son elegidos por la Asamblea General, entre los preseleccionados por
el Consejo de Seguridad, a partir de las propuestas de los distintos Estados miembros
de la ONU. Su mandato dura cuatro afios, y son reelegibles.

El segundo organo es la Fiscalia, encargada del desarrollo de las
investigaciones, y de la formalizacion y defensa de las actas de acusacion.

Ambos Tribunales estan interconectados ya que la Fiscalia y la Sala de
Apelaciones son compartidas por ambos, evitando asi criterios de investigaciéon
contrapuestos y lineas de jurisprudencia divergentes.

El tercer 6rgano es la Secretaria, encargada de la gestién administrativa, los
aspectos de seguridad, el mantenimiento del Registro oficial del Tribunal y la
tramitacion de las notificaciones de éste, la asistencia a los demas érganos en todo lo
relativo a la documentacion, traduccién y otros servicios, asi como la edicién de

publicaciones y la informacion puablica.

6. Competencia de ambos Tribunales.
Ya que estos Tribunales son de excepcion, ad hoc, la competencia otorgada a
ambos por sus Estatutos se encuentra limitada por razén del lugar, del tiempo y de la

materia, pero cada una de estas limitaciones presenta caracteristicas propias.

6.1. Competencia ratione temporis.

" E| 28 de febrero de 2006, el Consejo de Seguridad, mediante la Resolucion 1660 modificé los arts. 12 y 13 quéter del
ETPIY en lo que se refiere a la cantidad y condicién de los magistrados ad litem.
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El art. 1 del Estatuto del TPIY establece que la competencia del mismo abarca
el periodo que comienza el 1 de enero de 1991 y no tiene un plazo de finalizacion, la
Resolucion 827 (1993) establecia que el plazo de finalizacién era una fecha que el
Consejo de Seguridad determinaria una vez restaurada la paz (punto 2 de la decisién).
La Resolucién 808 (1993) en lo que se refiere a la jurisdiccién temporal extendia la
jurisdiccién del Tribunal “desde 1991", entendiendo el Secretario General que
significaba cualquier momento a partir del 1 de enero de 1991. Ahora, el art. 8 del
Estatuto aclara en este sentido la jurisdiccion temporal. Segun el Secretario General lo
importante es que dicha fecha es neutral por no estar vinculada a ningln
acontecimiento particular, y estar claramente destinada a comunicar la idea de que no
se hace un juicio respecto del caracter internacional o interno del conflicto.

En cambio, el ETPIR en su art. 7 limita estrictamente su competencia temporal
a un aflo comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994, englobando
con ello, la etapa mas critica del conflicto ruandés, aunque los actos de violencia
continuaron, esporadicamente, con posterioridad a dicha fecha, y con anterioridad,
entre 1991 y 1993 se produjeron numerosos asesinatos que podrian haberse

considerado como preparatorios del genocidio de 1994.

6.2. Competencia ratione loci.

El art. 1 del Estatuto del TPIY establece que la jurisdiccidon territorial del
Tribunal Internacional se extiende a las violaciones graves del Derecho internacional
humanitario en la medida en que fueron “cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia”. Por territorio de la ex Yugoslavia el Secretario General entendia que
estaba constituido por el territorio de la ex Republica Federativa Socialista de
Yugoslavia, con inclusién de su superficie terrestre, su espacio aéreo y sus aguas
territoriales, y asi se ha aclarado en el art. 8 del ETPIY.

La competencia territorial del TPIR es mas amplia, ya que su art. 7 no sélo la
extiende al territorio ruandés, incluyendo su superficie y su espacio aéreo, sino que
también se extiende al territorio de los Estados vecinos, pero sélo respecto de las
violaciones graves del Derecho internacional humanitario cometidas por ciudadanos

ruandeses mas alla de las fronteras de Ruanda.

6.3. Competencia ratione personae.
El art. 1 del Estatuto del TPIY (y sus concordantes arts. 2, 3, 4 y 5) establece
que el Tribunal enjuiciar4 a los “presuntos responsables” de violaciones graves del

Derecho internacional humanitario. Segun se desprende del conjunto de resoluciones
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gue llevaron a la creacién del Tribunal, para el Secretario General, el sentido ordinario
de esta expresion indica sélo las personas naturales y no las personas juridicas.
Aunque surja el problema de si una asociacién u organizacién pueda considerarse
criminal como tal, para el Secretario General los actos criminales previstos en el
Estatuto son llevados a cabo por personas naturales y éstas estarian bajo la
jurisdiccién del Tribunal independientemente de que pertenezcan 0 no a grupos.
Finalmente el art. 6 del ETPIY aclara esta cuestion refiriéndose a las personas fisicas,
y el art. 7 establece que se enjuiciara a cualquier persona, con independencia de su
nacionalidad, que haya participado como autor de cualquiera de los hechos
mencionados, o haya planeado, instigado u ordenado su comision, asi como a quien
por su condicién de superioridad jerarquica sabia o tenia razones para saber que el
subordinado iba a cometer tales actos o los habia cometido, y no adopt6 las medidas
necesarias y razonables para impedir que se cometieran o para castigar a quienes los
perpetraron.

El ETPIR en su art. 5y 6 es idéntico a los arts. 6 y 7 del Tribunal para la ex
Yugoslavia, estableciendo la jurisdiccion personal del Tribunal. La diferencia radica en
que en el art. 1 el ETPIR limita la competencia en relacién exclusivamente a los
ciudadanos ruandeses cuando se trate de crimenes cometidos en el territorio de

Estados vecinos.

“El Tribunal Internacional para Ruanda tendrd competencia para enjuiciar a los
presuntos responsables de violaciones graves del Derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de

violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos...”

Por lo tanto, siendo el nexo de jurisdiccién la nacionalidad del autor, escapa a
la competencia del tribunal el caso de un mercenario que haya actuado fuera de
Ruanda, si no es un nacional ruandés. Sin embargo, dicha limitacién respecto de la
nacionalidad no rige cuando los crimenes se cometieron en territorio ruandés, por lo
tanto, si el mismo mercenario actué dentro de Ruanda, sus actos pueden ser

Juzgados por el Tribunal.

6.4. Competencia ratione materiae.

Ambos Tribunales podran enjuiciar a los presuntos responsables de
“violaciones graves del Derecho internacional humanitario” existiendo algunos matices
en cuanto al alcance de esta expresion, ya que aunque son similares, los &mbitos de

competencia no coinciden completamente.
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Antes de avanzar en el estudio de cada tipo de delito, es conveniente analizar
previamente la expresion de “violaciones graves”. La primer observacién, es que en el
argot del Derecho internacional humanitario estd expresion tiene un alcance mas
amplio que la de “infraccion grave”, que se refiere exclusivamente a las violaciones
que figuran en determinadas listas de crimenes de guerra que codifican las
disposiciones pertinentes de las Convenciones de Ginebra de 1949 y del Primer
Protocolo adicional de 1977. Pero salta a la vista que mas alla de las “infracciones
graves” stricto sensu puede haber otras violaciones de Derecho humanitario
susceptibles de ser calificadas de “graves”. Ahora bien, los Estatutos de los dos
Tribunales justamente nos indican que ademas de las “infracciones graves” ya citadas,
los crimenes contra la humanidad, el genocidio, y las violaciones de las leyes y
costumbres de la guerra son igualmente situaciones a incluir en la nocién de

“violaciones graves” del Derecho internacional humanitario .

A- Genocidio:

En principio existe coincidencia en cuanto al delito de genocidio (art. 4 ETPIY y
art. 2 ETPIR), enumerando ambos Estatutos los mismos actos para tipificarlo o
calificarlo que coinciden (aunque sin nombrarlo) con los art. 2 y 3 de la Convencion
contra el genocidio’®, entendiéndose por tales la matanza de miembros del grupo,
lesiones graves fisicas 0 mentales, sometimiento a condiciones de vida que acarreen
la destruccion fisica parcial o total, imposicion de medidas para impedir nacimientos, y
el traslado forzoso de nifios, siempre que sean perpetrados con la intencion de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial, o religioso como tal.

Sdlo destacamos en este punto que los Estatutos de los Tribunales incluyen “la
conspiracion para cometer genocidio” como accion punible a diferencia de la

Convencion contra el genocidio que no la contempla.

B- Crimenes de lesa humanidad:

En cuanto a los crimenes contra la humanidad (art. 5 ETPIY) o de lesa
humanidad (art. 3 ETPIR) ambos Estatutos enumeran los mismos actos para tipificarlo,
siendo los mismos el homicidio, exterminio, esclavitud, deportacion, encarcelamiento,

tortura, violacion, y la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos; aunque

™ Luigi Condorelli: “Le Tribunal Pénal Internacional pour I'ex Yougoslavie et sa jurisprudente”, Cursos

Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional, Volumen |, Editorial Aranzadi, Castelléon 1997, Pag. 251.

" Convencion para la prevencion y la sancién del delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948, en vigor desde 12 de
enero de 1951.
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dicha enumeracion no es taxativa ya que se incluye la expresion de “otros actos
inhumanos””®.

La diferencia radica en que en el caso de la ex Yugoslavia se penaran “cuando
hayan sido cometidos en el marco de un conflicto armado, de caracter internacional o
interno, y dirigidos contra cualquier poblacion civil” y el caso de Ruanda “cuando hayan
sido cometidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacidn civil por razones de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o
religiosas”. Lo que implica que para el caso del conflicto Yugoslavo debe existir una
conexidad con el conflicto, que no es requerida en el Estatuto del Tribunal Ruandés’,
y ademas el ETPIR especifica méas el caracter del ataque contra la poblacion civil
protegida y no se restringe solamente al caso de conflicto armado.

Esta es la diferencia mas importante referida a las violaciones del Derecho
internacional humanitario que deriva de la distinta naturaleza de los conflictos de la
antigua Yugoslavia (conflicto armado calificado de “internacional”) y de Ruanda

(conflicto armado sin caracter internacional).

C- Infracciones graves a las Convenciones de Ginebra de 1949:

El art. 2 del ETPIY contempla las infracciones graves a las Convenciones de
Ginebra de 1949, precepto que no tiene recepciéon en el ETPIR debido a que la
doctrina mayoritaria considera que las “violaciones graves” de las Convenciones de
Ginebra son aplicables exclusivamente a los conflictos bélicos de origen

internacional ”®

, 'Y si bien el conflicto de la ex Yugoslavia podia calificarse tanto de
interno como de internacional, el de Ruanda era en sus comienzos un conflicto interno
aunque con posterioridad podria entenderse que se internacionalizé a raiz de los
incidentes con Burundi y con Zaire.

El articulo en cuestiéon remite, y a la vez recopila las infracciones graves
contenidas en los arts. 50, 51, 130 y 147 respectivamente de cada uno de las cuatro

Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

7 Concordante con la calificacién de crimenes contra la humanidad del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg de 08/08/45 y de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad de 11/11/70. En el art. 6 c) del Estatuto de Nuremberg se exigia que los actos en él enumerados como
calificantes de crimenes contra la humanidad se hubiesen cometido “en ejecucion...o en relaciéon” con otros crimenes
de competencia del Tribunal. Hoy en dia, la doctrina moderna admite, de manera casi unanime, que el crimen contra la
humanidad ha alcanzado autonomia respecto de los crimenes contra la paz o los crimenes de guerra. Esta
independencia ha sido reconocida por el propio TPIY en el caso Dusko Tadic, tanto en primera instancia como en
apelacion (Caso n° IT-94-1-T de 10/08/1995 y Caso n° IT-94-1-AR72, de 02/10/1995).

™ Luigi Condorelli, ob.cit., pag. 250.

"™ En igual sentido opina el TPIY en la sentencia de Dusko Tadic, caso n°® IT-94-1-AR72, de 02/10/1995.

46




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

Las Convenciones de Ginebra y sus Protocolos Adicionales son normas de
Derecho internacional humanitario que regulan las formas en que se pueden librar las
guerras y garantizan la proteccion de las personas.

En particular, reglamentan la conduccion de las hostilidades desde el punto de
vista humanitario mediante la proteccién de algunas categorias de personas que no
participan en las hostilidades (civiles, personal sanitario y religioso, miembros de
organizaciones humanitarias), o que ya no participan mas (heridos, enfermos,
naufragos, prisioneros de guerra).

Las Convenciones de Ginebra fueron ratificadas por 194 Estados y gozan de
aceptacion universal.

Segun las Convenciones de Ginebra de 1949, las personas que presuntamente
hayan cometido u ordenado cometer “violaciones graves” deberan ser procesadas y
castigadas.

A su vez, el Consejo de Seguridad ha reiterado en diversas oportunidades que
las personas que presuntamente hayan cometido u ordenado cometer violaciones
graves de las Convenciones de Ginebra de 1949 en el territorio de la ex Yugoslavia
son personalmente responsables de dichas violaciones como violaciones graves del
Derecho internacional humanitario.

Segun el art. 2 del ETPIY las acciones punibles son aquellos actos dirigidos
contra personas o bienes protegidos por las disposiciones de dicha Convencion, a
saber: a) el homicidio intencionado; b) la tortura, tratos inhumanos y experimentos
biolégicos; c) el causar graves sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad
fisica o la salud; d) la destruccidbn o apropiacibn de bienes no justificada por
necesidades militares y ejecutadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente; e) forzar a
un prisionero de guerra o civil a servir en las fuerzas armadas enemigas; f) privar a un
prisionero de guerra o civil del derecho a ser juzgado de manera legitima e imparcial;
g) la deportacioén, el traslado ilegal o la detencion ilegal de un civil; y h) la toma de

civiles como rehenes.

D- Crimenes de guerra:

Por ultimo ambos Estatutos castigan los llamados crimenes de guerra. El art. 4
del ETPIR recoge este concepto como “violaciones del art. 3 comun a los Convenios

de Ginebra y del Protocolo Adicional Il de los Convenios” que son normas aplicables a
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los conflictos bélicos sin caracter internacional y tipifica de manera no taxativa algunos
de ellos’®.

A su vez en el art. 3 del ETPIY se tipifican las “violaciones de las leyes o0 usos
de la guerra”, considerando como tales a) el empleo de armas téxicas u otras armas
concebidas para causar sufrimientos innecesarios; b) la destruccion sin motivo de
ciudades y pueblos y la devastacion sin justificativo militar; ¢) atague o bombardeo de
ciudades, aldeas, viviendas o edificios no defendidos; d) la toma, destruccién o dafio
deliberado de edificios consagrados a la religion, a la beneficencia y a la ensefianza,
las artes y las ciencias, monumentos historicos, las obras de arte y las de caracter
cientifico; y e) el saqueo de bienes publicos o privados.

Ademas el articulo considera que dicha enumeracién no es taxativa por lo que
el Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia (caso Dusko Tadic) consider6 que
también se incluyen: 1) las violaciones del Derecho de La Haya aplicables a los
conflictos internacionales, 2) otras violaciones de los Convenios de Ginebra distintas
de las calificadas de ‘“infracciones graves”, 3) las violaciones de Derecho
consuetudinario aplicables a los conflictos internos, y 4) las violaciones de acuerdos en
vigor entre las partes en el conflicto. Ello, por cuanto en el caso Tadic, el TPIY admitio
que muchas normas del Derecho humanitario son aplicables a todo conflicto con
independencia de su naturaleza, admitiendo la tendencia a superar la distincién entre
conflicto interno e internacional. Sigue esta linea de pensamiento el caso Celebidici’’.

La importancia de la decision en el caso Tadic radica en dos motivos, por un
lado, el Tribunal sostuvo que la aplicabilidad de un gran nimero de reglas del Derecho
internacional humanitario se extendieran también a conflictos armados no
internacionales, en virtud del Derecho internacional consuetudinario (parag. n°® 120 y
ss. de la sentencia), ya que lo que en los conflictos armados internacionales es
considerado inhumano y por lo tanto prohibido, no puede considerarse legitimo en
conflictos armados no internacionales (parag. n°® 119 de la sentencia). El Tribunal puso
de manifiesto que el Derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos
armados no internacionales va mas alla del art.3 comdn a los cuatro Convenios de
Ginebra y de su Protocolo Adicional Il, aun cuando la densidad de regulacion continde
siendo, en conjunto, menor que la de los conflictos armados no internacionales (parag.

n°® 126 de la sentencia). Por otro lado, el Tribunal decidié que las infracciones del

"® «Tal opcién, aunque no entrafia consecuencias graves desde el punto de vista de la determinacion de la competencia
del Tribunal, si resulta incongruente con el empefio demostrado en el articulo anterior en reproducir taxativamente
todas las violaciones graves de los Convenios de Ginebra”. Rosario Huesa Vinaixa, El Tribunal internacional para
juzgar los crimenes cometidos en la ex Yugoslavia y la sancion internacional de los crimenes contra la paz, ob.cit., Pag.
182-183.

" Sentencia Mucic (IT-96-21) del TPIY.
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Derecho internacional humanitario aplicables en conflictos armados no internacionales
pueden ser punibles en virtud del Derecho internacional consuetudinario (pardg. n°128
y s. de la sentencia)’®. Asi, quien infrinja el Derecho internacional humanitario de
forma grave, se hace penalmente responsable conforme al Derecho internacional
consuetudinario, mas alld de que el conflicto armado sea de caracter interno o
internacional .

A este respecto hay que destacar, como dice el Secretario General, que la
Cuarta Convencion de La Haya de 1907 relativa a las leyes y usos de la guerra
terrestre y el Reglamento anexo constituyen otra esfera importante del Derecho
internacional humanitario que ha pasado a formar parte del Derecho internacional
consuetudinario.

El Tribunal de Niremberg reconocié que muchas de las disposiciones del
Reglamento de La Haya de 1907, pese a ser innovadoras en 1939, ya habian sido
reconocidas por todas las naciones civilizadas y se las consideraba declaratorias de
las leyes y usos de la guerra.

El Tribunal admitié asimismo que los crimenes de guerra definidos en el inciso
b) del art. 6 del Estatuto de Niremberg ya habian sido reconocidos como crimenes de
guerra con arreglo al Derecho internacional y consagrados en el Reglamento de La
Haya de 1907, en virtud del cual debia sancionarse a los culpables.

A su vez, el Reglamento de La Haya de 1907 abarca aspectos del Derecho
internacional humanitario que también se consagran en los Convenios de Ginebra de
1949. Sin embargo, el Reglamento de La Haya de 1907 reconoce ademas que el
derecho de los beligerantes a conducir las hostilidades no es ilimitado y que las
normas aplicables a la guerra terrestre prohiben recurrir a ciertos métodos de hacer la
guerra.

Estas normas de Derecho consuetudinario, interpretadas y aplicadas por el
Tribunal de Niremberg han constituido la base de los articulos referidos a los
crimenes de guerra de ambos Estatutos.

Sin embargo, entre las normas aplicables a los crimenes de guerra, no se
incluye el Protocolo | de 1977, siendo que algunos de sus preceptos poseen indudable
caracter consuetudinario, quizas por el temor del Secretario General de la ONU a su
no aceptacion por parte de algunos de los miembros permanentes (EEUU, Gran

Bretafia y Francia) que entonces no eran parte en el mismo. Sin embargo esta omision

" EI TPIR en su decisién del 18 de junio de 1997 (caso Kanyabashi) y del 2 de septiembre de 1998 (caso Akayesu) ha
seguido la opinién del TPIY respecto de la punibilidad de infracciones al derecho internacional humanitario aplicable en
conflictos armados no internacionales.

™ Gerhard Werle, ob.cit., pAg.445 y 446.
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va a ser subsanada en una declaracion realizada por los representantes de esos
mismos Estados que consideran que la expresion “leyes o usos de la guerra”
empleada en el art. 3 del ETPIR comprende todas las obligaciones derivadas de los
convenios humanitarios en vigor en el territorio de la antigua Yugoslavia, incluido el art.
3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos adicionales
de 1977%,

A diferencia de lo ocurrido en NiUremberg y Tokio, no se recepta el crimen
contra la paz probablemente porque ello hubiera obligado al Tribunal a investigar las
causas del conflicto y a ocuparse de los problemas politicos que lo rodearon ademas
de que, como demuestra la redaccion del art. 5.2 del Estatuto de la Corte Penal

Internacional, todavia no existe acuerdo sobre la definicion de este delito®.

7. Derecho aplicable por los Tribunales.

Sobre este punto en particular, se ha tenido especial interés en salvaguardar el
principio de nullum crimen sine previa lege (principio de legalidad) y evitar las criticas
que sobre esta cuestion se hicieron respecto de los Tribunales de Niuremberg y Tokio.

Una vez mas, hay que destacar el informe (Documento 82) del Secretario
General, de 3 de mayo de 1993%, sobre el establecimiento del TPIY, en el que sefiala
que, al confiar al Tribunal Internacional la tarea de enjuiciar a los presuntos
responsables de violaciones graves del Derecho internacional humanitario, el Consejo
de Seguridad no estaria “creando” normas de Derecho internacional ni tratando de
“legislar” respecto a ese derecho, sino que el Tribunal Internacional se encargaria
Unicamente de “aplicar” Derecho internacional humanitario existente. Dicho Derecho
internacional humanitario existente comprende tanto Derecho convencional como
Derecho consuetudinario. Pero el Tribunal debe aplicar las normas de Derecho
internacional humanitario que “sin duda alguna” forman parte del Derecho
consuetudinario y asi no se plantearia el problema de que algunos de los Estados no
hayan adherido a determinadas convenciones. A este respecto considera que el
Derecho convencional que sin duda alguna ha pasado a formar parte del Derecho
consuetudinario, son las normas relativas a los conflictos armados contenidas en las
Convenciones de Ginebra, de 12 de agosto de 1949; la cuarta Convencién de La Haya
relativa a las leyes y usos de la guerra terrestre y el Reglamento conexo, de 18 de

octubre de 1907; la Convencién para la prevencion y la sancion del delito de

% Julio Jorge Urbina, “Sobre la Nocién de Crimen de Guerra en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”,
Hacia una Justicia Penal Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag. 638.

& Alicia Gil Gil, ob.cit., pag. 46.

8 5/25704.

50




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

genocidio, de 9 de diciembre de 1948; y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional,
de 8 de agosto de 1945. La doctrina internacionalista mayoritaria esta de acuerdo con
esta afirmacién y reconoce unanimemente el caracter obligatorio y general (de ius
cogens) de las normas segun las cuales ciertos hechos ilicitos constituyen crimenes
internacionales®?.

Finalmente, en cuanto a la aplicacién por parte del Tribunal del Derecho interno
de los Estados en la medida de que éste incorpore el Derecho internacional
humanitario consuetudinario, el Secretario General opina que ya existe una base
suficiente respecto de la jurisdiccion ratione materiae con el Derecho internacional
humanitario sefialado. Por lo tanto el Tribunal no estaria facultado para aplicar
Derecho interno, salvo en lo relativo a la remision a la practica interna estatal para
determinar las condiciones relativas a las penas de prision (art. 24 ETPIY y art. 23
ETPIR).

8. Jurisdiccién concurrente y principio de non bis in idem.

La competencia de los Tribunales especiales, instituidos a través de una
decision vinculante del Consejo de Seguridad, constituye una jurisdiccion “obligatoria”,
es decir, no sometida a ninguna forma de aceptacion previa por los Estados.

Sin embargo, la jurisdiccidén de los Tribunales especiales no es “exclusiva”, sino
que ambos Estatutos en sus arts. 9 y 8 respectivamente establecen la jurisdiccion
“concurrente” de los Tribunales internacionales y los Tribunales nacionales para
enjuiciar a las personas que hayan cometido violaciones graves del Derecho
internacional humanitario.

Con la creacion de estos Tribunales especiales, el Consejo de Seguridad no
tenia la intencién de impedir o prevenir el ejercicio de la jurisdiccion por parte de los
Tribunales nacionales, de hecho alienta a los Tribunales nacionales a ejercer su
jurisdiccién de conformidad con sus leyes y procedimientos nacionales.

Sin embargo, a pesar de existir una jurisdiccion concurrente, también existe
una “primacia” del Tribunal Internacional por sobre las jurisdicciones nacionales, lo que
significa que en cualquier etapa del procedimiento, el Tribunal Internacional podra
pedir oficialmente a los Tribunales nacionales que reconozcan la competencia del
Tribunal Internacional y asi atribuirse cualquier proceso o requerir a cualquier juez

nacional para que le remita el procedimiento independientemente de la fase y la

8 véase, decisiones de la Corte Internacional de Justicia, caso Barcelona Traction, de 05/02/1970, caso relativo a las
actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, de 27/06/1986, y opinién consultiva relativa a las reservas a
la Convencién sobre Genocidio, de 28/05/1951.
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instancia en que éste se encuentre, sin que sea necesario para ello la concurrencia de
defectos o lagunas en su sustanciacion.

Esta primacia del Tribunal Internacional esta relacionada con la problematica
del principio de non bis in idem, por el cual una persona no podra ser enjuiciada dos
veces por el mismo delito. Por lo tanto, una persona enjuiciada por el Tribunal
Internacional, en ejercicio de su competencia y su primacia, no podra luego ser
enjuiciado nuevamente por una jurisdiccién nacional, y lo mismo sucede a la inversa,
salvo en dos circunstancias excepcionales: a) la caracterizacion del acto por el
Tribunal nacional no correspondi6 a su caracterizacion con arreglo al Estatuto; o b) no
se garantizaron las condiciones de imparcialidad, independencia o medios eficaces de
enjuiciamiento en las actuaciones celebradas ante los Tribunales nacionales y tuvieron
por objeto la intencion de sustraer al acusado de su responsabilidad penal
internacional. Por lo tanto, en el caso de que Tribunal Internacional asuma la
jurisdiccién respecto de una persona ya juzgada y declarada culpable por un Tribunal
nacional, debera tener en cuenta la medida en que se haya cumplido una pena
impuesta por dicho Tribunal nacional (art. 10 ETPIY y art. 9 ETPIR).

8.1. Decision de la Camara de Apelaciones del TPIY en relacion con el ejercicio
abusivo de la primacia del Tribunal sobre las jurisdicciones nacionales
competentes (Sentencia caso Dusko Tadic)®.

Una vez mas, en este fallo, la Camara de Apelaciones del TPIY tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre otro de los aspectos importantes del Tribunal como
es la supremacia del mismo respecto de las jurisdicciones nacionales.

La defensa alega en su excepcién previa que la primacia del Tribunal sobre las
jurisdicciones internas atenta contra la soberania de los Estados. Asimismo, haciendo
referencia a la jurisdiccién concurrente, sostenia que la Camara de primera instancia
deberia haberse declarado incompetente ya que el acusado se encontraba ante la
justicia de la Republica Federal Alemana y que las autoridades alemanas cumplian
sus obligaciones en nombre del Derecho internacional. Sobre este punto en particular,
la Camara de Apelaciones diferencia claramente que, en Alemania, Dusko Tadic era
objeto de una “enquéte” o instruccion judicial y no de un proceso efectivo, por lo que el
argumento del apelante fundado erroneamente sobre la existencia de un proceso, no
pudo ser oido ya que el acusado no era objeto de un proceso imparcial e

independiente, seguido con diligencia y que no tenia por objeto sustraer a la persona

8 Affaire n° IT-94-1-AR72, “Le procureur ¢/ Dusko Tadic, alias DULE”, Arrét relatif & I'Appel de la défense concernant
I'exception préjudicielle d'incompetente, 2/10/1995.
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acusada de su responsabilidad penal internacional (tal como prescribe el art. 10 del
ETPIY).

Sin embargo, a pesar de rechazar la Camara este argumento, y por lo tanto
perder mérito la memoria de apelacion, la Camara se propone examinar los tres

puntos planteados por el apelante, relacionados con la primacia del Tribunal, a saber:

1- Competencia nacional.

En primera instancia el apelante sostiene que desde el momento en que Bosnia-
Herzegovina es reconocida como Estado independiente, la misma es competente para
crear sus jurisdicciones en vista al enjuiciamiento de los crimenes cometidos sobre su
territorio. Este punto no fue contestado por el procurador y de hecho lo admite, pero en
si mismo no afecta a la cuestion de la primacia del Tribunal por lo que el apelante

profundiza la cuestion sobre el punto siguiente.

2- Soberania de los Estados.

El apelante recuerda el art. 2 de la Carta de la Naciones Unidas que dice: “La
Organizacién esta basada en el principio de la igualdad soberana de todos sus
Miembros”, y de que ningun Estado puede atribuirse la competencia de perseguir los
crimenes cometidos sobre el territorio de otro Estado. Por lo tanto las mismas
condiciones deberian primar en la creacién de un Tribunal internacional destinado a
tratar cuestiones relativas a la competencia interna de los Estados.

La Camara de primera instancia rechazé este argumento sosteniendo que no
siendo el acusado un Estado, carece de locus standi para plantear dicha cuestion,
fundandola en que se atenté contra la soberania de un Estado, ya que es un
argumento que sélo un Estado puede invocar o al cual puede renunciar y un derecho
en el marco del cual el acusado no puede sustituir al Estado. Para dicho argumento la
Camara de primera instancia se apoy6 en el juicio del distrito de Jerusalén “Israel ¢/
Eichmann”. Ademé&s un principio semejante ha sido regularmente confirmado en
numerosos fallos como en EEUU en el caso “Estados Unidos ¢/ Noriega”.

La Camara de Apelaciones hace notar que en el terreno del Derecho internacional,
este tipo de declaraciones, no tienen el mismo peso que pueden ejercer sobre las
jurisdicciones nacionales. La soberania era antes un atributo sacrosanto e inatacable
del Estado, pero dicho concepto ha sufrido recientemente una erosién progresiva bajo
la influencia de fuerzas mas liberales en las sociedades democraticas, en particular, en

el terreno de los Derechos humanos.
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En el caso en cuestién, la Republica de Boshia-Herzegovina no sélo no ha
discutido la competencia del Tribunal, sino que de hecho la ha aprobado y ha
colaborado con él. Por lo tanto, la Cadmara de primera instancia estuvo plenamente
justificada al declarar sobre esta cuestion que la oposicién a la primacia del Tribunal
internacional tuvo lugar contra la intencion expresa de los dos Estados mas
involucrados por el acto de acusacién —Bosnia Herzegovina y la Republica Federal de
Alemania-. El primero, ya que sobre su territorio se habrian cometido presuntamente
los crimenes, y el segundo donde el acusado residia a la fecha de su arresto. Dichos
Estados habrian aceptado incondicionalmente la competencia del Tribunal
internacional y el acusado no podria invocar los derechos a los cuales los Estados
concernientes habrian renunciado. Permitirle tal cosa al acusado, seria permitirle elegir
la instancia de su interés, contrariamente a los principios rectores de las jurisdicciones
penales obligatorias.

Finalmente la Camara de Apelaciones rechaza el argumento extraido de la
soberania del Estado ya que cuando un Tribunal internacional como el presente es
creado, debe ser dotado de la primacia por sobre las jurisdicciones nacionales. De otro
modo, se correria el riesgo constante de que los crimenes internacionales sean
calificados de “crimenes de Derecho comun” (ETPIY, art. 10, par. 28), o que los
procedimientos apunten a “sustraer al acusado”, o que las persecuciones no sean
ejercidas con diligencia (ETPIY, art. 10, par. 2b). Por ello, si no son obligados por el
principio de primacia, cualquiera de dichas estrategias podria ser usada para hacer
fracasar el objetivo de la creacion de una jurisdiccién represiva internacional, en
beneficio de las mismas personas que el Tribunal desea perseguir. Por lo tanto, el
principio de primacia debe ser confirmado, mas aun cuando esta contenido por los
rigurosos limites de los arts. 9 y 10 del Estatuto, y los arts. 9 y 10 del Reglamento de

procedimiento y prueba del TPIY.

3- Jus de non evocando.

Por dltimo, el apelante sostiene que tiene derecho a ser juzgado por sus
jurisdicciones internas conforme a su derecho nacional (juez natural). Segun la
Cémara, el principio sostenido por el apelante, apunta a un objetivo especifico, que es
evitar la creacion de jurisdicciones extraordinarias o especiales, concebidas para
juzgar los crimenes politicos en periodos de disturbios sociales sin las garantias de un
proceso equitativo.

La Camara de Apelaciones rechaza la apelacion fundada en la impugnacion de la

primacia del Tribunal internacional haciendo suyas las conclusiones al respecto de la
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Camara de primera instancia, que dijo que el principio de jus de non evocando que
exige que un acusado sea juzgado por los Tribunales regularmente establecidos y no
por cualquier Tribunal especial creado al efecto, no se aplica cuando la cuestion que
se plantea concierne al ejercicio, por el Consejo de Seguridad, de poderes que le son
conferidos por la Carta de las Naciones Unidas. Evidentemente, ello implica un cierto
abandono de la soberania de parte de los Estados miembros de las Naciones Unidas y

es precisamente lo que ha ocurrido cuando se adhirieron de la Carta.

9. Acerca del cargo oficial, la responsabilidad de los mandos y la obediencia
debida.

Otra interesante cuestidon a destacar en los Estatutos de ambos Tribunales, es
la declaracion de irrelevancia que realizan respecto del caréacter oficial del inculpado,
no eximiéndolo de responsabilidad penal ni atenuando la pena el hecho que sea jefe
de Estado o de Gobierno, o funcionario responsable del gobierno (art. 7.2 ETPIY y art.
6.2 ETPIR). Por lo tanto, tal como se habia dispuesto ya en los procesos de
Nuremberg y Tokio, y en el Principio 1l de Niremberg, desaparecen las tradicionales
inmunidades diplomaticas frente al Derecho penal internacional. Ademas prevén la
responsabilidad penal del superior jerarquico que sabia, o tenia razones para saber
que el subordinado habia cometido o iba a cometer los delitos mencionados en el
Estatuto y no adoptdé las medidas necesarias y razonables para impedir que se
cometieran, o castigar a quienes los perpetraron (art. 7.3 ETPIY y art. 6.3 ETPIR). Y
por ultimo, ambos Estatutos establecen que la obediencia debida no exime de
responsabilidad penal al que haya actuado en cumplimiento de una orden impartida
por un superior jerarquico, y s6lo puede considerarse la obediencia debida como un
posible atenuante si el Tribunal determina que asi lo exige la equidad (art. 7.4 ETPY y
art. 6.4 ETPIR).

10. Principales diferencias con los Tribunales de Niremberg y Tokio.

Pese a ser todos ellos Tribunales ad hoc, es decir, Tribunales no permanentes,
con jurisdiccién limitada al conocimiento de los crimenes cometidos como
consecuencia de determinados sucesos; la primer gran diferencia entre estos
Tribunales, la encontramos en el mismo proceso de creacion. Mientras que los
Tribunales creados luego de la segunda guerra mundial eran de caracter militar (a
pesar de que los mismos estaba constituidos por civiles), establecidos por las
potencias aliadas vencedoras, y que juzgaron Unicamente delitos cometidos por

sujetos pertenecientes a los paises vencidos; los Tribunales para la ex Yugoslavia y
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para Ruanda no son de caracter militar, sino que han sido establecidos por un drgano
internacional, y tienen por objeto enjuiciar determinados crimenes con independencia
del bando al que pertenezcan los sujetos acusados de los mismos®.

La jurisprudencia de los Tribunales penales internacionales para la ex
Yugoslavia y para Ruanda ha contribuido al progreso del Derecho penal internacional,
precisando en numerosos aspectos los tipos delictivos de los crimenes de lesa
humanidad y del genocidio. Téngase presente que, éste ultimo, no fue denominado asi
ni en el Estatuto, ni en la sentencia del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, en
el que el genocidio cometido contra los judios europeos por los nacionalsocialistas
tuvo un valor mas bien secundario ya que el objeto del proceso fue la guerra de
agresion llevada a cabo por los nacionalsocialistas y las infracciones de las leyes y
usos de la guerra.

Asimismo la jurisprudencia del Tribunal penal internacional para la ex
Yugoslavia (caso Dusko Tadic) ha confirmado la innecesariedad de conexion de los
crimenes de lesa humanidad con los crimenes de guerra y contra la paz, adn prevista
en el Estatuto del Tribunal de Niremberg, ya que no es exigible segun el Derecho
internacional consuetudinario. En ese mismo fallo, el Tribunal también resalté la
asimilacion del Derecho penal aplicable a los conflictos armados internacionales e
internos®®.

Los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda sélo tienen competencia
para juzgar a personas fisicas, mientras que el Tribunal de Niremberg tenia
competencia y juzgd 7 organizaciones que formaban parte del Gobierno
nacionalsocialista, de las cuales 4 fueron declaradas organizaciones criminales.

Otra diferencia la encontramos en las reglas de procedimiento y prueba del
Tribunal Militar Internacional de Niremberg, ya que estas Ultimas eran muy basicas y
contenian reglas cuestionables desde el punto de vista de los principios del estado de

derecho, tales como la pena de muerte, la imposibilidad de recurso, y el procedimiento

% Sin embargo, el TPIY no juzgara los bombardeos cometidos por la OTAN, a pesar de que en varias ocasiones la
organizacion Amnistia Internacional y otras organizaciones internacionales hayan cuestionado la legitimidad de los
mismos sosteniendo que dichos actos no eximen a la OTAN de su responsabilidad, en aplicacién del derecho
internacional humanitario, de tomar las precauciones necesarias para evitar causar dafios a civiles. Al respecto se
cuestiona el bombardeo de Korisa, en el que murieron 79 civiles, el del 12 de abril de 1999 de un puente de ferrocarril
gue alcanz6 un tren de pasajeros causando la muerte de 10 civiles; los ataques del 14 de abril del mismo afio contra
convoyes de refugiados cerca de Djakovica en los que murieron al menos 72 civiles; el ataque del 23 de abril contra la
sede de la television estatal serbia en Belgrado en el que murieron 15 civiles; el bombardeo del 1 de mayo de un
puente cerca de Luzane que alcanz6 un bus de pasajeros matando a 23 civiles; el bombardeo del 7 de mayo de un
mercado civil y un hospital en Nis en el que murieron 15 civiles; y el bombardeo del 8 de mayo de la embajada China
que causo la muerte de 3 civiles. Las tropas de la Fuerza Internacional de Seguridad en Kosovo (KFOR), liderada por
la OTAN, solo debian rendir cuentas ante la Asamblea Legislativa de sus respectivos paises. Asi, el 7 de abril de 2004,
el Tribunal Superior del Reino Unido, en la primera causa judicial abierta por una presunta violacion de los derechos
humanos, por parte de las tropas de la KFOR cuando se encontraban de servicio, resolvié en un juicio civil, que el
Gobierno britanico debia pagar una indemnizacién por dafios y perjuicios al propietario de un automévil, contra el cual
las tropas britanicas de la KFOR habian abierto fuego en 1999, matando a otros dos pasajeros.

¥ Gerhard Werle, ob.cit. pag. 65.

56




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

in absentia. Mientras que los Estatutos de los Tribunales instituidos por el Consejo de
Seguridad de la ONU contienen disposiciones procesales acordes con los principios
del estado de derecho.

Ademads, los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, han superado
muchas de las diferencias por lo que los Tribunales de Niremberg y Tokio se hicieron
merecedores de duras criticas, especialmente en lo referente a la protecciéon del
principio de legalidad, tema al que ya nos hemos referido en el presente trabajo.

Sin embargo, tienen en comun el hecho de que todos ellos han sido creados

con posterioridad a la comision de los hechos a juzgar®’.

¥ Sobre este punto, es interesante traer a colacién el auto de 5 de noviembre de 1998, del Pleno de la Audiencia
Nacional, Rollo de Apelacion 173/98, al cuestionarse la aplicabilidad de la LOPJ a hechos cometidos con anterioridad a
su entrada en vigor, en relacion al caso Pinochet, asi dice: “El principio de legalidad(...) impone que los hechos sean
delito cuando su ocurrencia (...) que la pena que pueda ser impuesta venga ya determinada por ley a la perpetracion
del crimen, pero no que la norma de jurisdiccion y de procedimiento sea existente al hecho enjuiciable. La jurisdiccion
es presupuesto del proceso, no del delito”.
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Capitulo Ill: Otras jurisdicciones especiales creadas a instancia de las

Naciones Unidas, los llamados “Tribunales internacionalizados”.

La creacion de los Tribunales penales internacionales para Yugoslavia y para
Ruanda comenz6 a poner fin a medio siglo de impunidad frente a los crimenes
internacionales. Posteriormente el advenimiento de la Corte Penal Internacional en
1998 enriqueci6 dicho proceso, pero no constituyo el final del mismo. Y es entonces,
en este contexto del progreso de la justicia penal internacional, que vio la luz una
nueva categoria de 6rganos judiciales que agregan un elemento mas al sistema de la
justicia penal internacional.

Dichas instancias judiciales son calificadas como tribunales penales
“internacionalizados” o “hibridos”, aunque el grado de “internacionalidad” puede variar
considerablemente entre unos y otros. Son de naturaleza mixta tanto a nivel del
personal, internacional y nacional, como respecto al derecho aplicable. Y al igual que
el TPIY y el TPIR, pero a diferencia de la CPI, son creados para hacer frente a
situaciones concretas, por un periodo de tiempo determinado, y son el resultado de
una conjuncién de factores muy diversos de origen politico e histérico.

A continuacion se analizaran las caracteristicas de estas instancias.

1. Tribunal Especial para Sierra Leona.

1.1. Antecedentes - Establecimiento del Tribunal Especial para Sierra Leona.

La Republica de Sierra Leona, estuvo bajo dominio britdnico hasta 1960, afio
de su descolonizacion y en el que empezaron a germinar los conflictos que
desembocaron en una de las guerras civiles mas largas y crueles del siglo XX. A partir
de 1971, afio en que el pais rompe definitivamente todos los lazos con Gran Bretafia,
se suceden una serie de golpes de estado y enfrentamientos entre partidos politicos,
hasta que en marzo de 1991, combatientes del Frente Revolucionario Unido (FRU)
inician una guerra desde la parte este del pais, cerca de la frontera con Liberia, para
derrocar al Gobierno militar de partido Unico del Congreso de Todo el Pueblo.

Contrariamente a otros conflictos internacionales que hemos analizado como el
de Yugoslavia o el de Ruanda, el de Sierra Leona no tiene origen en motivaciones
étnicas o religiosas, sino principalmente en los intereses econdmicos, sobre todo, por
el control de los conflictivos diamantes que han provocado los continuos

enfrentamientos entre el gobierno y los rebeldes.
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Tras varios afios en los que los ataques del FRU no cesaron, se intenta la paz
entre el gobierno y el FRU con el Acuerdo de Abidjan (Costa de Marfil, 30 de
noviembre de 1996), pero el acuerdo fracas6 a causa de un golpe de estado militar en
mayo de 1997%, fecha a partir de la cual se recrudecen atin mas las hostilidades y la
violencia en Freetown, capital de Sierra Leona, asi como en el resto del pais.

A pesar de que un mes mas tarde la Junta militar fue expulsada del poder por
la ECOMOG (Grupo de Observadores Militares) de la CEDEDAO (Comunidad
Econémica de los Estados de Africa Occidental), el restablecimiento del régimen
democratico no supuso el fin de las hostilidades ya que el FRU no cesaba en sus
operaciones militares. Mientras tanto el lider de la rebelion, Foday Sankoh, fue
condenado a muerte en Sierra Leona, el 23 de octubre de 1998. A partir de ese
momento y con el objetivo de liberar a su lider, los rebeldes intensificaron sus
extorsiones contra la poblacion civil y sus acciones armadas contra el ejército regular,
iniciando a principios de 1999 un avance hacia la capital. La ECOMOG pudo
finalmente contenerlos e iniciaron la retirada dejando un rastro de incendios,
destruccion y violencia extrema contra la poblacién civil, a la que sometieron a toda
clase de tropelias como amputaciones, mutilaciones, y violaciones, que dejaron como
saldo entre 5.000 y 6.000 personas muertas y la mayor parte de las viviendas situadas
al este de la ciudad destrozadas®®.

Nuevamente se vislumbrd la paz el 7 de julio de 1999 en Lomé (Togo) en
dénde se firma el esperado acuerdo de paz que ponia fin a ocho afios de una atroz y
sanguinaria guerra que habia destrozado, mermado, mutilado y enloquecido a la
poblacién civil . Sin embargo las escaramuzas, los asaltos y la barbarie continuaron,
porque a pesar del acuerdo, la guerrilla no entreg6 las armas.

Anteriormente, en febrero de 1995, el Secretario General de las Naciones
Unidas habia designado un enviado especial que trabajé en colaboracién con la OUA
(Organizacion de la Unidad Africana) y la CEDEAO (Comunidad Econ6émica de los
Estados de Africa Occidental). En 1996 designan un nuevo enviado especial que,
como el anterior, fracasé en su intento por negociar la paz, por lo que el 8 de octubre

de 1997 el Consejo de Seguridad impuso un embargo de petrleo y armas® hasta que

 EI gobierno democratico fue derrocado por el Consejo Revolucionario de las Fuerzas Armadas que suspendié la
Constitucion y prohibi6 los partidos politicos. El golpe fue condenado por la comunidad internacional, la Commonwealth
expulsa a Sierra Leona, la Organizacién para la Unidad Africana (OUA) condena expresamente el golpe y el Consejo
de Seguridad de la ONU impone sanciones a Sierra Leona.

8 Antonio Blanc Altemir, EI Tribunal Especial para Sierra Leona, Anuario de Derecho Internacional, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 2003, pag.103.

© S/RES/1132 (1997).
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en junio de 1998 crea la UNOMSIL (Misién de Observadores de las Naciones Unidas
en Sierra Leona)™, y el Secretario General nombra a Okelo como Representante
especial y Jefe de Misién. Finalmente el 22 de octubre de 1999%, el Consejo de
Seguridad da por terminado el mandato de la UNOMSIL, y autoriza la creacién de la
UNAMSIL (Mision de las Naciones Unidas en Sierra Leona), una nueva y mucho mas
grande misién con el objetivo de ayudar al Gobierno y a las partes en la aplicacién de
las disposiciones del Acuerdo de Paz de Lomé.

La UNAMSIL ha sido una de las operaciones de las Naciones Unidas que ha
obtenido mas éxito, habiéndose desplegado inmediatamente después del brutal
conflicto civil que produjo como saldo unos 75.000 muertos y muchos mas mutilados.
Las Naciones Unidas desarmaron unos 72.500 combatientes, de los cuales 20.000
eran nifios-soldado, y orientaron un proceso de paz hacia la creaciébn de un nuevo
gobierno nacional supervisando elecciones democraticas y reasentando a miles de
refugiados®.

Pero la paz no es sostenible sin la justicia, por lo que se hizo necesaria la
creacion de un Tribunal creible para el pueblo, que exigiera responsabilidades a los
autores de los delitos cometidos. A pesar de que el 17 de octubre de 1998 Sierra
Leona firmo el Estatuto de Roma del TPI, que fue ratificado el 15 de septiembre de
2000, este ultimo sélo puede conocer de los delitos perpetrados con posterioridad al 1
de julio de 2002 (fecha de entrada en vigor del Estatuto de Roma), por lo que se hacia
necesaria la creaciéon de otra jurisdiccion que no dejara impunes los delitos cometidos
con anterioridad a esa fecha.

El Tribunal Especial con sede en Sierra Leona se establecié el 16 de enero de
2002 mediante acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona de
conformidad con la Resolucion 1315 (2000) del Consejo de Seguridad, de 14 de
agosto de 2000. En dicha Resolucidn, el Consejo de Seguridad, preocupado por los
gravisimos crimenes cometidos en el territorio de Sierra Leona contra la poblacion civil
del pais, el personal de la ONU y el de otras organizaciones humanitarias; y por la
situacion de impunidad prevaleciente, pide al Secretario General que negocie un
acuerdo con el Gobierno de Sierra Leona para crear un Tribunal Especial
independiente.

El Gobierno de Sierra Leona ya habia expresado su deseo de obtener

asistencia de las Naciones Unidas para establecer un Tribunal fuerte y digno de

1 S/IRES/1181 (1998).
2 SIRES/1270 (1999).

% http://www.un.org/spanish/Depts/dpko/unamsil/spcourt.htm.
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crédito que permitiera alcanzar los objetivos de hacer justicia y lograr una paz
duradera, a través de una carta de 12 de junio de 2000* redactada por su presidente,
Ahmad T. Kabbah - antiguo funcionario de las Naciones Unidas -, dirigida al
Secretario General, en la que pide asistencia para enjuiciar a los miembros superiores
del FRU por los crimenes contra el pueblo de Sierra Leona y por haber tomado como
rehenes a contingentes de mantenimiento de paz de la ONU. Por ello, el Secretario
General adopta una serie de medidas en respuesta a dicha solicitud que figuran en el
quinto informe dirigido al Consejo de Seguridad de 31 de julio de 2000%.

En la Resoluciéon 1315 (2000), el Consejo de Seguridad efectda una serie de
recomendaciones respecto de la competencia material y personal del futuro Tribunal, y
hace hincapié en la importancia de que el mismo vele por la imparcialidad,
independencia y credibilidad del proceso, en particular en lo que respecta a la
condicion de los jueces y los fiscales, por lo que pide al Secretario General que envie
un equipo de expertos y presente un informe al Consejo de Seguridad sobre la
aplicacion de esta resolucion y el establecimiento del Tribunal especial.

En respuesta a lo encomendado por el Consejo de Seguridad, el 4 de octubre
de 2000, el Secretario General presenta su informe®, en el que analiza el marco
juridico y el funcionamiento practico del futuro Tribunal Especial, y en cuyo anexo
acompafa el acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de Sierra Leona, y en

Apéndice el Estatuto del Tribunal Especial.

1.2. Naturaleza juridica y caracteristicas del Tribunal Especial.

El caracter juridico del Tribunal Especial queda determinado por su instrumento
constituyente, que a diferencia de los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia
y Ruanda, que fueron establecidos en virtud de Resoluciones del Consejo de
Seguridad y constituidos como 6rganos subsidiarios de las Naciones Unidas, el
Tribunal Especial, a pesar de haber sido creado por impulso de una Resolucién del
Consejo, queda establecido por un acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno
de Sierra Leona, siendo, por lo tanto, un Tribunal sui generis de jurisdiccion y
composicién mixtas basado en un tratado, y con personalidad juridica propia®’.

El hecho de haber sido constituido mediante un acuerdo bilateral, supone que

solo vincula a ambas partes (las Naciones Unidas y Sierra Leona), y no es oponible a

% 5/2000/786, anexo.

% 5/2000/751.
% 5/2000/915.

" Art. 11 Acuerdo ONU-Sierra Leona sobre el establecimiento de un Tribunal Especial para Sierra Leona.
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terceros Estados. Ademas, al no ser un Tribunal nacional creado por una ley interna, ni
un Tribunal internacional stricto sensu, para que pueda desplegar todos sus efectos a
nivel interno es necesario que Sierra Leona lo incorpore a su legislacion interna de
conformidad con sus disposiciones constitucionales.

El Tribunal se denomina “Especial” ya que es un Tribunal creado
especificamente para Sierra Leona teniendo en cuenta las especiales circunstancias
del conflicto, la brutalidad de los crimenes cometidos y la corta edad de los presuntos
responsables. Hay que hacer notar, que la creacién del mismo responde a la peticion
del Gobierno sierraleonés que reconoce su propia incapacidad para juzgar a los
responsables de las graves violaciones a los Derechos humanos. Algo similar sucedié
con el TPIR, en el que el Gobierno Ruandés solicita al Consejo de Seguridad su
creacion.

El Tribunal es mixto porque su Derecho aplicable comprende tanto el Derecho
internacional como la legislacion de Sierra Leona y se compone de magistrados,
fiscales y personal de apoyo administrativo tanto internacionales como sierraleoneses.

1. En este

Los magistrados internacionales son elegidos por el Secretario Genera
sentido en el caso de los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, el que no se
incluyera en ningun puesto a nacionales del pais mas directamente afectado se
consider6 una condicién para la imparcialidad, objetividad y neutralidad de los
Tribunales®.

El Tribunal Especial tiene jurisdiccién concurrente con los Tribunales de Sierra
Leona y primacia respecto de éstos (art. 8 ETESL), por lo que puede presentar en
cualquier etapa del procedimiento a cualquier Tribunal nacional de Sierra Leona una
peticidn de inhibitoria de jurisdiccion. Sin embargo, el Tribunal Especial tiene primacia
sobre los Tribunales nacionales de Sierra Leona pero no sobre los Tribunales de
terceros Estados, por lo que también carece de facultades para pedir la entrega de un
acusado de un tercer estado y obligar a sus autoridades a atender dicha peticién, tal
como sucedio cuando dictdé una orden internacional contra el ex presidente de Liberia,
Charles Taylor. Sin embargo, el art. 10 del Acuerdo entre la ONU y el Gobierno
Sierraleonés prevé que el Tribunal pueda celebrar acuerdos con terceros Estados para
el ejercicio de sus funciones y para su funcionamiento.

Estd compuesto por tres 6rganos: las Salas, la Fiscalia, y la Secretaria (art. 11
del Estatuto). Las Salas de Primera Instancia y de Apelaciones, estaran integradas por
un namero de magistrados independientes no inferior a ocho ni superior a once. Tres

magistrados formaran parte de la Sala de Primera Instancia y cinco constituiran la Sala

% Art. 12 del ETESL.
% Informe del Secretario General 915/2000, de 4 de octubre de 2000.
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de Apelaciones (art. 12 del Estatuto). El fiscal sera el encargado de la investigacion y
el enjuiciamiento de las personas sobre las cuales recaiga la mayor responsabilidad
por las infracciones de Derecho internacional humanitario y por los crimenes
tipificados en la legislacion de Sierra Leona. Contard con la asistencia de un fiscal
adjunto sierraleonés y de los demas funcionarios internacionales y de Sierra Leona.
Habida cuenta de la indole de los crimenes cometidos se designaran fiscales e
investigadores que tengan experiencia en crimenes relacionados con el género y en
justicia de menores (art. 15 del Estatuto). La Secretaria estd compuesta por un
Secretario designado por el Secretario General de la ONU y sera también funcionario
de dicha organizacién, y ademas contara con el nimero de funcionarios necesarios
para su desempefio, y es la encargada de la administracion del Tribunal Especial y de
prestarle servicios (art. 16 del Estatuto).

En cuanto a las normas procesales aplicables seran las del Tribunal penal
internacional para Ruanda que estén vigentes a la fecha del establecimiento del
Tribunal Especial, las que seran aplicables mutatis mutandis, a la sustanciacion de los
procesos ante el mismo. Los magistrados del Tribunal Especial podran por unanimidad
enmendar o adoptar otras reglas cuando las aplicables no resuelvan una situacion
concreta o no lo hagan adecuadamente. A tales efectos podran orientarse en la Ley de
Procedimiento Penal de Sierra Leona de 1965 (art. 14 del Estatuto).

Otra caracteristica del mismo, es que al no estar dentro del sistema de las
Naciones Unidas o de cualquier otra organizacion internacional, su presupuesto
depende de contribuciones voluntarias de la comunidad internacional.

Ambos Tribunales Internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda,
han declarado que estan dispuestos a compartir su experiencia con el Tribunal
Especial por lo que han propuesto celebrar reuniones periddicas con los magistrados
de éste para prestarles asistencia; capacitar a su personal en La Haya y Arusha en el
funcionamiento de un Tribunal Internacional; destinar por periodos a personal
especializado; y proporcionar documentos juridicos. Por lo tanto, el Tribunal Especial
puede beneficiarse del asesoramiento y los conocimientos de ambos Tribunales
Internacionales en todos los aspectos que hacen a la organizacion, capacitacion del
personal y material juridico.

Actualmente el Tribunal se dispone a Juzgar a Charles Taylor capturado
recientemente cuando intentaba huir hacia Camerin desde Nigeria, que le habia
concedido asilo cuando sali6 del poder de Liberia en 2003, luego de que el presidente
nigeriano anunciara que colaboraria con su extradicion. Lo curioso es que el juicio

contra Taylor se lleva a cabo en las instalaciones de la Corte Penal Internacional en La
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Haya, donde fue trasladado el 20 de junio de 2006, luego de que el presidente del
Tribunal Especial asi lo solicitara al considerar que la presencia fisica de Taylor en
Sierra Leona podria afectar la estabilidad y amenazar la paz en la regién. El ex
presidente liberiano, catalogado como uno de los “sefiores de la guerra” se enfrenta a
cargos de crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y violaciones al Derecho
internacional humanitario, perpetrados durante su intervencién en la guerra civil de
Sierra Leona entre 1997 y 2003. El juicio contra Charles Taylor comenzé el 4 de junio
de 2007, Hasta la fecha, el Tribunal Especial ha dictado acta de acusacion formal
contra trece personas pertenecientes a las distintas facciones politicas del pais, de las
cuales nueve estdn bajo custodia, y se han iniciado juicio contra ellas; tres han

fallecido y una sigue en libertad.

1.3. Competencia del Tribunal Especial.

1.3.1. Competencia ratione loci y ratione temporis.

El art. 1 del Estatuto establece la competencia espacial del Tribunal,
determinando que el mismo juzgara las infracciones graves del Derecho internacional
humanitario y el Derecho de Sierra Leona cometidas en el territorio de ese pais.

Sobre este punto puede admitirse una critica ya que para algunos autores
debiera haber sido mas amplia la competencia espacial, y al igual que la del TPIR que
alcanza los actos de planificacion y preparacion del genocidio cometidos fuera del
territorio ruandés, asi como las violaciones graves del Derecho internacional
humanitario cometidas en los campos de refugiados situados en los Estados vecinos,
el Tribunal Especial debiera alcanzar los actos cometidos en la vecina Liberia que ha
estado implicada en el conflicto, y asi permitir la persecucién de ciertos individuos por
actos de planificacion y participacion en las operaciones militares®*.

Por otro lado, al abordarse la cuestion de la competencia temporal del Tribunal,
fue necesario analizar la legalidad de la amnistia del Acuerdo de Paz de Lomé, de 7
de julio de 1999, ya que de ser valida, hubiese limitado la competencia temporal del
Tribunal a los delitos cometidos después de esa fecha.

A pesar de que la amnistia es un concepto juridico aceptado por los Convenios
de Ginebra'%?, considerandose como una muestra de paz y reconciliacion al final de

una guerra civil o de un conflicto armado interno, las Naciones Unidas han mantenido

190 v/er http://www.sc-sl.org.

%1 Antonio Blanc Altemir, ob.cit., pag. 115.

92 Art. 6 del Protocolo adicional Il de 1977 a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los

conflictos armados sin caracter internacional.
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sistematicamente que la amnistia no puede concederse respecto de crimenes
internacionales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o las infracciones
graves del Derecho internacional humanitario, y asi lo ha expresado en una
declaracién a la firma del acuerdo de Paz de Lomé, la que fue recordada por el
Consejo de Seguridad en un péarrafo del preAmbulo de la Resolucion 1315 (2000).

El Gobierno de Sierra Leona, acept6 la posicion de la ONU al negociarse el
Estatuto del Tribunal Especial, que quedé reflejada en el art.10 que establece que la
amnistia no constituye impedimento para el procesamiento.

Al no reconocerse efectos juridicos a dicha amnistia, dada su ilegalidad con
arreglo al Derecho internacional, desaparecié el obstaculo para fijar la fecha de
comienzo de la competencia temporal del Tribunal.

Si bien de hecho la guerra civil de Sierra Leona comenzé el 23 de marzo de
1991, cuando las fuerzas del Frente Revolucionario Unido (FRU) entraron al pais
desde Liberia y emprendieron una rebelion para derrocar al gobierno, las partes
concluyeron en la eleccion del 30 de noviembre de 1996, fecha de la concertacion del
Acuerdo de Paz de Abidjan, como fecha de comienzo de la competencia del Tribunal
Especial (art. 1 del Estatuto) *°. Dicha fecha ofrecia la ventaja de situar el conflicto de
Sierra Leona en perspectiva, sin ampliar innecesariamente la competencia del
Tribunal, dando lugar a que los delitos mas graves cometidos por todas las partes y los

grupos armados quedasen sujetos a esa competencia®®.

1.3.2. Competencia ratione materiae.

El Tribunal tiene competencia por razon de la materia tanto respecto de los
crimenes previstos en el Derecho internacional humanitario, como también respecto
de los previstos en la legislacién de Sierra Leona, comprendiendo los asesinatos en
masa, ejecuciones extrajudiciales, mutilaciones generalizadas, la violencia sexual
contra las nifias y mujeres, la esclavitud sexual, el secuestro de miles de nifios y
adultos, los trabajos forzados y el reclutamiento forzado para grupos armados, el

saqueo y el incendio de grandes poblaciones urbanas y aldeas.

1% En su informe S/2000/915, el Secretario General de la ONU comenta que se habian estudiado varias fechas
alternativas para establecer la competencia temporal del Tribunal, ademas de la fecha del Acuerdo de Paz de Abidjan,
se contemplaban el 25 de mayo de 1997, fecha del golpe de estado organizado por el Consejo Revolucionario de las
Fuerzas Armadas (CRFA) contra el gobierno democraticamente elegido, y el 6 de enero de 1999, fecha en que el FRU
emprendio operaciones militares para tomar Freetown.

1% E| Secretario General de la ONU manifiesta que se ha orientado para la eleccion de la fecha en las siguientes
consideraciones: a) la competencia provisional debe limitarse razonablemente en el tiempo, con objeto de que el Fiscal
no se vea abrumado en su labor y que el Tribunal no tenga una carga excesiva de trabajo; b) la fecha de comienzo
debe coincidir con un acontecimiento o una nueva etapa del conflicto, que no ha de tener necesariamente
connotaciones politicas; y c)debe abarcar los crimenes mas graves cometidos por personas de todos los grupos
politicos y militares en todas las zonas geogréficas del pais.
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En reconocimiento y respeto al principio de legalidad, en particular el de nullum
crimen sine previa lege, y de la prohibiciéon de que las leyes penales tengan caracter
retroactivo, el Secretario General consider6 que los crimenes internacionales ocurridos
en Sierra Leona tenian caracter de crimenes de Derecho internacional humanitario con
arreglo al Derecho internacional consuetudinario al momento en que presuntamente se
cometieron, por lo que la costumbre internacional constituyé la base para la
jurisdiccién material del Tribunal.

Con respecto al crimen de genocidio, debido a la falta de pruebas de que las
grandes matanzas en masa ocurridas en Sierra Leona hayan sido perpetradas contra
un grupo étnico, racial o religioso identificado con intencién de aniquilarlo como tal, el
Consejo de Seguridad no incluy6 el crimen de genocidio en su recomendacion y el
Secretario General tampoco considerd apropiado incluirlo en la lista de los crimenes
internacionales sobre los cuales tiene competencia el Tribunal Especial'®.

Los crimenes sobre los que tiene competencia el Tribunal Especial son los
siguientes:

A- Crimenes punibles con arreglo al Derecho internacional.

o0 La lista de crimenes de lesa humanidad establecida en el art. 2 del Estatuto,
sobre los que tiene competencia el Tribunal, sigue la enumeracioén incluida en
los Estatutos de los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y para
Ruanda, que a su vez se basaron en el art. 6 del Estatuto de Niremberg. Sin
embargo, al igual que el ETPIR y al Estatuto de la CPI, no se exige vinculaciéon
entre los crimenes con la existencia de un conflicto armado, como si sucede en
el ETPIY. Quedan asi, comprendidos en la lista de crimenes de lesa
humanidad el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién, encarcelacion,
tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucién, embarazo forzado y cualquier
otra forma de violencia sexual, y la persecucion por motivos politicos, raciales,
étnicos o religiosos, quedando la posibilidad de estar comprendidos “otros
actos inhumanos” no enumerados especificamente en el articulo.

o El art. 3 del Estatuto incluye las infracciones graves del art. 3 comdn a los
Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949 relativos a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados y del art. 4 del Protocolo Adicional Il de los
Convenios, de 8 de junio de 1977. Dichas infracciones cometidas en un
conflicto armado de caracter no internacional se consideran desde hace tiempo

punibles con arreglo al Derecho internacional consuetudinario y, en particular,

1% va mencionamos que, a pesar de que en Sierra Leona conviven 13 etnias diferentes, siendo las mayoritarias las
etnias temne y mende, el conflicto no tiene motivaciones étnicas, sino puramente econdémicas, por lo tanto las
matanzas en masa no tuvieron las caracteristicas del delito de genocidio.
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desde el establecimiento de los dos Tribunales Internacionales para la ex

Yugoslavia y para Ruanda se ha reconocido que, con arreglo a la costumbre

internacional, entrafian la responsabilidad penal individual del acusado.

Ademés el Estatuto de la CPI (art. 8) reconoce dichas infracciones como

crimenes de guerra.

Quedan comprendidas las siguientes infracciones: a) los actos de violencia

contra la vida, la salud o la integridad fisica o mental, el asesinato, los tratos

crueles, la tortura, la mutilacién y cualquier otra forma de castigo corporal; b)

las sanciones colectivas; c) la toma de rehenes; d) los actos de terrorismo; e)

los ultrajes contra la dignidad personal, los tratos humillantes, la violacion, la

prostitucion forzada y cualquier forma de atentado contra el pudor; f) el saqueo;

g) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin sentencia previa

dictada por un Tribunal constituido regularmente; y h) la amenaza de cometer

cualquiera de los actos precedentes.

o EI art. 4 del Estatuto contiene otras infracciones graves del Derecho
internacional humanitario que, con arreglo al Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se reconocen como crimenes de guerra. Dentro de estas
infracciones se incluyen:

a) Los ataques contra la poblacion civil en cuanto a tal, o contra civiles que no
participan directamente en las hostilidades.

b) Los ataques contra personal, instalaciones, materiales, unidades o
vehiculos participantes en una misibn de mantenimiento de paz o de
asistencia humanitaria, siempre que tenga derecho a la proteccion otorgada
a civiles u objetos civiles con arreglo al Derecho internacional de los
conflictos armados. Merece especial consideracion esta inclusién ya que no
constituye un nuevo tipo de delito, puesto que el personal civil de las
misiones de paz o de asistencia humanitaria ya tenia Derecho a la
proteccion que se les reconoce a los civiles en tiempo de conflicto armado.
Aungue se tipificd por primera vez como crimen internacional en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, en el momento de aprobacién del mismo se
consider6 que no constituia una figura diferente del delito de ataques contra
civiles y personas no combatientes ya tipificado en el Derecho internacional
consuetudinario. Por lo tanto, el delito tipificado en el art. 4 b) del Estatuto
del Tribunal Especial entrafia la individualizacién de un grupo concreto que
es objeto de ataques dentro del grupo de civiles, sujeto a una proteccién

general, dado que su misibn humanitaria o de mantenimiento de la paz

68




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

requiere una proteccion especial. Sin embargo no se considera un delito
mas grave que los ataques a civiles en circunstancias similares y por
consiguiente, no lleva aparejada una pena mayor.

c) El secuestro o reclutamiento forzado de menores de 15 afos de edad para
grupos o fuerzas armadas a los efectos de utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades'®. Aunque en un principio el Secretario
General en su informe habia sugerido la ampliacion del tipo legal
incluyendo el “secuestro” de los menores de 15 afios, finalmente se adoptd
una féormula parecida a la del estatuto de la Corte Penal Internacional que
sanciona el reclutamiento o adiestramiento ya sea de manera forzosa o
voluntaria.

B-Delitos tipificados con arreglo al Derecho de Sierra Leona.

El Consejo de Seguridad recomendd que el Tribunal Especial juzgara los delitos
tipificados con arreglo a la legislacion de Sierra Leona.

A pesar de que la mayor parte de los delitos cometidos en el conflicto de Sierra
Leona estan sometidos a las disposiciones de Derecho internacional, se decidio
recurrir al Derecho de Sierra Leona cuando se considerara que una situacion o un
aspecto concreto no estaba regulado en el Derecho internacional o lo estaba de
manera inadecuada. Por lo tanto, el Derecho interno de Sierra Leona aparece como
subsidiario, llenando las lagunas que pudiera dejar el Derecho internacional. Los
delitos considerados a tal efecto han sido: los malos tratos a nifias con arreglo a la
Ley de prevencion de la crueldad contra la infancia, de 1926; y los relacionados con
la destruccion indiscriminada de bienes, particularmente el incendio provocado, de

conformidad con la Ley de dafios dolosos, de 1861.

La aplicabilidad de los dos sistemas juridicos puede complicar el trabajo del
Tribunal ya que significa que los elementos de los delitos se rigen por la respectiva
legislacién nacional o internacional, y que las normas de prueba difieren segun que el
delito sea comun o internacional. A este respecto, recordemos que el art. 14 del
Estatuto dispone que las reglas de procedimiento y prueba del Tribunal penal
internacional para Ruanda seran aplicables, mutatis mutandis, a la sustanciacion de

los procesos ante el Tribunal Especial de Sierra Leona.

1% | a prohibicién de reclutar nifios menores de 15 afios se consignd por primera vez en el art. 4, parrafo 3 c) del

Protocolo adicional Il de 1977 a los Convenios de Ginebra. Diez afios después, la prohibicién de reclutar a los nifios
menores de 15 afios en las fuerzas armadas fue establecida en el parrafo 3 del art. 38 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989 y de 1998. Mas tarde el Estatuto de la Corte Penal Internacional tipifico como delito el
reclutamiento y lo calific6 como crimen de guerra.
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1.3.3. Competencia ratione personae.

El art. 1 del Estatuto del Tribunal establece que el mismo esta facultado para
someter a juicio a quienes les quepa “la mas grande responsabilidad” por las
infracciones graves del Derecho internacional humanitario y el Derecho de Sierra
Leona. Aunque la expresion abarca ciertamente los dirigentes politicos o militares,
también puede considerarse que les cabe “la mas grande responsabilidad” a otras
personas que ejercian autoridad a niveles jerarquicos inferiores, teniendo en cuenta la
gravedad del delito o su comision en masa'”’. El Secretario General aclara que esta
expresion no ha de considerarse un baremo o un limite minimo, sino una orientacion
para que el Fiscal adopte una estrategia de acusacion y decisiones de procesamiento
en determinados casos'®.

La limitacion al nidmero de acusados y la competencia concurrente con los
Tribunales sierraleoneses significa que el resto de criminales podran ser enjuiciados
por los Tribunales internos, lo que implica una dualidad de regimenes entre los
acusados perseguidos y juzgados, tal como ocurre con otros Tribunales penales
internacionales, asi como de las penas y modalidades de ejecucion, sobre todo porque
la pena de muerte no esta prevista en el Estatuto del Tribunal Especial, pero si en el
Derecho interno sierraleonés'®.

El dilema moral se plantea con los menores entre 15 y 18 afios de edad (solian
nombrarse “generales de brigada” a nifios de 11 afios), puesto que la gravedad de los
delitos cometidos permitiria que estuvieran sujetos a la competencia del Tribunal y
quedarian incluidos por la expresion “personas a las que cabe la mayor
responsabilidad”**°.

Hay que subrayar que la brutal violencia del conflicto bélico de Sierra Leona

hizo que los niflos pasaran de ser victimas a ser autores de delitos, demostrando un

%7 pado el nimero desorbitado de acusados previstos, se considerd oportuno limitar el nimero de éstos en funcién de

la autoridad y funciones de direccién ejercidas, asi como la gravedad y amplitud de los crimenes cometidos. Una
situacioén similar se planteé con el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

1% |nforme S/2000/915, pag.7.
199 A este respecto, Antonio Blanc Altemir, en su ob.cit., pag. 125 comenta que esta dualidad a la que nos estamos
refiriendo se hace muy notoria en el caso del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, sobre todo por tener sede en
otro pais, ya que ofrece a sus detenidos condiciones 6ptimas de detencién como acceso a Internet, comida controlada
por un dietista y un médico, instalaciones deportivas, asi como un sistema de garantias muy notables.

19 E| Secretario General, en su informe 915 (2000) explica que la cuestion del procesamiento de nifios se examiné
detenidamente con el Gobierno de Sierra Leona en Nueva York y en Freetown. Se planteé con todos los interlocutores
del equipo de las Naciones Unidas y fue debatido con miembros de la sociedad civil, organizaciones no
gubernamentales e instituciones que participaban activamente en programas de atencion y rehabilitacion relacionados
con la infancia. Asimismo, manifesté que el Gobierno de Sierra Leona y los representantes de la sociedad civil de ese
pais deseaban claramente que existiera un proceso judicial para exigir responsabilidad a los nifios combatientes que
presuntamente habian cometido delitos sujetos a la competencia del Tribunal. Afirmé que el pueblo de Sierra Leona no
veria con buenos ojos que el Tribunal no juzgara a los nifios que cometieron esos delitos y les hiciera rendir cuentas.
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alto grado de violencia y brutalidad en los delitos cometidos, tanto en las acciones
militares como en los atagues contra la poblacion civil.

La cuestion se plantea porque los nifios utilizados como combatientes eran
inicialmente secuestrados, reclutados por la fuerza, sometidos a abusos sexuales y a
todas las formas de esclavitud y adiestrados (frecuentemente bajo la influencia de las
drogas) para matar, mutilar e incendiar. Esto daba a la situacion planteada unas
caracteristicas especificas que no podian ser ignoradas y que habia que solucionar.

Finalmente, el art. 7 del Estatuto, intentando equilibrar la cuestién, excluye a los
menores de 15 afios de la competencia del Tribunal y establece un régimen especial
para los menores comprendidos entre 15 y 18 afios al momento de la comision del
delito. Por ello, en el art. 7 y en el resto del articulado del Estatuto, se plasman normas
reconocidas internacionalmente en materia de administracion de justicia de menores y
garantias de que los delincuentes menores de edad seran tratados con dignidad y
sentido de su valia, teniendo en cuenta su edad, la conveniencia de promover su
rehabilitacion y reinsercion en la sociedad y de que asuman un papel constructivo en
ella.

En consecuencia, el art. 13 establece que el Tribunal deberd estar integrado
por Magistrados con experiencia en una diversidad de ambitos, incluida la
administracion de justicia de menores, y el art. 15, parrafo 4 establece que la oficina
del fiscal debera contar con personal con experiencia en justicia de menores.

Asimismo se establece que al procesar delincuentes menores de edad el Fiscal
velard por no poner en peligro el programa de rehabilitacion de los menores y por
recurrir a los mecanismos alternativos para la verdad y la reconciliacion que existan.
Del mismo modo, los Magistrados, al fallar la causa en la que se encuentre un
delincuente juvenil no podran imponer la pena de privacién de libertad, sino que
deberan decretar alguna medida de proteccién y reinsercién para el menor dentro de
las medidas de caracter correctivo y educativo enumeradas en el parrafo 2 del art. 7.

En los péarrafos 2 y 3 del mismo art. 1, se prevé que el Tribunal tenga
competencia para juzgar las infracciones cometidas por el personal de las fuerzas de
mantenimiento de paz y personal conexo presente en Sierra Leona, previa
autorizacién del Consejo de Seguridad, cuando el Estado de envio no esté dispuesto a
realizar una investigacion, o a incoar un juicio, o verdaderamente no pueda hacerlo.
Ello implica que el Tribunal tiene competencia subsidiaria respecto de los crimenes
cometidos por los soldados y el personal asociado a las misiones de mantenimiento de
paz, teniendo el Estado de envio primacia sobre la jurisdiccion del Tribunal Especial.

En todo caso, al ser previamente necesaria la autorizacion del Consejo de Seguridad,
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se exige al Fiscal demostrar la incapacidad de enjuiciamiento del Estado de envio,
colocandolo en una situacién muy delicada frente al mismo.

Ademas, tal como sucede con otros Tribunales Internacionales ad hoc, el
Tribunal Especial establece la irrelevancia del cargo oficial del acusado, cuestién que
no lo exime de la responsabilidad penal ni constituye motivo para la reduccion de la
pena. Tampoco la obediencia debida es exonerante de responsabilidad, pero puede
tenerse en cuenta para reducir la pena si el Tribunal considera que es necesario en
interés de la justicia. También se prevé la responsabilidad del superior jerarquico, que
no queda exonerado de responsabilidad por los actos cometidos por sus subordinados
cuando hubiese sabido o hubiese tenido motivos para saber que el subordinado
estaba por cometer esos actos, o los habia cometido y no hubiese tomado las medias

que fuesen necesarias para prevenirlos o castigarlos.

2. Las Salas Especiales de Camboya.

2.1. Antecedentes — Establecimiento de las Salas Especiales.

Lo que se conoce como el genocidio camboyano fue ejecutado por el régimen
de Pol Pot y su partido de los Khmers Rouges o Jemeres Rojos, a través de una
guerrilla de ideologia maoista y la declaracion de una nueva era denominada
“Camboya Afio Cero”, que significd la evacuacion de todas las zonas urbanas hacia el
campo, la desaparicion de la moneda, el mercado, la escuela, la literatura, el arte y la
religiébn, ademas de la eliminacion sisteméatica de los opositores y sus familias y de
todo aquello considerado atentatorio a los principios del Estado. Las cifras de las
muertes durante el régimen de Pol Pot son adn inciertas, pero se estiman en no
menos de dos millones de personas de todas las edades y condiciones, contando no
sé6lo las personas exterminadas sino también los fallecidos por inanicion, epidemias y
otros casos.

El régimen de los Khmer Rouge, comprendido entre 1975 y 1979 aislé
completamente al pais, no permitiendo el ingreso de ningin organismo extranjero, lo
gue hizo que la situacion imperante en Camboya fuera practicamente desconocida, y
ante lo poco que se sabia la comunidad internacional guardé silencio. Con la invasion
de Vietnam en 1979 y el derrocamiento de Pol Pot empieza un lento y doloroso
descubrir de la realidad vivida por dicho pais.

A partir de 1993, las Naciones Unidas, solicitan el enjuiciamiento de los

crimenes de guerra cometidos por los altos dirigentes de los Jemeres Rojos.
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Las negociaciones comienzan el 21 de junio de 1997, cuando los dos Primeros
Ministros de Camboya *'envian una carta al Secretario General de la ONU, en la que
solicitan la asistencia de las Naciones Unidas para hacer comparecer ante la Justicia a
los responsables del genocidio y de los crimenes de lesa humanidad cometidos
durante el periodo de la Kampuchea Democrética. El Secretario transmite dicha carta

a los presidentes de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad*?

y luego
designa un Grupo de Expertos que presentan un informe en el que recomendaban que
se estableciera un Tribunal internacional para el enjuiciamiento de los dirigentes del
Khmer Rouge®?, pero dicha propuesta no es aceptada por el Gobierno camboyano y
por lo tanto se paralizan las negociaciones.

Una vez més, el 17 de junio de 1999, el Gobierno camboyano solicité a la ONU
el envio de un grupo de expertos, no para la creacion de un Tribunal internacional,
sino para que les ayude a redactar una legislacion en la que se estableciera un
Tribunal nacional especial para enjuiciar a los acusados de los crimenes internaciones
mas graves cometidos durante el periodo del Khmer Rouge, entre 1975 y 1979. A tal
efecto se reanudaron las negociaciones durante dos afios y medio, hasta que en
febrero de 2002, el Secretario General concluyé que las mismas no podian
proseguir**.

Entre tanto, el 10 de agosto de 2001, el Gobierno de Camboya promulga 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
Democrética”. Dicha Ley disponia que la asistencia internacional para el
establecimiento y funcionamiento de las Salas Especiales se prestaria por conducto de
las Naciones Unidas.

El 18 de diciembre de 2002, la Asamblea General de la ONU adopta la
Resolucion 57/228 (2002) en la que ve con buenos ojos la promulgacion de la Ley
sobre el establecimiento de las Salas Especiales, y solicita al Secretario General
reanudar sin demora las negociaciones con las autoridades camboyanas para llegar a
un acuerdo sobre el establecimiento de Salas Especiales, con asistencia internacional,
en la estructura de los tribunales de Camboya, y también le pide que presente un
informe sobre la aplicacién de dicha Resolucién incluyendo recomendaciones para el

funcionamiento eficiente y econémico de las mismas.

1 principe NORODOM Ramariddh — Primer Ministro, y HUN Sen — Segundo Primer Ministro.
12 A/51/930 - S/1997/488.

13 A/53/850 - S/1999/231.
"% Informe del Secretario General sobre los procesos contra el Khmer Rouge, A/57/769, de 31 de marzo de 2003.
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También, recomienda que las Salas Especiales tengan jurisdicciéon material
sobre los mismos asuntos que constituyen el ambito 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
Democrética”; y que tenga competencia personal respecto de los altos dirigentes de
Kampuchea Democratica y aquellas personas a quienes incumba mayor
responsabilidad por dichos crimenes.

Otra de las cuestiones sobre la que pone énfasis, es la garantia de que las
Salas ejerzan jurisdiccion de conformidad con las normas internacionales de justicia,
equidad y debidas garantias procesales; y que los jueces y fiscales posean las
cualidades de imparcialidad, independencia y credibilidad del proceso.

Poco después, el 26 de febrero de 2003, en la resolucién 57/225, la Asamblea
General también pide al Secretario que presente un informe sobre la situacion de los
Derechos Humanos en Camboya'®.

Tras dos rondas de negociaciones en Nueva York y Phnom Penh, ambas
partes llegan a un borrador de Acuerdo, que se publico el 17 de marzo de 2003.

En cumplimiento de la Resolucion 57/228, el Secretario General presenta el
informe™® el 31 de marzo de 2003, sobre los procesos contra el Khmer Rouge. El él
referencia las negociaciones llevadas a cabo hasta la fecha y analiza la
implementacion de la Salas Especiales, acompafando el proyecto de Acuerdo al que
habian arribado las partes.

El 5 de mayo de 2003, el Representante Permanente de Camboya ante la ONU

|117

envia una carta al Secretario General™", en la que manifiesta acoger favorablemente

el proyecto de Acuerdo al que se ha arribado, pero se siente disconforme por el
informe presentado por el Secretario General, porque considera que no ha valorado

suficientemente los esfuerzos del Gobierno camboyano por arribar a dicho Acuerdo™*®.

1% | a respuesta a dicha solicitud, es el informe A/58/317, de 22 de agosto de 2003, en el que el Secretario refiere
acerca de la celebracion de las terceras elecciones nacionales desde la firma del acuerdo de Paris de 1991, asi como
también sobre la creacién de instituciones democraticas, el cumplimiento de la ley, las garantias constitucionales, la
economia y el reparto de las tierras agricolas. Refiriéndose al acuerdo entre la ONU y el Gobierno de Camboya relativo
al procesamiento de los crimenes de la Kampuchea Democratica, el Secretario considera que los mismos suponen
“una importante oportunidad de catarsis para que el pueblo de Camboya cicatrice sus heridas y se reconcilie con la
historia reciente de su pais”. En ese sentido, manifiesta la importancia de labor de educacion publica sobre los juicios
como del seguimiento de los procesos para velar por que estén en plena conformidad con las normas internacionales
de justicia, tal como solicita la Asamblea General.

18 A/57/769.

17 | a carta y su anexo fueron incorporados como documento de la Asamblea General A/57/808 de 7 de mayo de 2003.
"8 E| Representante de Camboya dice sentirse obligado a hacer algunas observaciones sobre el tono y el contenido
del informe, ya que el Secretario no ha expresado su satisfaccion por el hecho de haberse ultimado el texto del
Proyecto de Acuerdo. También remarcan que no haya recomendado a los Estados Miembros que procedan a la
aprobacién del Proyecto de Acuerdo y al establecimiento de las salas especiales. Expresa que el informe tiene un tono

74




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

No soélo el Secretario General de la ONU, sino que también diferentes ONG han
expresado su preocupacion ante el Acuerdo, ya que consideraban que habia garantias
insuficientes de aplicacibn de las normas internacionales sobre juicios justos, de
imparcialidad e independencia del Tribunal, falta de principios mas enérgicos de
responsabilidad penal y de una ley sobre defensa, inadecuada proteccién de victimas
y testigos, y falta de disposiciones sobre reparaciones*®.

Finalmente, el 6 de mayo de 2003 la Asamblea General, con algunas

modificaciones, aprueba el Acuerdo*?°

gue es firmado en junio de ese mismo afio por
el Gobierno de Camboya.

Hay que remarcar que durante la negociacion, las Naciones Unidas dejaron
“una puerta de salida” que pone término a la cooperacion, para el caso de que las
Salas Especiales no funcionaran de acuerdo a lo establecido. Asi el art. 28 dispone
gue si el Gobierno Real de Camboya modifica la estructura u organizacion de las
Salas Especiales o las hace funcionar de manera no conforme a lo dispuesto en el
presente Acuerdo, las Naciones Unidas se reservan el derecho a poner término a la
asistencia financiera o de otra indole.

La credibilidad de esta nueva jurisdiccién esta puesta en duda. La comunidad
internacional y diversas ONGs han sefialado la precariedad y las deficiencias del
sistema judicial camboyano. La independencia y competencia de los magistrados,
como las constantes violaciones de normas de Derechos humanos figuran entre las
preocupaciones mas importantes.

A pesar de ello, con la creacion de las Salas Especiales en el seno de los
tribunales camboyanos para juzgar a los altos mandos del régimen de la Kampuchea
Democrética, Camboya tiene la oportunidad de Unica de romper con el circulo vicioso
de la impunidad. En 2007 han sido detenidos varios altos mandos, que adn quedaban
con vida, y que ocupaban puestos de responsabilidad en aquella época, tales como el
Jefe de Estado de la entonces Republica Democratica de Kampuchea o el viceprimer
ministro y titular de Exteriores, que han sido acusados de “crimenes de guerra y contra
la humanidad”. Las Salas Especiales han acelerado los procesos para el 2008, debido
a la edad de los antiguos dirigentes, para que la muerte no los libere de la justicia, tal

como sucedi6 con Pol Pot o su lugarteniente.

general predominantemente negativo y pesimista y que se refiere repetidamente a las “dudas” acerca de la credibilidad
de las salas especiales y expresa su escepticismo acerca de la determinacion del Gobierno de Camboya de aplicar el
Acuerdo. También que ha preferido dedicar la mayor parte de su informe a repasar cada fase de las negociaciones,
echando la culpa de las demoras y dificultades a la parte camboyana criticando ampliamente la situacién general de los
derechos humanos en Camboya y la debilidad del poder judicial.

"% Ver comunicado de prensa de Amnistia Internacional “Camboya: los camboyanos se merecen normas
internacionales de justicia”, http://web.amnesty.org/library/print/ESLASA230102002.

120 Mediante Resolucidn A/57/806.
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Por otro lado, el 11 de abril de 2002, Camboya ratificaba el Estatuto de Roma

por el que se crea la Corte Penal Internacional.

2.2. Naturaleza y Caracteristicas de las Salas Especiales.

Tal como ocurre con el acuerdo entre la ONU y el Gobierno de Sierra Leona
por el gue se constituye el Tribunal Especial, el Acuerdo por el que se establecen las
Salas Especiales, constituye un acuerdo internacional entre la ONU y Camboya, que
debe ser aplicado conforme a los requisitos del Derecho de los Tratados,
especialmente los principios consagrados en los arts. 26 y 27 de la Convencién de
Viena que establecen que todo tratado debe ser cumplido por las partes de buena fe
(pacta sunt servanda) y que las partes no podran invocar disposiciones de su Derecho

121 - Ademas el mismo

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado
Acuerdo dispone que tendra fuerza de ley en Camboya una vez que haya sido
ratificado (art. 31). Por lo tanto Camboya esté obligada a velar por que su legislacion
nacional sea conforme con el Acuerdo, y en caso de que no fuera asi de enmendar su
legislacion en ese sentido. Camboya so6lo podria enmendar su legislacion interna de
modo que fuera compatible con lo dispuesto en el Acuerdo, que por lo tanto cumpliria
la funcién esencial de ofrecer garantias, vinculantes en Derecho internacional, de que
las Salas Especiales tendrian la estructura y la organizacion que en él se estipulan y
que funcionarian y ejercerian sus facultades con arreglo a los procedimientos que en
él se establecen.

En cuanto a la naturaleza juridica de las Salas Especiales, las mismas son
creadas en virtud de la legislacién nacional de Camboya y por lo tanto son Tribunales
nacionales de Camboya, integrados en la estructura judicial de ese pais. Esta es una
de las grandes diferencias que tiene con los otros Tribunales internacionales ad hoc
creados por el Consejo de Seguridad, ya que los mismos no forman parte de la
estructura judicial de ningun pais sino que son drganos subsidiarios de las Naciones
Unidas.

Ademas, las Salas tienen competencia exclusiva par juzgar los crimenes que
caen dentro de su jurisdiccion'?, a diferencia de los tribunales que hemos analizado

con anterioridad, en los que la competencia es concurrente pero con prevalencia

121 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969.

Art. 26. "Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46.

22 Art. 1y 47 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales.
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respecto de los Tribunales nacionales. En iguales condiciones que las Salas de
Camboya encontraremos a los Paneles Especiales de Dili para Timor Oriental.

Se contemplan en total cinco 6rganos: la sala de Primera Instancia y la Sala de
la Corte Suprema; los fiscales; los jueces de instruccién; la Sala de Cuestiones
Preliminares; y la Oficina de Administracién. Todos ellos tienen composicién “mixta”,
es decir que estan compuestos por funcionarios y magistrados camboyanos, y
funcionarios y magistrados internacionales, pero la Sala de Primera Instancia, la Sala
de la Corte Suprema, y la Sala de Cuestiones Preliminares tienen mayoria de
magistrados camboyanos'®. En este sentido, se diferencia del Tribunal Especial para
Sierra Leona en el que los magistrados internacionales son elegidos directamente por
el Secretario General, porque en las Salas de Camboya los jueces internacionales son
nombrados por el Consejo Superior de la Magistratura a propuesta del Secretario
General'®*,

La Sala Primera Instancia se compone con tres magistrados camboyanos y dos
magistrados internacionales'®; y la Sala de la Corte Suprema, que ejercera las
funciones de sala de apelaciones y de sala de Ultima instancia se compone con cuatro
magistrados camboyanos y tres magistrados internacionales®®. Los jueces de
instruccion, uno de nacionalidad camboyana, y uno internacional, ejerceran
conjuntamente sus funciones teniendo a su cargo la realizacion de las instrucciones
(art. 5.1 Acuerdo ONU- Camboya). El fiscal camboyano y el fiscal internacional
ejerceran también conjuntamente sus funciones y tendran a su cargo la sustanciacion
de las causas (art. 6.1 Acuerdo ONU-Camboya). La Sala de Cuestiones preliminares
sera la encargada de solucionar las diferencias entre los jueces o los fiscales, se
compone por cinco magistrados, tres de los cuales son camboyanos y dos
internacionales (art. 7 del Acuerdo ONU-Camboya). Por (dltimo, la Oficina de
Administracion prestara servicios a las Salas Especiales, la Sala de Cuestiones

Preliminares, los jueces de instrucciéon y la Fiscalia. El Director de la Oficina sera un

123 A este respecto, en el informe A/57/769, pag. 11, el Secretario General dice: “Por lo demas, teniendo en cuenta que,

en su resolucién 57/225, la Asamblea General observé claramente que persistian los problemas relacionados con el
Estado de derecho y el funcionamiento del poder judicial en Camboya como resultado de la injerencia del poder
ejecutivo en la independencia de los jueces, habria preferido con mucho que el proyecto de acuerdo dispusiera que
ambas Salas Especiales estuvieran integradas por una mayoria de magistrados internacionales. Opinaba, y sigo
opinando, que es mucho menos probable que los magistrados internacionales, que no dependerian en modo alguno de
las autoridades gubernamentales de Camboya, fueran objeto de ese tipo de injerencias, ni que sucumbieran a ellas [...]
Existen muchos ejemplos de Tribunales nacionales que estan integrados mayoritariamente, o incluso exclusivamente,
por magistrados extranjeros y no por ello dejan de ser Tribunales nacionales del Estado de que se trate”.

2% Ver art. 12 del ETESL, y art. 3 del Acuerdo ONU-Camboya.

125 Art. 3.2 a) del Acuerdo ONU-Camboya, y art. 9 (modificado) de la Ley sobre el establecimiento de las Salas
Especiales.

126 Art. 3.2 b) del Acuerdo ONU-Camboya, y art. 9 (modificado) de la Ley sobre el establecimiento de las Salas
Especiales.
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nacional camboyano, hombrado por el Gobierno, y habra un director adjunto nombrado
por el Secretario General (art. 8 del Acuerdo ONU-Camboya).

En cuanto a las normas procesales, los fiscales, los jueces de instruccién y las
Salas Especiales aplicaran los procedimientos ordinarios establecidos en la legislacion
de Camboya. Sin embargo, en el caso de una materia no regulada especificamente o
que hubiera dudas sobre su interpretacion o aplicacién, podra acudirse en busca de
orientacion a las normas procesales de caracter internacional (art. 12.1 Acuerdo ONU-
Camboya).

Ademas, el Acuerdo estipula que las Salas Especiales ejerceran su jurisdiccion
de conformidad con los principios internacionales de justicia, equidad y garantias
procesales, enunciados en los arts. 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966. También dispone que los derechos del acusado
consagrados en dichos articulos del Pacto habran de ser respetados a lo largo de todo
el juicio, haciendo mencién especifica del derecho de los acusados a ser asistidos por
un defensor de su eleccion asi como la posibilidad de que contrate, o le sea asignado,
un abogado defensor que no tenga nacionalidad camboyana (art. 13 del Acuerdo
ONU-Camboya).

Al igual que el Tribunal Especial para Sierra Leona, las Salas Especiales
dependen de contribuciones voluntarias de la comunidad internacional ya que no estan

dentro del sistema de las Naciones Unidas'?’.

2.3. Competencia de las Salas Especiales.

2.3.1. Competenciaratione loci y ratione temporis.

La competencia temporal de las Salas Especiales se limita a los crimenes
cometidos en el periodo comprendido entre el 17 de abril de 1975 y el 6 de enero de
1979, y la competencia temporal no esta explicitamente mencionada pero la misma se
circunscribe al territorio de Camboya. Asi lo establecen el art. 1y el art. 2 del Acuerdo
ONU-Camboya, disponiendo este ultimo que el Acuerdo serd de aplicacion en
Camboya por conducto de la Ley sobre el establecimiento de las Salas Especiales.

2.3.2. Competencia ratione materiae.

27 En el mismo informe, pag. 18, el Secretario General opina que a su entender el tinico mecanismo viable y sostenible
gue permitiria el pronto establecimiento de las Salas Especiales y su entrada rapida en funcionamiento es el sistema de
cuotas. Segun él, “un mecanismo financiero basado en contribuciones voluntarias no proporcionaria la fuente de
financiacion asegurada e ininterrumpida necesaria para poder nombrar a los magistrados, fiscal, al personal
administrativo y de apoyo y adquirir el equipo necesario, tampoco ofreceria una base sélida para llevar a cabo las
investigaciones, las instrucciones y los procesos”. Finalmente éste ha sido el sistema adoptado.
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Las Salas Especiales son competentes para entender sobre los crimenes
enumerados en el Capitulo Il de la Ley nacional de Camboya de 10 de agosto de 2001
sobre el establecimiento de las Salas Especiales para el procesamiento de los
crimenes cometidos en el periodo de la Kampuchea Democréatica, tal como fue
aprobada y modificada por el Parlamento camboyano con arreglo a su Constitucion
(art. 2 del Acuerdo ONU-Camboya).

Luego, el art. 9 del Acuerdo ONU-Camboya enumera los crimenes de su
competencia, punibles con arreglo al Derecho internacional, haciendo remisién a
instrumentos internacionales, entre ellos: el genocidio segiun se define en la
Convencion para la prevenciéon y la sancion del delito de genocidio de 1948; los
crimenes de lesa humanidad segun se definen en el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional de 1998; y las infracciones graves de los Convenios de Ginebra de
1949.

También figuran los siguientes crimenes de Derecho comun, tipificados en el
Cddigo penal de 1956, tales como: el homicidio, la tortura y la persecucion religiosa.

El Codigo penal de 1956 establecia un plazo de prescripcion de 10 afios para
los delitos comunes, pero el art. 3, parrafo 2 de la ley camboyana de 2001 amplié
dicho plazo por treinta afios mas, por lo que los crimenes de Derecho comun
perpetrados en los afios de los Khmers Rouges prescriben entre 2015 y 2019.

Asimismo se incluyen las siguientes infracciones de los convenios
internacionales en los que Camboya es parte: la destruccion de los bienes culturales
durante conflictos armados en circunstancias prohibidas por la Convencion de La Haya
de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, y los
delitos contra personas internacionalmente protegidas en circunstancias prohibidas por

la Convencion de Viena de 1961 sobre Relaciones Diplomaticas.

2.3.3. Competencia ratione personae.

La competencia de las Salas Especiales se limitar4 a los crimenes cometidos
por los mas altos dirigentes de la Kampuchea Democréatica y aquellos a quienes
incumba la mayor responsabilidad por los crimenes de la competencia ratione
materiae y ratione temporis de las Salas (art. 2 de la Ley sobre el establecimiento de
las Salas Especiales y arts. 1, 5.3, y 6.3 del Acuerdo ONU-Camboya).

La ley sobre el establecimiento de las Salas Especiales no prevé la posibilidad
de responsabilizar a aquellos que hubieran participado en la planificacién, instigacion,
asistencia, o complicidad. Ademas, la eleccion de solo enjuiciar a los mas altos

dirigentes de la Kampuchea Democratica, no coincide necesariamente con la lista de
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los principales responsables de graves violaciones a los Derechos humanos, en la
medida que ciertos altos cargos no sabian lo que sucedia, o no participaban en las
decisiones, mientras que ciertos dirigentes locales, asi como dirigentes de centros de
interrogatorio o de tortura, que no eran altos cargos del partido, jugaron un rol
importante en la comision de los crimenes.

Para algunos, ampliar las persecuciones hubiera creado instabilidad politica y
un movimiento de panico en el seno de la sociedad camboyana, ya que durante el
régimen de Pol Pot era dificil distinguir, en los niveles mas bajos, las victimas de los

miembros activos del partido™®®.

3. Paneles Especiales de Dili para Timor Leste.

3.1. Antecedentes — Establecimiento de los Paneles Especiales de Dili.

Los portugueses llegaron a la isla de Timor en 1512 y durante cuatro siglos
usaron el territorio para fines exclusivamente comerciales. En 1960 la Asamblea
General de la ONU incluyé a Timor Oriental en la lista de territorios no autbnomos, ya
gue hasta ese momento era administrado por Portugal. En 1974 estalla la guerra civil
entre los que estan a favor de la independencia y los que quieren la integracién con
Indonesia. Portugal se retira ya que es incapaz de controlar el territorio, entonces
Indonesia lo ocupa militarmente y lo convierte en su 272 provincia. Naciones Unidas
nunca reconoce esta integracion, y tanto la Asamblea General como el Consejo de
Seguridad solicitan la retirada de Indonesia.

Los Gobiernos de Indonesia y Portugal negociaron, el 5 de mayo de 1999 en
Nueva York, la realizacién de una consulta popular, bajo la supervisién de la misién de
las Naciones Unidas. También establecieron que dicha misién supervisaria el periodo
de transicién a la espera de la decision del pueblo de Timor Oriental.

Viendo que los ciudadanos de Timor Oriental estaban dispuestos a lograr la
independencia, un ala radical del ejército indonesio recluté milicias armadas locales
para llevar una campafia sistematica de asesinatos, violencia e intimidacion. A pesar
de ello, el 30 de agosto de 1999, aproximadamente el 98% de los votantes registrados
acudieron a las urnas y decidieron con un 78,5 % escoger la independencia.

Antes de anunciar el resultado, las milicias protegidas por el Gobierno
indonesio desencadenaron una violencia indescriptible, que se recrudecié adin mas
una vez proclamado el mismo. Ante la campafa de violencia, saqueo e incendios por

todo el territorio, la ONU decide crear una fuerza internacional para intervenir en la

28 Maryse Alié: “Les chambres extraordinaires établies au sein des tribunaux cambodgiens pour juger les hauts

responsables Khmers Rouges”, Revue Belge de Droit International, 2005/1-2, Editions Bruylant, Bruxelles, pag.
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region. Se cree que unas mil cuatrocientas personas, partidarias de la independencia,
fueron asesinadas, y un niumero no determinado de ciudadanos fue victima de otras
violaciones de Derechos humanos; mas de un cuarto de millén de personas fueron
desplazadas hasta Indonesia y la infraestructura y las propiedades fueron sagueadas y
destruidas®®.

La Comision Internacional de Investigacion para Timor Oriental, establecida por
la ONU, concluyé que se habian cometido violaciones graves y sistematicas de
Derechos humanos y del Derecho internacional humanitario, y recomendé la creacion
de un Tribunal penal internacional.

Como consecuencia de lo ocurrido, el Consejo de Seguridad, dicta una serie de
Resoluciones en 1999 (Resolucién 1236, 1246, 1262, 1264, y 1272), que condenan los
actos de violencia, y en las que el Consejo manifiesta su preocupacion por el
empeoramiento de la situacidon humanitaria, los ataques contra locales y personal de la
ONU, vy las informaciones segun las cuales se perpetraron violaciones sistematicas,
generalizadas y patentes del Derecho humanitario internacional y de los Derechos
humanos; y por ello el Consejo de Seguridad subraya que las personas que
cometieron dichas violaciones son responsables a titulo individual*®*. Sobre todo hay
que destacar que en las Resoluciones 1264 (1999) y 1272 (1999)**! el Consejo de
Seguridad exige que los responsables de las violaciones graves de los Derechos
humanos, sean obligados a comparecer ante la justicia. Posteriormente, en las
Resoluciones 1319 (2000), 1338 (2001), 1410 (2002), 1543 (2004) y 1599 (2005)%
reiteraria dicha exigencia. Finalmente, a través del la Resolucién 1272 (1999) el
Consejo de Seguridad establece la Administracion de Transicibn de las Naciones
Unidas para Timor Oriental (UNTAET) ¥, cuya responsabilidad general era la de
administrar el pais, estando facultada para “ejercer la totalidad de los poderes
legislativos y ejecutivo, asi como la administracion de justicia” (Punto 1 de la
Resolucidn), con autorizacion para adoptar todas las medidas necesarias para cumplir
su mandato (Punto 4), y con la exigencia de enjuiciar a los responsables de los actos
de violencia (Punto 16).

2% Datos de Amnistia Internacional, ver http://web.amnesty.org/library/print/ ESLASA210132004

% También hay un Informe del Secretario General (S/1999/705), de 22 de junio de 1999, que informa al Consejo sobre

los actos de violencia contra la poblacion local y la accion intimidatoria de las milicias, por lo que el Secretario
considera que todavia no se dan las condiciones necesarias para comenzar las fases operativas del proceso de
consulta, ya que la situacion de seguridad ha reducido la posibilidad de expresion puablica.

31 5/RES/1264 (1999) y SIRES/1272 (1999).

132 5/RES/1319 (2000), S/RES/1338 (2001), S/IRES/1410 (2002), SIRES/1543 (2004), y S/RES/1599 (2005).

1232 \er http://www.un.org/peace/etimor/etimor.htm
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Mientras tanto, el 19 de octubre de 1999, la Asamblea Consultiva del Pueblo
Indonesio reconocia oficialmente los resultados de la consulta. EI 30 de agosto de
2001, nuevamente los timoreses orientales acudieron a las urnas para elegir la
Asamblea Consultiva cuya tarea era escribir y adoptar una nueva Constitucion. Dicha
Constitucion entré en vigor el 22 de marzo de 2002, y tras celebrarse elecciones
Xanana Gusmao fue elegido presidente. La Republica Democratica de Timor-Leste
alcanza finalmente el 20 de mayo de 2002 su independencia total, el 6 de septiembre
se adhiere al Estatuto de Roma, y el 27 de septiembre de ese mismo afio es admitido

como Estado miembro de Naciones Unidas.

3.2. Naturaleza juridica y caracteristicas de los Paneles Especiales de Dili.

La UNTAET tomo medidas concretas para lograr la justicia y la reconciliacion, y
para juzgar a los responsables de los crimenes cometidos. Asi, a través del
Reglamento 2000/11, de 6 de marzo de 2000™**, la UNTAET regul6 el funcionamiento
y la organizacion de los Tribunales durante el periodo de administracion transitoria en
Timor Oriental. El poder judicial de Timor Leste se compuso por Tribunales de Distrito
y por un Tribunal de Apelacion (Seccion 4, Reglamento UNTAET 2000/11). Los
Tribunales de Distrito se separaron en cuatro areas geograficas, siendo ellos: Dili,
Baucau, Suai y Oecusse (Seccion 7.1, Reglamento UNTAET 2000/11). Se nombraron
nueve jueces para el tribunal de Dili, nueve para el de Baucau, un juez para el tribunal
de Oecussi y cuatro jueces para el tribunal de Suai. Ademas de un Fiscal General, un
Fiscal General Adjunto, cinco fiscales en el tribunal de Dili, tres en el tribunal de
Baucau, uno en el tribunal de Oecussi y dos en el tribunal de Suai, y nueve defensores
publicos para todo Timor Oriental**®.

Los Tribunales de Distrito tenian competencia material para juzgar sobre todas
las materias en calidad de Tribunales de primera instancia (art. 6 del Reglamento
2000/11), y se diferencian entre si en cuanto a su competencia territorial. Pero el
Tribunal de Distrito de Dili tenia competencia exclusiva sobre los “delitos graves” tales
como el genocidio, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, asesinato,
delitos sexuales y tortura (Seccién 10.1, Reglamento UNTAET 2000/11). Ademas para
el ejercicio de dicha tarea, el mismo articulo establecia que se crearian Paneles de
expertos, dentro del Tribunal de Distrito de Dili, y que, ademas, dichos Paneles no
excluian la jurisdiccion de un futuro Tribunal Internacional para Timor Oriental con

competencia sobre dichos delitos.

13 UNTAET/REG/2000/11, de 6 de marzo.

135 Ver http://www.jsmp.minihub.org
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Con posterioridad, la UNTAET emitié el Reglamento 2000/15, de 6 de junio de
2000, por la que se establecian los Paneles Especiales con jurisdiccién exclusiva
sobre los “delitos graves”, dentro del Tribunal de Distrito de Dili y de la Corte de
Apelacion de Dili, compuestos tanto por jueces timoreses e internacionales nombrados
de conformidad por el Reglamento 1999/3"" de la UNTAET. En relacién con dichos
crimenes, el Reglamento establecid que los Paneles Especiales podian solicitar la
inhibitoria de cualquier otro Panel o Tribunal de Timor Oriental, que tuviera un caso
pendiente (Seccién 1.4).

Los Paneles Especiales fueron de composicién mixta, siguiendo la préactica
establecida en los distintos Tribunales creados con participacion de Naciones Unidas,
con el objeto de garantizar la independencia, objetividad e imparcialidad en el proceso.

Por ello, los Paneles Especiales del Tribunal de Distrito de Dili estaban
compuestos por dos jueces internacionales y un juez timorés. Asimismo, los Paneles
Especiales de la Corte de Apelacion de Dili, también estaban compuestos por dos
jueces internacionales y uno timorés salvo en caso de especial importancia o gravedad
en los que se crearia un Grupo de 5 jueces, tres de los cuales serian internacionales y
dos timoreses (Seccion 22.1y 22.1, Reglamento UNTAET 2000/15).

En el ejercicio de su jurisdicciéon, los Paneles podian aplicar: a) Derecho
timorés promulgado de acuerdo a la seccién 2 y 3 del Reglamento 1999/1*% de la
UNTAET y cualquier otro Reglamento o Directiva emitida con posterioridad por la
UNTAET,; y b) Tratados y principios y normas de Derecho internacional, incluidos los
principios del Derecho internacional de los conflictos armados ampliamente
reconocidos (Seccion 3.1, Reglamento UNTAET 2000/15).

La jurisdiccién exclusiva significaba que los Paneles Especiales del Tribunal de
Distrito de Dili eran los Unicos con competencia para juzgar dichos delitos
considerados graves, siendo incompetente cualquier otro Tribunal de Distrito que
quisiera entender en los mismos. Esta es la diferencia que existe con los otros
Tribunales que juzgan delitos contra el Derecho humanitario; a excepcion de las Salas
Especiales de Camboya que también tienen jurisdiccion exclusiva; ya que la mayoria
de dichos Tribunales ad hoc tienen jurisdiccion concurrente con los Tribunales
nacionales pero con primacia en cuanto a éstos una vez que el Tribunal internacional

se ha adjudicado el caso, y con la CPI ya que esta Ultima tiene un sistema de

% UNTAET/REG/2000/15, de 6 de junio.

137 UNTAET/REG/1999/3, de 3 de diciembre.
1% UNTAET/REG/1999/1, de 27 de noviembre.
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jurisdiccién alternativa con los Tribunales nacionales, basada en el principio de
complementariedad.

Ademds, siguiendo la Resolucién 1272 (1999), la UNTAET establecid la
Dependencia de Delitos Graves subordinada por ley a la Oficina del Fiscal General.
Dicho érgano fue una unidad de élite de investigadores de la Policia Internacional
durante la Misién de Naciones Unidas en Timor Oriental, encargada de investigar los
asesinatos en masa Yy traslados forzosos, ademas de los asesinatos, secuestros,
torturas y otros delitos contra la humanidad cometidos en Timor Leste entre el 1° de
enero y el 25 de octubre de 1999, y entablar los procesos judiciales relativos a dichos
crimenes.

Con posterioridad, el 13 de julio de 2001, en virtud del Reglamento 2001/10*°,
la UNTAET establecio6 la Comision para la Acogida, la Verdad y la Reconciliacion a fin
de determinar la verdad en relacion con las violaciones de los Derechos humanos
ocurridas entre 1974 y 1999 y promover la justicia, la reconciliacién y los Derechos
humanos.

Los resultados de los Paneles Especiales de los Tribunales de Distrito no han
sido buenos, prevalecié la incertidumbre juridica y la inestabilidad, triunfando la
impunidad. Se ha investigado y enjuiciado dos quintas partes de los mas de 1.339
asesinatos registrados en 1999. El problema es que la gran mayoria de los acusados
por delitos graves permanecen fuera del pais**.

En diciembre de 2004, la Dependencia de Delitos Graves presentd sus autos
de acusacion finales. El Consejo de Seguridad pidié que para mayo de 2005 hubiesen
concluidos todos los juicios.

En mayo de 2005, el Consejo de Seguridad, de conformidad con lo dispuesto
en la Resolucién 1543 (2004), dio oficialmente por concluido el proceso para investigar
y procesar a los responsables de delitos graves cometidos en 1999, a pesar del
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reconocimiento general de que su trabajo no estaba completo™" ya que el proceso

¥ UNTAET/REG/2001/10, de 13 de julio.

% |nforme del Secretario General sobre la Misién de Apoyo de las Naciones Unidas en Timor Oriental, S$/2003/944, de
6 de octubre de 2003.

1 Sequn refiere el Secretario General en el punto n° 9 de su informe al Consejo de Seguridad sobre la justicia y la
reconciliacién en Timor-Leste, de 26 de julio de 2006, (S/2006/580), al término del proceso relativo a los delitos graves,
la Dependencia de Delitos Graves habia realizado investigaciones que culminaron en autos de acusacién contra 391
personas en relacién con 684 asesinatos, para los cuales la Dependencia solicitd y obtuvo 285 6rdenes de detencién.
Los Paneles Especiales sobre Delitos Graves, integrados por magistrados internacionales y timorenses, tramitaron 55
juicios con 87 acusados, de los que 85 fueron declarados culpables. Sin embargo, el proceso permanece incompleto ya
gue s6lo se dictaron autos de acusacion en relacién con dos quintas partes de los asesinatos cometidos en 1999.
Ademas, los 87 acusados que han sido juzgados ante los Paneles Especiales son sélo una parte del total de
procesados, de los cuales 303 viven en Indonesia y, por tanto, estan fuera de la jurisdiccién territorial de Timor-Leste,
siendo mayoritariamente los acusados de alto nivel. En total, quedaron pendientes 186 casos de asesinato que han
sido investigados pero en los que no se ha acusado a nadie y otros 469 casos de asesinato en los que no pudieron
realizarse investigaciones debido al cierre de la seccién de investigacion de la Dependencia de Delitos Graves seis
meses antes de que disolviera la Dependencia.
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para los delitos graves todavia no habia logrado imputar plenamente responsabilidad a
los principales autores de los crimenes. Ademas, el mandato de la misién sucesora de
la UNTAET, la UNMISET (Mision de Apoyo de las Naciones Unidas en Timor

Oriental)**?

, que comenzd su mandato el 20 de mayo de 2002, tampoco incluia la
continuidad ni el apoyo del proceso relativo a los delitos graves.

Concluidos los procesos judiciales, el Gobierno de Timor Leste ha seguido
adelante en su labor para enjuiciar a los acusados por la Dependencia de Delitos
Graves que aun no han sido juzgados, continuando con el modelo de tribunal de los
Paneles Especiales. Hasta el momento se han detenido varios sospechosos y varios
antiguos milicianos estan en prision preventiva a la espera de juicio. Asimismo, en lo
gue constituye el primer juicio luego de la conclusion del proceso relativo a los delitos
graves, se inicio el proceso contra un antiguo miliciano acusado de crimenes de lesa
humanidad, ante un tribunal formado por dos jueces internacionales y un juez
timorés*®,

El 18 de febrero de 2005, el Secretario General constituye una Comision de
Expertos a fin de mantener informado al Consejo de Seguridad de los acontecimientos
registrados en relacion con el enjuiciamiento de los responsables de las violaciones
graves de Derecho internacional humanitario y los Derechos humanos en Timor
Oriental en 1999.

En su Resolucion 1599 (2005)**4, de 28 de abril de 2005, el Consejo de
Seguridad reafirmo la necesidad de que se rindieran cuentas en forma verosimil de las
transgresiones graves, y espero el informe de la Comisién de Expertos.

El 15 de julio de 2005, la Comisién de Expertos presentd su informe final al

Consejo de Seguridad**

, en que se analizaban con profundidad y de forma exhaustiva
los procesos judiciales de la labor de la Dependencia de Delitos Graves y los Paneles
Especiales sobre Delitos Graves en Dili y del Tribunal Especial Indonesio, de
Derechos Humanos para Timor Oriental, en Yakarta. Asimismo, el Secretario General,
en su carta de presentacion del informe ante el Consejo de Seguridad, manifiesta
claramente que para terminar los procesos se requiere la asistencia de las Naciones

Unidas, ya que la Oficina de las Naciones Unidas en Timor Oriental, no esté facultada

142

Establecida por la Resolucién del Consejo de Seguridad n® 1410 (2002).

3 Se trata de Manuel Maia, acusado de un asesinato cometido presuntamente en 1999 en el distrito de Bobonaro de

Timor Oriental.

144 SIRES/1599 (2005).

145 5/2005/458.

85




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

para proseguir las actividades de la Dependencia de Delitos Graves, mas alla de la
conservacion de los expedientes.

Atento el resultado negativo de la Sala Especial de Dili, y de la cultura de
impunidad por los abusos cometidos en el pasado, la Comisién de Expertos realiza
una serie de recomendaciones alternativas al Consejo de Seguridad, siendo la primera
de ellas que el Consejo asegure la continuidad de la labor de la Dependencia de
Delitos Graves y de los Paneles Especiales hasta que finalice la investigacion, la
acusacion y el enjuiciamiento de los presuntos responsables de la comision de delitos
graves. En caso de no ponerse en practica la recomendacion anterior, la Comisién de
Expertos recomienda que el Consejo de Seguridad apruebe una Resolucion de
conformidad con el Cap. VIl de la Carta de la ONU para crear un Tribunal penal
internacional especial para Timor-Leste, situado en un tercer Estado. Si no, se puede
estudiar la posibilidad de utilizar la Corte Penal Internacional para realizar las
investigaciones y entablar las acciones judiciales por los delitos graves cometidos en
Timor Oriental. Por ultimo, la Comision de Expertos sefiala que, ademas de las
recomendaciones dadas, los Estados miembros de la ONU, de conformidad con sus
respectivas legislaciones nacionales, pueden exigir la investigacion y el enjuiciamiento
de personas responsables de las violaciones graves de los Derechos humanos, de
acuerdo a la jurisdiccion universal.

Mientras tanto, Timor Leste e Indonesia han decidido establecer una Comision
de la Verdad y la Amistad en relacién con lo acontecido en 1999. Asimismo, en
Indonesia se estableci6 el Tribunal Especial de Derechos Humanos para Timor-Leste,
para juzgar a los individuos responsables de los delitos de lesa humanidad cometidos
entre abril y septiembre de 1999 en Timor Oriental. A juicio de la Comision de
Expertos, el resultado de estas dos instituciones no ha sido ni positivo, ni efectivo para
hacer justicia.

Finalmente, luego de la presentacion del informe del Secretario General sobre
la justicia y la reconciliacion en Timor-Leste, de 26 de julio de 2006, y de 8 de
agosto de 2006, el Consejo de Seguridad, en su Resolucién 1704 (2006), de 25 de
agosto, decide establecer una mision de seguimiento denominada UNMIT (Mision
Integrada de las Naciones Unidas en Timor-Leste), incluyendo en su mandato (punto
4, letra i) de la Resolucion) el prestar asistencia a la Oficina del Fiscal General de
Timor Leste, proporcionando un equipo de personal investigador experimentado, con

el objeto de que se reanuden las funciones de investigacion de la antigua

146 5/2006/580.

7 5/2006/628.
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Dependencia de Delitos Graves, a fin de concluir las investigaciones de casos
pendientes de violaciones graves de los Derechos humanos cometidas en el pais en
1999, quedando pendientes las demas recomendaciones realizadas por la Comision
de Expertos. Méas recientemente, en su Resolucién 1745 (2007) de 22 de febrero*®, el
Consejo de Seguridad alienta a que la UNMIT siga trabajando en apoyo del dialogo

nacional, la reconciliacién politica y el fortalecimiento del sistema de justicia.

3.3. Competencia de los Paneles Especiales de Dili.

3.3.1. Competencia ratione temporis.

En cuanto a la competencia temporal de los Paneles Especiales, los delitos
graves debian haber sido cometidos entre el 1 de enero y el 25 de octubre de 1999
(Seccion 10.2, Reglamento UNTAET 2000/11, y Seccion 2.3 Reglamento UNTAET
2000/15).

3.3.2. Competencia ratione materiae.

De acuerdo a la Seccién 10.1 del Reglamento UNTAET 2000/11, y a la Seccion
1.3 del Reglamento UNTAET 2000/15, los Paneles Especiales del Tribunal de Distrito
de Dili tenian competencia sobre los siguientes delitos graves: Genocidio, crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad, asesinato, delitos sexuales y tortura (Secciéon 4
a 9, Reglamento UNTAET 2000/15).

En cuanto a la calificacién del delito de genocidio, coinciden con la establecida
en la Convencién para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, de 9 de
diciembre de 1948, entendiéndose por tales la matanza de miembros del grupo,
lesiones graves fisicas 0 mentales, sometimiento a condiciones de vida que acarreen
la destruccion fisica parcial o total, imposicion de medidas para impedir nacimientos, y
el traslado forzoso de nifios, siempre que sean perpetrados con la intencion de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial, o religioso como tal.
Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para
Ruanda, asi como el Acuerdo ONU-Camboya para el establecimiento de las Salas
Especiales en los tribunales de Camboya’*® también coinciden con esta calificacion.

Respecto a los crimenes contra la humanidad, la Seccién 5 del Reglamento
UNTAET 2000/15 sigue el criterio sostenido por el ETPIR, la CPl y el ETESL en el

sentido de que no se exige vinculacién entre los crimenes con la existencia de un

18 S/RES/1745.

9 Art. 4 ETPIY, art. 2 ETPIR, y art. 9 Acuerdo ONU-Camboya para el establecimiento de Salas Especiales en los

Tribunales de Camboya, de 6 de junio de 2003.
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conflicto armado, como lo exige el ETPIY, y s6lo deben haber sido cometidos como
parte de un ataque generalizado y sistematico contra una poblacién civil, con
conocimiento de dicho ataque. La enumeracion de los crimenes comprendidos no es
taxativa, ellos son: a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacion; e)
encarcelacion; f) tortura; g) violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
o esterilizacion forzada, y cualquier otra forma de violencia sexual; h) persecucion
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales o religiosos; i)
desaparicién forzada de personas; j) el crimen de apartheid, k) y otros actos
inhumanos. La desaparicion forzada de personas y el crimen de apartheid ya habian
sido incluidos en la lista de crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de la CPI, pero
no en el ETPIY, el ETPIY, o el ETPSL. El Acuerdo ONU-Camboya sobre el
establecimiento de las Salas Especiales también los incluye ya que define los delitos
de lesa humanidad segun el Estatuto de la CPI.

En la definicion de crimenes de guerra, la Seccion 6 del Reglamento UNTAET
2000/15 sigue textualmente al art. 8 del Estatuto de la CPl que analizaremos mas
adelante.

Ademas de los crimenes enumerados, los Paneles Especiales de Dili tienen
competencia para juzgar otros crimenes como la tortura, el asesinato o los delitos
sexuales. El crimen de tortura no figura en los demas Estatutos de los Tribunales
penales internacionales como una categoria aparte, sino que esta incluido dentro de
los crimenes de lesa humanidad, salvo en el caso de las Salas Especiales de
Camboya, en las que se incluye la tortura de acuerdo a la tipificacion dada por el
Derecho camboyano. La Seccién 7 del Reglamento UNTAET 2000/15 define al crimen
de tortura como cualquier acto que cause dolor o sufrimiento grave, tanto fisico como
mental, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control. Sin embargo
no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de
las sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ella.

Y finalmente al asesinato y los delitos sexuales se regiran por lo establecido en
el Codigo Penal de Timor Leste (Seccién 8 y 9 del Reglamento UNTAET 2000/15).

3.3.3. Competencia ratione personae y ratione loci.

En lo relativo a la competencia personal, los Paneles Especiales tienen
competencia sobre las personas naturales, que hayan cometido alguno de los
crimenes sobre los que tienen competencia los Paneles Especiales; o haya ordenado,
solicitado o inducido a otro a cometerlos; haya facilitado, ayudado, o haya contribuido

de cualquier forma a que sean cometidos; y seran individualmente responsables
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(Seccion 14, Reglamento UNTAET 2000/15), con independencia del cargo oficial que
ostenten, o si el crimen ha sido cometido en cumplimiento de una orden de un superior
jerarquico (Seccioén 15y 16, Reglamento UNTAET 2000/15).

La competencia espacial se circunscribe al territorio de Timor Oriental (Seccion
2.5, Reglamento UNTAET 2000/15, en concordancia con la Seccion 7.3, del
Reglamento UNTAET 2000/11).

Ademéas respecto a la competencia personal y territorial, los Paneles
Especiales tienen “competencia universal”, Io que implica que tienen competencia si el
delito grave de que se trate fue cometido dentro del territorio de Timor Oriental; si fue
cometido por un ciudadano de Timor Oriental; o la victima del delito grave fue un
ciudadano de Timor Oriental (Seccion 2.1y 2.2, Reglamento UNTAET 2000/15).
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Capitulo IV: La Jurisdiccidon Penal Internacional Permanente - la Corte

Penal Internacional.

1. Antecedentes.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional es el fruto del trabajo de
generaciones de penalistas e internacionalistas que bajo el auspicio de las Naciones
Unidas, y durante casi cincuenta afos, han tratado los principales tipos penales del
Derecho internacional; y representa el mayor aporte que la doctrina penal e
internacional haya ofrecido después de Niremberg para la realizacion de la idea de
una jurisdiccion penal auténticamente internacional. Los antecedentes de Niremberg y
Tokio, junto con la referencia de la Convencion contra el genocidio a una futura Corte
Penal Internacional® no implicaron una dinamizaciéon de los trabajos, y hubo que
esperar hasta la década de los noventa para ver cambios sustantivos en la materia.

En 1951, y siempre en el seno de las Naciones Unidas, la Comisién de
Derecho Internacional aprueba el primer Proyecto de Codigo. Ese mismo afio también
se redactdé un primer Proyecto de Estatuto del Tribunal penal internacional que
posteriormente fue revisado en 1953. Sin embargo, estos intentos no prosperaron ya
que en 1954 la Asamblea General'®* hizo depender su destino de la definicion del
concepto del crimen de “agresion”, lo que paraliz6 los trabajos de elaboracién del
Cadigo y del Estatuto del Tribunal durante casi treinta afios. La definicion no vio la luz
hasta 1974? pero no fue hasta el 10 de diciembre de 1991 que la Asamblea General
invité a la Comision a reanudar los trabajos preparatorios gracias a la conmocién que
produjo en la sociedad la situacién y los graves crimenes que se estaban cometiendo
en la ex Yugoslavia.

En 1996 se aprueba el Proyecto de Cddigo de crimenes contra la paz y
seguridad de la humanidad. Paralelamente, la Comisién de Derecho internacional
asume, una vez mas, la tarea de redactar un Estatuto para el Tribunal penal
internacional.

A medio siglo de Niremberg, el 17 de diciembre de 1996, a través de la
Resolucion 51/207, la Asamblea General decide celebrar una conferencia diplomatica

de plenipotenciarios con el objetivo de que la misma desembocara en la creaciéon de

%0 Art. 6 de la Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio, de 12/01/1951.

*1 En la Resolucién 897 (IX) de 4 de diciembre de 1954, la Asamblea General decide posponer la consideracién del

Proyecto de Cadigo.

%2 En la Resolucion 3314 (XXXIX) de 14 de diciembre de 1974 de la Asamblea General.
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un Tribunal penal internacional con competencias generales sobre los delitos clasicos
del Derecho penal internacional.

La Conferencia diplomatica de plenipotenciarios de Naciones Unidas tuvo lugar
en Roma, del 15 de junio al 17 de julio de 1998, y en ella se estudi6 el Proyecto de
Estatuto del Tribunal penal internacional que por primera vez reunia en un solo
documento materias que hasta ese momento habian permanecido en proyectos
separados, como eran el Derecho Penal sustancial (Cédigo de crimenes contra la paz
y seguridad de la humanidad), y un Estatuto para el Tribunal penal internacional que
regulara su ordenamiento interno y las normas procesales del mismo. Dicho proyecto
constaba de 116 articulos, con 1400 propuestas de enmiendas, y cerca de 200
opciones. En la Conferencia participaron delegaciones de 160 Estados, representantes
de 17 organizaciones intergubernamentales y de otras entidades, asi como 250
representantes de varias organizaciones no gubernamentales.

Desde el comienzo existieron dos modelos de Corte bien diferenciados. Uno de
ellos que era el sostenido por los paises afines a la misma, liderados por Canada entre
los que se encontraban Australia y Alemania, que trabajaban por la creacion de un
tribunal fuerte y lo mas independiente posible. Los principios por los que luchaba este
grupo eran la jurisdiccion inherente de la CPI sobre los crimenes de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra; la eliminacion de la posibilidad de
veto del Consejo de Seguridad sobre un procesamiento; un fiscal independiente con
posibilidad de iniciar un procesamiento por propia voluntad; y la prohibicion de efectuar
reservas. Tal es asi, que la delegacion alemana propuso que la Corte tuviera
competencia mundial basada en el principio de la jurisdiccion universal, abarcando
todos los crimenes de Derecho internacional, con independencia de dénde, por quién,
0 contra quién hubieran sido cometidos. El otro modelo, entre los que se encontraban
EEUU, China e India, preocupados por su soberania y la proteccion de sus propios
nacionales, queria un tribunal débil y simbélico, concibiéndolo como un tribunal ad hoc
permanente, activado por el Consejo de Seguridad.

Las cuestiones conflictivas eran las referidas a si la Corte debia tener una
competencia automética, el papel y posicién del Fiscal en cuanto a su legitimidad para
iniciar investigaciones, asi como la relacién con Consejo de Seguridad de la ONU.

1
853

Finalmente, el Estatuto fue aprobado el 17 de julio de 199 , cuando lo

votaron favorablemente ciento veinte de los paises participantes, a pesar de las

152 geglin Hans-Heinrich Jescheck, el Estatuto fue adoptado en una dramatica sesion, en las Gltimas horas del Gltimo

dia de la Conferencia. En la redaccion y aprobacién del mismo hay que reconocer de modo especial el mérito del
presidente de la Association Internationale de Droit Pénal, Sr. Cherif Bassiouni, como presidente del “Drafting
Committee”, y del delegado del Canad4, Sr. Philippe Kirsch, en su calidad de presidente del “Committee of the Whole™.
Hans-Heinrich Jescheck, ob.cit., pag. 56.
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veintiuna abstenciones y teniendo solamente siete votos en contra; en una votacion de
la que no se levanté acta, de manera que no quedaron registrados los nombres de los
paises votantes. Sin embargo, tres Estados expresaron sus razones para votar en
contra, entre los que se encuentran dos miembros permanentes del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, como son China y los Estados Unidos***, siendo el
tercero Israel™.

El gran nimero de votos favorables que obtuvo el Estatuto puso de manifiesto
el deseo de la comunidad internacional de no seguir dejando impunes los delitos mas
graves contra el Derecho humanitario y de no permitir que éstos se sigan cometiendo,
demostrando decision para perseguirlos penalmente segun las normas del Derecho
Internacional.

El Estatuto regula en 128 articulos el establecimiento de la Corte, determina su
estructura, funciones, competencia, el procedimiento ante la misma, la cooperacién de
los Estados, y ademas contiene principios generales de Derecho penal internacional,
reunidos por primera vez, en lo que constituye una “Parte General”. EI mismo disponia
que la Corte entrara en vigor 60 dias después de que 60 Estados la hubieran ratificado
o se hubieran adherido. El sexagésimo instrumento de ratificacion fue depositado ante
el Secretario General el 11 de abril de 2002, cuando simultaneamente 10 paises lo
ratificaron. El Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002 y hoy forman parte del
mismo ciento cinco paises pertenecientes a los cinco continentes®®.

La CPI estd compuesta por 18 magistrados independientes, provenientes de
diversas regiones, culturas y sistemas juridicos del mundo, elegidos por la Asamblea
de Estados Partes de la ONU™’,

Sin duda alguna, constituyen antecedentes de la CPI los Tribunales Militares de

Niremberg y Tokio en el inicio de la aplicacion del principio de la responsabilidad

' Muestra de la renuente posicién sostenida por los EEUU es que durante décadas se negé a firmar la Convencién

contra el Genocidio de 1948, siempre motivados por el temor con la creacién de una Corte Penal Internacional, prevista
por dicha convencion. Cuando finalmente el senado de los EE.UU. ratifica la Convencion, lo hace con una serie de
reservas que se referian a la Corte Penal Internacional prevista en la misma. Los EE.UU. sélo se acogeran de las
obligaciones de una supuesta Corte creada para el crimen de Genocidio si esa Corte se estableciera en el marco de
otro Tratado especifico. Sin embargo, los EEUU propulsaron la creacion del TPI para la ex Yugoslavia, evidenciando
aun mas su ambigiiedad al respecto de la creacion de una Corte Penal Internacional. Ver ob.cit. Huhle, Rainer De
Niremberg a la Haya KO'AGA RONE'ETA se.v (1997) - http://www.derechos.org/koaga/v/1/huhle.html. Articulo
originalmente publicado en la Revista Memoria, de Dokumentations und Informationszentrum Menschenrechte in
Lateinamerika.

%% Ademas de EEUU, China e Israel, también rechazaron el Estatuto Irak, Libia, Yemen, y Qatar.

1% situacion al 1/7/2007. Ver http://www.icc-cpi.int/about.html.

37 E| Presidente de la CPI pertenece a Canadé, luego hay 3 jueces pertenecientes al grupo de Estados de Africa

(Ghana, Rep. Sudafricana y Mali); 4 pertenecientes al grupo de Estados del Caribe y Latinoamérica (Bolivia, Trinidad y
Tobago, Costa Rica, y Brasil); 6 pertenecientes al grupo de Estados de Europa Occidental (Francia, Alemania, Italia,
Irlanda, Finlandia, y Reino Unido); 2 pertenecientes al grupo de los Estados Asiaticos (Chipre y Rep. de Corea); y 2
pertenecientes al grupo de Estados de Europa Oriental (Letonia y Bulgaria).
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penal individual, a pesar de que las circunstancias en las que desarrollaron su labor no
permitan considerarlos como “modelos” de la justicia penal internacional.

Asimismo, los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, han contribuido
a través de su jurisprudencia, a la consolidacién de principios y categorias que se han
convertido en el eje del nuevo Derecho penal internacional.

La CPI comparte con todos ellos el elemento teleol6gico, de evitar la impunidad
respecto de crimenes especialmente graves que, desde épocas histéricas, vienen
repugnando a la conciencia de la humanidad*®®. El Sr. Kofi Annan, anterior Secretario

General de las Naciones Unidas, expreso:

“Nuestra esperanza es que, al castigar a los culpables, la CPI aporte cierto
consuelo a sus victimas supervivientes y a las comunidades que han sido objeto de
sus crimenes. Mas importante aln es que esperamos disuadir a futuros criminales de
guerra y hacer méas préximo el dia en que ningun dirigente, ningin Estado, ninguna
junta y ningun ejército tengan en ningun lugar del mundo la posibilidad de conculcar

impunemente los Derechos humanos”™°.

Basta recordar los parrafos 4 y 5 del Preambulo de la CPI, que también

expresan la finalidad de la Corte respecto de la lucha contra la impunidad:

“Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar (...) para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la
justicia.

(....)

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a

contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes”.

Pero la Corte no sélo tendra un efecto disuasor sobre los posibles violadores
de los Derechos humanos, sino que también estimular4 a los Estados para que
investiguen y enjuicien los crimenes graves que se cometan en su territorio, o que
sean cometidos por sus nacionales, ya que si no lo hacen, la CPI estara pendiente de

ello, vigilando, y llegado el caso podra ejercer su jurisdiccion.

%8 Concepcién Escobar Hernandez, “El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, Hacia una Justicia Penal

Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag. 500.

159 http://www.un.org/spanish/news/facts/iccfact.htm.
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2. Particularidades de la CPI. Similitudes y Diferencias con otras jurisdicciones.

La CPI es un Tribunal totalmente distinto a sus antecesores, esta instituido
fuera de la Organizacién de las Naciones Unidas mediante un tratado internacional
especial, que crea, atribuye competencia y define las reglas de organizacién y
funcionamiento de la Corte y cuya funcién es hacer responder ante la misma a las
personas que hayan cometido delitos graves contra el Derecho internacional. Los
anicos Tribunales internacionales permanentes de Naciones Unidas, abiertos a la
comunidad internacional en general, que hasta ese momento existian, eran la Corte
Internacional de Justicia, principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas, con sede en
La Haya, concebido para ocuparse de las controversias entre los Estados, pero que no
tiene jurisdiccion sobre asuntos que involucren la responsabilidad individual en un
crimen?®?: y el Tribunal Internacional de Derecho del Mar, con sede en Hamburgo, que
es un organo judicial independiente creado por la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar que entr6 en vigor el 16 de noviembre de 1994 y que esta
facultado para juzgar los conflictos relativos a la interpretacién y aplicacion de la
Convencion, teniendo acceso al mismo los Estados Partes del Convenio, asi como las
personas fisicas o juridicas. Ademas existian los diferentes Tribunales de caracter
regional. Pero ninguno de los tribunales permanentes era de caracter penal como la
CPIL.

Por su parte, el Estatuto de la CPI incorpora toda una serie de principios,
garantias y derechos de naturaleza penal y procesal penal que intentan superar las
experiencias negativas del pasado, concretamente de los Tribunales de Niremberg y
Tokio, en los que los principios de legalidad e irretroactividad penal fueron infringidos,
y criticados con posterioridad, a pesar de que algunos autores encuentran justificativo
en la inexistencia de normas internacionales sobre la materia en el momento de
actuacion de los mismos.

Con los Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda comparte una serie de
caracteristicas comunes, siendo las siguientes: a) Se consideran Tribunales
internacionales, ya que han sido creados por un drgano internacional de acuerdo a
procedimientos de Derecho Internacional Publico. En el caso de los Tribunales ad hoc,
su creacion obedecié a una decision del Consejo de Seguridad de la ONU, y en el
caso de CPI su Estatuto fue aprobado por la Conferencia diplomética de
plenipotenciarios de la ONU. b) Son Tribunales que juzgan individuos y que soélo tienen

competencia para determinar la responsabilidad penal individual de las personas que

180 Art. 34.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: “Sélo los Estados podran ser partes en casos ante la

Corte”.
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hubieren incurrido en alguno de los delitos previstos en los respectivos Estatutos. c)
Son Tribunales independientes, no estando subordinados ante los 6rganos o
asambleas que decidieron su creacion o aprobaron su Estatuto. d) Son Tribunales
colegiados, e integrados por magistrados provenientes de distintas partes del mundo,
e) Todos ellos rechazan la pena de muerte, constituyendo un gran avance para el
movimiento internacional a favor de la abolicion de la pena de muerte.

Sin embargo, a pesar de las similitudes sefaladas, existen importantes
diferencias entre la CPI y los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda.

a) En primer lugar, los Tribunales ad hoc tienen una jurisdicciébn concurrente
con los Tribunales estatales y gozan de primacia respecto de las jurisdicciones
nacionales ya que en cualquier momento del proceso pueden pedir oficialmente una
peticion de inhibitoria de estos ultimos (arts. 9 ETPIY y 8 ETPIR). En cambio, la CPI no
pretende sustituir la jurisdiccion nacional de los Estados Partes, ni tiene una relacion
de preeminencia respecto de éstas, la CPI tiene jurisdiccion complementaria respecto
de las jurisdicciones nacionales (art. 1 ECPI), ya que no pretende sustituirlas sino
complementar las instancias nacionales actuando en caso de ineficacia o inactividad
de las mismas. Ademas, la CPI podra ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de
agresion, aunque queda pendiente su calificacion.

b) Los Tribunales especiales fueron creados a través de procedimientos
extraordinarios, vinculados a la situacién especial sobre la que dichos Tribunales
tenian que operar. La Corte se instituye a partir de un tratado internacional, como es el
Estatuto de Roma, que crea, atribuye competencia y define las reglas de organizacion
y funcionamiento de la misma, y ha sido constituida como nueva organizacion
internacional.

c) Los Tribunales especiales fueron creados para enjuiciar a los criminales
luego de haberse producido los sucesos que dieron lugar a su creacion. Ademas éstos
fueron creados ad hoc, con mandatos limitados y especificos en cuanto a tiempo y a
los territorios en cuestién. Su objetivo nunca fue el de abordar violaciones cometidas
en otras partes del mundo o evitar violaciones futuras.

En cambio, la CPI, ha sido disefiada como una institucion permanente, sin
restricciones espaciales o temporales, que so6lo serd oponible a los hechos producidos
con posterioridad a su constitucién y cuyo objetivo final es combatir y disuadir la
comision de este tipo de crimenes.

d) Los gastos de los Tribunales ad hoc se sufragan con cargo al presupuesto
ordinario de las Naciones Unidas, de conformidad con el art. 17 de la Carta de la ONU
(art. 32 ETPIY, y art. 30 TPIR).
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Al ser la CPl es una entidad independiente de la ONU, de acuerdo a su
Estatuto, los gastos seran financiados por contribuciones hechas por los Estados
Partes y a través de contribuciones voluntarias de Gobiernos, organizaciones
internacionales, individuos, sociedades y otras entidades. Con relacién a cuestiones
remitidas por el Consejo de Seguridad, los fondos seran procedentes de las Naciones
Unidas, con sujecion a la aprobacion de la Asamblea General (arts. 114, 115y 116 del
ECPI).

A pesar de las diferencias resefiadas, existen otras, mas relacionadas con la
jurisdiccién de la CPI y con el procedimiento ante ella, que a continuacion pasaremos

a analizar.

3. Jurisdiccion de la CPI.

La CPI es una entidad independiente, con personalidad juridica propia,

vinculada a Naciones Unidas mediante un acuerdo internacional, que no altera su
autonomia, ya que no podra recibir instrucciones de la ONU, ni estara condicionada a
la actuacion de ninguno de sus 6rganos (a excepcion del art. 16 del Estatuto), ya que
tiene capacidad para actuar sin mandato especial del Consejo de Seguridad en
relacién con los crimenes que encuadran en su jurisdiccion (art. 2). Estos son aquellos
enumerados en el art. 5 y que se han cometido luego del 1 de julio de 2002, fecha de
entrada en vigor del Estatuto, conforme al art. 126, ya que su jurisdiccion no es
retroactiva.

La CPI es el primer y Unico 6rgano judicial con jurisdiccién penal internacional

de caracter permanente, con sede en La Haya, (arts. 1 y 3) dotada de poder para

enjuiciar y sancionar a los individuos responsables de “los crimenes mas graves de
trascendencia internacional” (art. 1 del Estatuto).

Por lo tanto, no nos encontramos ante una jurisdiccion penal de alcance
general, llamada a actuar en los mismos planos que las jurisdicciones penales
nacionales, sino ante una jurisdiccion que podriamos calificar de extraordinaria, por
cuanto su razén de ser viene justificada por un criterio cualitativo, como es la gravedad
de los hechos que ha de enjuiciar, y limitada, en cuanto que la misma sélo puede
conocer sobre los crimenes resefiados en el art. 5 que son los considerados mas
graves.

Es importante destacar el caracter obligatorio de su jurisdiccion (art. 12), ya que

la CPI ejercera la misma sobre todos los Estados Partes, porque el hecho de ser uno

de ellos, supone ipso facto la aceptacion de su jurisdiccion (excepcién dada por el art.
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124 del Estatuto) que opera de forma automética, no necesitando una declaraciéon
adicional y posterior de atribucion de competencia a la CPI para cada crimen tipificado.

La jurisdiccion de la Corte esta muy bien definida en el Estatuto, y establece un
nuevo modelo de relacién entre su jurisdiccion y las jurisdicciones nacionales. La

premisa de la Corte esta basada en el principio de la complementariedad que se

encuentra plasmado en su preambulo y luego en su art.l. El principio de
complementariedad significa que la Corte Unicamente puede ejercer su jurisdiccion
cuando una corte nacional sea incapaz de ejercerla 0 se muestre renuente a hacerlo.
Las cortes nacionales siempre tendran prioridad en la investigacion y enjuiciamiento
de los crimenes dentro de su jurisdiccion. Ello significa que la Corte puede resolver la
inadmisibilidad de un asunto planteado ante ella cuando ese asunto sea objeto de una
investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccion sobre él, salvo que
éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento, o no pueda
realmente hacerlo (art. 17), o que el proceso seguido ante el Tribunal nacional haya
obedecido al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad por crimenes de
competencia de la Corte, 0 no haya sido instruido en forma independiente o imparcial
con las debidas garantias procesales reconocidas por el Derecho internacional (art.
20).

Un analisis de la jurisdiccion otorgada por el Estatuto a la CPI pone de
manifiesto los criterios que han incidido en la determinacion de la competencia
material, a saber: 1) la necesidad de que los crimenes estuviesen claramente definidos
en el Estatuto; 2) la relacion de éstos con el Derecho consuetudinario y la introduccion
de nuevas figuras de la practica internacional mas reciente; 3) los criterios de la
“trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto” y de la “gravedad” de
los crimenes que recoge el Estatuto; y 4) la basqueda del compromiso entre las
distintas posturas defendidas por los Estados y otras organizaciones internacionales y
no gubernamentales participantes en el proceso de creacion de la CPI*.

Hechas estas salvedades acerca de la jurisdiccion en general de la CPI

pasaremos a analizar las distintas competencias de la misma.

3.1. Competencia ratione temporis.
La competencia ratione temporis se encuentra definida en el art. 11 y establece
gue la Corte sélo entendera respecto de los crimenes cometidos después de la

entrada en vigor del Estatuto, es decir a partir del 1 de julio de 2002. Es aqui dénde

181 1sabel Lirola Delgado, “Reflexiones sobre la Competencia Material del Estatuto de la Corte Penal”, Hacia una
Justicia Penal Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag. 657.
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opera en mayor medida el ambito reduccionista de la competencia de la Corte ya que
la misma no entiende respecto de los crimenes que se encuentren tipificados en su
Estatuto pero que se hayan cometido con anterioridad a su entrada en vigor. De este
modo, se establece la irretroactividad de la competencia de la Corte en su dimensiéon
jurisdiccional.

La irretroactividad de la competencia de la Corte, ha sido uno de los temas de
mayor polémica. Por un lado, se han querido superar las critica recibidas por los
Tribunales antecesores, que han sido creados con posterioridad a la comisién de las
acciones, y que retrotraen la ley penal al momento de la comisién de los hechos bajo
el argumento de que los delitos ya estaban prohibidos por el Derecho consuetudinario
ya sea Penal o Internacional*®. Sin embargo, con la irretroactividad de la competencia
de la CPI, quedan impunes las dictaduras y las guerras del siglo XX y del recién
iniciado siglo XXI.

Ha sido dificil encontrar un consenso de opiniones al respecto, habiendo
triunfado la tesis de la irretroactividad, que garantiza la seguridad juridica pero que,
oportunamente, también propicié la confianza en los Estados llamados a ratificar el
Estatuto y que asi obtuvieron garantias de que determinados actos cometidos con
anterioridad no serian investigados y juzgados por la Corte.

Por otra parte, nada impide que los delitos internacionales cometidos en el
pasado sean enjuiciados por otros Tribunales con competencia para ello, sean tanto
Tribunales creados ad hoc como el caso de la ex Yugoslavia o Ruanda, o Tribunales
nacionales que entienden bajo el principio de jurisdiccién universal (art. 10 y art. 22.3
Estatuto de la CPI).

3.2. Competencia ratione materiae.

Al analizar la competencia material de la CPI, debemos tener en cuenta que, en
principio, no toda violacion del Derecho Internacional Humanitario cae dentro de la
competencia de la misma, sino que su @mbito de aplicacion queda restringido “a los
crimenes méas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto” (art. 5.1 del Estatuto).

Por lo tanto, la competencia ratione materiae de la Corte se reducen a los
crimenes enunciados en el mismo art. 5 del Estatuto, que son los considerados mas
graves, a saber: a) crimen de genocidio; b) crimenes de lesa humanidad; c) crimenes

de guerra; y d) crimen de agresion. Hay que destacar que la existencia de un conflicto

182 | a situacion para los Tribunales de la ex Yugoslavia y Ruanda es diferente ya que su constitucion ex post facto se

justifica en virtud de las competencias atribuidas al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas por el Capitulo VII de
la Carta de la ONU.
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armado no constituye un elemento esencial para la calificacion de las conductas de
genocidio y de crimenes de lesa humanidad, por el contrario, los crimenes de guerra 'y
de agresién (este ultimo aun por definir) implican necesariamente la existencia de un
contexto bélico™®.

La Corte ejercera su competencia sobre la base de los tipos penales tal y como
han sido definidos en el Estatuto, convirtiéndose en el Derecho basico y primario
aplicable por la Corte, que sélo puede ser sustituido o modificado a través del
procedimiento de revision previsto en el mismo Estatuto. La exhaustiva descripcién de
los tipos penales da certeza en cuanto al Derecho penal internacional sustancial,
constituyendo un importante avance respecto de sus Tribunales antecesores que de
alguna manera nacian con el “pecado original” de incumplir el principio de legalidad.
La inobservancia de este principio, junto con la aplicacion retroactiva de leyes penales,
dio lugar a duras criticas contra dichos Tribunales, descalificando a la justicia penal
internacional.

Sin embargo, quedan excluidas de la competencia de la Corte dos importantes
y actuales categorias, como son, los crimenes de narcotrafico y de terrorismo
internacional; asi como también el tema de las armas de destruccion masiva. No
obstante, de acuerdo al art. 121 inc. 5, cabe la posibilidad de que se introduzcan
enmiendas relativas a extender la competencia de la Corte a éstos y a otros crimenes
no recogidos hoy en dia por el Estatuto; pero en este caso la Corte no ejercera su
competencia respecto de un crimen comprendido en la enmienda cuando haya sido
cometido por nacionales o en el territorio de un Estado Parte que no haya aceptado

dicha enmienda®®*.

Para la incorporacibn de nuevos crimenes a la competencia
material de la Corte es necesario someterlos a una Conferencia de Revision, de
acuerdo a lo establecido por el art. 123 del Estatuto, y asi garantizar el principio de
legalidad en el ambito penal.

Las razones de esta exclusion responden a que sélo respecto de los crimenes
enunciados en el art. 5 se ha alcanzado consenso general en la Comunidad
internacional, permitiendo asi someterlos a una jurisdiccion internacional auténoma;

asi queda expresado en el anexo | al Acta final en el que se reconoce la importancia

182 Maria Dolores Bollo Arocena, “El ejercicio de la jurisdiccion por el Tribunal Penal Internacional”, Cursos de Derechos

Humanos de Donostia-San Sebastian, Volumen |, Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bilbao 1999, pag. 335.

% Manuel Diez de Velasco Vallejo, Instituciones de Derecho Internacional Publico, Editorial Tecnos, duodécima

edicion, Madrid 1999, pag. 734.
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del crimen de narcotrafico y de terrorismo internacional y se lamenta no haber
alcanzado una definicién aceptable respecto de los mismos*®.

Ademads, el caracter reduccionista de la competencia de la Corte, se acentla
también en el hecho de que sélo tres de las categorias de crimenes enunciados tiene
realmente operatividad, quedando excluido, de momento, el crimen de agresioén por las
razones que mas adelante expondremos.

Dicho reduccionismo se ve compensado por el hecho de que el Estatuto define
un modelo de competencia automatica, segun la cual los Estados Partes no pueden
excluir o seleccionar “a la carta” una determinada categoria de crimenes al momento
de adherirse al Estatuto, debiendo aceptar la competencia de la Corte sobre todos los
crimenes sefialados en el art. 5y que son de competencia de la misma.

Sin embargo, el art. 124 contiene una clausula de option out, segun la cual al
hacerse parte del Estatuto de la CPI, un Estado podra declarar que, durante un
periodo de siete afios contados a partir de la entrada en vigor del Estatuto, no
aceptara la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que se hace
referencia en el art. 8 cuando se denuncie la comisiébn de uno de esos crimenes por
sus nacionales o en su territorio. Dicha disposicion es solo un supuesto de suspension
temporal de la jurisdiccion de la Corte, de caracter temporal y no renovable y para
cuya opcion el Estado debera pronunciarse expresamente.

Asimismo, para evitar interpretaciones restrictivas en cuanto al alcance de los

crimenes contenidos, se establecié una clausula de salvaguarda (art. 10), segun la

cual,
“Nada de los dispuesto en la presente parte se interpretara en el sentido de que
limite 0 menoscabe de alguna manera las normas existentes o en el desarrollo del
Derecho Internacional para fines distintos del presente Estatuto”.
A continuacién analizaremos cada uno de los tipos penales descriptos por el
Estatuto:

A- Genocidio:

185 Acta final de la conferencia diplomética de 17 de julio de 1998. A/ICONF.183/10, anexo |, letra E: “...Deplorando que
no se haya podido llegar a un acuerdo sobre una definicion generalmente aceptable de los crimenes de terrorismo y los
crimenes relacionados con drogas para que quedaran comprendidos en la competencia de la Corte, Afirmando que el
Estatuto de la Corte Penal Internacional prevé un mecanismo de revisibn que permite extender en el futuro la
competencia de la Corte, Recomienda que en una Conferencia de Revision, de conformidad con el articulo 123 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, se examinen los crimenes de terrorismo y los relacionados con las drogas con
miras a llegar a una definicién aceptable y a que queden comprendidos en la lista de crimenes de la competencia de la
Corte.
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Respecto al crimen de genocidio, el art. 6 del Estatuto recoge de manera
idéntica la definicion del art. Il de la Convencién para la prevencion y sancion del
crimen de genocidio de 1948 y protege a cualquier grupo nacional, étnico, racial, o
religioso frente a acciones cometidas con la finalidad de destruirlos en todo o en parte.
Dentro de las acciones consideradas como tales, se incluyen las matanzas, lesiones
corporales, sumisién a sufrimientos psiquicos, imposicion de condiciones de vida
intolerables que acarreen la destruccion fisica total o parcial, impedimento de
nacimientos, o traslado forzoso de nifios fuera del grupo.

Sin embargo, a diferencia de los Estatutos para la ex Yugoslavia y Ruanda, se
excluye la referencia a la punibilidad de los actos conexos, como la conspiracion para
cometer genocidio, la instigacion, la tentativa y la complicidad a que se refiere el art. 3

de la Convencién contra el genocidio™®®.

B- Crimenes de lesa humanidad:

Este delito ha sido definido por primera vez en el art. 6 c) del Estatuto del
Tribunal de Nuremberg, y su concepto fue reiterado de manera casi idéntica en el
Estatuto del Tribunal de Tokio. Mas tarde, los Tribunales para la ex Yugoslavia y para
Ruanda también receptaron este delito con tipificaciones concordantes con la del
Estatuto del Tribunal de Nirremberg™®’.

Segun el art. 7 del Estatuto de la CPI las acciones punibles son aquellas que
forman parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque.

Asi, las conductas que entran en esta categoria son: a) el asesinato; b)
exterminio; c) esclavitud; d) deportacion o traslado forzoso de poblaciéon; e)
encarcelacion u otra privacion grave de la libertad; f) tortura; g) violaciéon, esclavitud
sexual y otras formas de abuso sexual entre las que se encuentra el embarazo
forzado; h) persecucion de un grupo por motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales o religiosos; i) desaparicion forzada de personas; j) apartheid; k)
otros actos inhumanos que causen intencionalmente graves sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

La descripcion que se hace de este tipo penal es mucho mas detallada que la
de los Tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda, y para ella no se hace

referencia a instrumento convencional alguno. Ademas, se incluyen con carédcter

1% No obstante, el art. 25-3 del Estatuto de la CPI, referido a la responsabilidad penal individual, si contempla como

punibles los mencionados actos conexos.

187 \er Capitulo II, punto 6.4 de este trabajo.
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residual “otros actos inhumanos de similares caracteristicas que causen
intencionadamente grandes sufrimientos, o lesiones graves a la integridad fisica o a la
salud fisica o mental”*®.

El art.7.2 contiene calificaciones de distintos términos empleados, entre las que
encontramos la calificacién de “ataque contra una poblacién civil”, entendiéndose por
tal una linea de conducta que implique la comision mdultiple de actos penados contra
una poblacion civil, de conformidad con la politica de una Estado o de una
organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica.

Los avances realizados en la calificacion contenida en el art. 7 son los
siguientes™®®:

1) Es la primera ocasion en que los delitos de lesa humanidad se tipifican antes
de la comision de los hechos, observandose asi el principio de legalidad.

2) La tipificaciébn no establece ningln nexo entre su eventual comision y la
existencia de un conflicto armado. Lo dicho se traduce en una consolidacion plena de
la autonomia de los crimenes de lesa humanidad ya que los mismos pueden
cometerse al margen de la existencia de un conflicto armado, incluso en tiempos de
paz, a diferencia de lo que ocurre en el art. 5 del ETPIY en el que deben ser cometidos
“en el marco de un conflicto armado, de caracter internacional o interno”. En igual
sentido que la CPI, se encuentra el art. 3 del ETPIR, para el cual no es necesaria la
existencia de conflicto armado. Este aspecto es sumamente importante en el avance
de la tipificacion de este crimen, ya que muchas veces estos actos se cometen con
gran frecuencia en el marco de procesos en los que, a pesar de existir un clima de
violencia, no puede hablarse de la existencia de un conflicto armado®”.

3) Para su ejecucién no es necesario un animo discriminatorio, pero si unas
especiales formas de ejecucién (ataque generalizado o sistematico).

El animo discriminatorio formaba parte de la tipificaciéon del delito de lesa
humanidad en el Estatuto de Niremberg, lo mismo que el Estatuto del Tribunal penal
internacional para Ruanda. Tal extremo no estaba originalmente previsto en el
Estatuto del Tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia, pero la jurisprudencia
de dicho Tribunal lo acogid, a partir del caso Dusko Tadic.

El Estatuto de la CPI no recoge este requisito, salvo para el delito de
persecucion, pero baséndose en el Estatuto del Tribunal penal internacional para

Ruanda recoge la férmula de que para que se cometa este crimen el ataque debe

188 Rosario Huesa Vinaixa, ob.cit., pag 326.

%% José - Leandro Martinez - Cardés Ruiz, “El Concepto de crimenes de Lesa Humanidad”, Hacia una Justicia Penal

Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag. 672.

° Concepcién Escobar Hernandez, ob.cit., pag.506.
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dirigirse directamente contra la poblacibn civii y de modo generalizado o
sistematico’™.

Las caracteristicas de “generalizado o sistematico” proporcionan un umbral
mas amplio ya que se requiere una magnitud y/o alcance determinado para que un
acto califique para la jurisdiccién de la Corte. Esto se traduce en que el delito sélo se
puede cometer en el &mbito de una politica planificada, ya que no existe tal delito en
una accién aislada, sino en una politica general de un Estado, de un Gobierno o de
una organizacion o banda. Asi, se distinguen actos de violencia fortuitos que pudieran
cometerse, pero que en realidad no constituyen crimenes contra la humanidad. Por lo
tanto, el delito de lesa humanidad s6lo puede cometerse en un sistema basado en el
terror en el que existe una politica especificamente encaminada a destruir
determinados grupos de personas, previa creacion de una situacion de terror.

4) También constituye otro avance, el hecho de que, siguiendo la
jurisprudencia del TPIY, caso Dusko Tadic, los crimenes de lesa humanidad se hayan
separado de los crimenes de guerra y de los crimenes contra la paz a los que los
vinculaba el Estatuto del Tribunal de Niremberg y Tokio, pero que ya habian adquirido
cierta independencia respecto de estos Ultimos en los Estatutos del TPIY y del TPIR.

5) Se tipifican por primera vez el crimen de apartheid y la desaparicion forzada
de personas, a pesar de que ya estaban considerados actos contrarios al Derecho
Internacional y calificados como crimenes de lesa humanidad en la Convencién
Internacional sobre la Represién y el Castigo del Crimen de Apartheid'’?, de 30 de
noviembre de 1973 (art. 1); la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas'’®, de 1992 (art. 1); y la Convencién Interamericana

sobre desaparicion forzada de personas, de 9 de junio de 1994 (preambulo).

C- Crimenes de guerra:

La nocion de crimen de guerra aparece en el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg, aunque el mismo Tribunal consider6 que estos delitos ya estaban
reconocidos con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial en el Reglamento anejo al
IV Convenio de La Haya de 1907 relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre, y en

el Convenio de Ginebra de 1929 sobre el trato a los prisioneros de guerra.

™ E| TPIR ha fijado dicha nocion jurisprudencialmente en el caso Akayesu.
"2 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucién 3068 (XXVIII), de 30 de
noviembre de 1973. Entrada en vigor: 18 de julio de 1976, de conformidad con el articulo XV

173

Aprobada por la Asamblea General en la Resolucién 47/133, de 18 de diciembre de 1992.
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Mas tarde, aunque sin emplear la expresion de “crimen de guerra” sino la de
“infracciones graves”, los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (arts. 50; 51; 130; y
147 respectivamente) y el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto 1949 relativo a las victimas de los conflictos armados internacionales —
Protocolo I- (arts. 11, 4, y 85), tipifican toda una serie de actos cometidos contra las
personas y bienes protegidos, capaces de generar responsabilidad internacional del
individuo.

De este modo, las conductas susceptibles de ser calificadas como crimenes de
guerra se encontraban dispersas en varios Convenios y se consideraban como tal, las
violaciones del llamado Derecho de La Haya, como las del Derecho de Ginebra.

La creacion de los dos Tribunales ad hoc, para la antigua Yugoslavia y para
Ruanda, motivaron el profundo cambio que sufrid este precepto, sistematizandolo y
ampliando su d&mbito de aplicacion, ya que incluiria todas aquellas violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario cometidas en conflictos armados
internacionales e internos, dentro de las cuales se encontrarian las violaciones graves
de las leyes y usos de la guerra, y a su vez, dentro de éstas, las infracciones graves
de los Convenios de Ginebra de 1949.

En el Comité Preparatorio sobre la definicion de los crimenes de guerra de la
CPI se va a partir de la premisa de que no todas las violaciones de las leyes y usos de
la guerra son crimenes de tal gravedad como para entrar dentro de la competencia de
la CPI. El conflictivo debate gir6 en torno a la cuestién del alcance del Derecho
consuetudinario, partiendo de la idea de que sélo debian incluirse aquellos crimenes
gque hubiesen alcanzado el caracter de crimen de guerra 0 que fuesen generalmente
admitidos como tales, eliminando asi, la posibilidad de que algunos Estados se viesen
obligados por crimenes contenidos en Tratados Internacionales que no hubiesen
ratificado. Tal es lo que ocurria con EE.UU. y el Protocolo | de 1977, del cual no es
parte, y al que se ha opuesto reiteradamente a su ratificacién, ya que considera que
algunos aspectos del mismo aun no han alcanzado el suficiente reconocimiento y
aceptacion por parte de la comunidad internacional como para ser considerados
crimenes de guerra.

Otro de los temas algidos, fue la inclusién dentro de esta categoria de las
violaciones de las leyes y usos que rigen los conflictos armados no internacionales,
particularmente el art. 3 comun a los Convenios de Ginebra y el Protocolo Il de 1977.
Se llegd al consenso con la postura de los paises que se oponian a esta inclusion,

introduciendo dos clausulas que quedaron incorporadas en el texto definitivo del art. 8
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parrafos 2, d) y f) y 3, concordando con lo establecido en los Estatutos de los
Tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda.

La férmula contenida en el actual art. 8.1 del Estatuto es el fruto de intensas
negociaciones en el seno del Comité Preparatorio y finalmente en la Conferencia

Diplomatica, el mismo establece que:

“La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en particular
cuando se cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la comisién en
gran escala de tales crimenes”.

Por lo que restringe de modo importante el concepto de los crimenes de guerra
ya que no se consideran como tal las acciones aisladas cometidas por personas
individuales. Esta habia sido la formula propuesta por los EE.UU.

Ademas hay que tener en cuenta que dicho plan o politica debe ser probado
por el Fiscal, ya que segun el art. 17, 1, d), una de las causas de inadmisibilidad es
que el asunto “no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras
medidas de la Corte”.

Asi, el art. 8 sistematiza en un Unico texto todas aquellas conductas
consideradas como crimenes de guerra, contemplando cuatro categorias: 1)
infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949; 2) otras violaciones graves
de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales; 3) violaciones
graves del art. 3 comudn a los Convenios de Ginebra de 1949; y 4) otras violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados no
internacionales”.

1) Segun el art. 8 inc. a) del Estatuto, en primer lugar, constituyen crimenes de
guerra las infracciones a las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 para la
proteccion de heridos, prisioneros de guerra y poblacion civil. Asi, se excluyen las
infracciones previstas en el Protocolo | de 1977 limitAndose a los conflictos armados
internacionales. El Derecho contenido en las Convenciones de Ginebra tiene
aceptacion casi universal, teniendo actualmente 192 ratificaciones, por lo que no hay
discrepancias al respecto.

Dentro de esta categoria encontramos el homicidio intencional, la tortura y los
tratos inhumanos, el causar deliberadamente graves sufrimientos fisicos o mentales, la
destruccion o la apropiacién injustificada de bienes, el forzar a un prisionero de guerra
u otra persona protegida a servir en las fuerzas enemigas, o privarlo deliberadamente

de ser juzgado legitima e imparcialmente, la deportacién y la toma de rehenes.

7% 3ulio Jorge Urbina, ob.cit, pag. 645-651.
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2) También se consideran crimenes de guerra otras veintiséis infracciones
contenidas en el inc. b) que constituyen violaciones graves de las leyes y usos
aplicables a los conflictos armados internacionales.

Bajo esta denominacion, encontramos aquellas otras violaciones graves al
Derecho Internacional Humanitario, que no podian ser incorporadas a la categoria
anterior ya que se agrupaban bajo un término convencional y generalmente aceptado.
Por lo tanto aqui encontramos aquellas infracciones referidas al Protocolo | de 1977 y
al Reglamento de La Haya de 1907, como también otras conductas no previstas en
ninguno de estos Convenios pero que era necesario considerarlas entre los crimenes
de guerra. Asi, encontramos en esta categoria, las violaciones graves de las normas
relativas a la conduccion de las hostilidades, distinguiendo entre poblacién civil y
personal militar, y entre bienes civiles y objetivos militares; también se contemplan las
infracciones graves en cuanto al empleo de medios y métodos de combate ya que se
penaliza el empleo de ciertas armas prohibidas y el empleo de métodos de combate
que causen dafios superfluos, sufrimientos innecesarios, 0 causen dafios de modo
indiscriminado. También se penalizan los actos de violencia sexual; el reclutamiento
en las fuerzas armadas de menores de quince afios; y los ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una mision de paz o de
asistencia humanitaria de Naciones Unidas.

3) A esta categoria, se agregan las violaciones graves a los principios
humanitarios del Derecho Internacional cometidas en los conflictos armados internos
como las violaciones graves al art. 3 comun a las cuatro Convenciones de Ginebra de
1949 que representan la base de los principios humanitarios de Derecho Internacional
en las guerras civiles (inc. c), y al Protocolo Il de 1977 (inc. e). Dichos actos deben ser
cometidos contra personas que nho participen directamente en las hostilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas puestas fuera de combate, y ellos son: los atentados contra la vida y la
integridad corporal, los atentados contra la dignidad personal, la toma de rehenes y las
condenas y ejecuciones dictadas sin previo juicio ante un tribunal regularmente
constituido y con garantias judiciales.

4) Finalmente se incluyen otras doce violaciones graves de las leyes y los usos
aplicables en los conflictos armados internos que se corresponden con el Protocolo Il
de 1907, aunque en este ultimo caso las conductas tipificadas son mas amplias e
incluyen violaciones de normas sobre medios y métodos de combate contenidas en el
Reglamento de La Haya de 1907, como saquear una cuidad o plaza, matar o herir a

traicion a un combatiente adversario, declarar que no se dara cuartel, o destruir o
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apoderarse de bienes de un adversario. También se incluyen como crimenes de
guerra cometidos en conflictos armados internos los ataques contra el personal e
instalaciones participantes en una mision de paz o de asistencia humanitaria de
conformidad con la Carta de Naciones Unidas, la violacién y los delitos sexuales, y el
reclutamiento en las fuerzas armadas de nifios menores de 15 afios

Sin embargo, se establecen dos clausulas que restringen el ambito de
aplicacion de la lista de crimenes de los conflictos internos, estableciendo el inc. d)
gque los apartados c) y €) no se aplican a las situaciones de disturbios o tensiones
internas, como motines, actos aislados y esporadicos de violencia u otros actos
anélogos. Luego, el inc. f) establece que la lista de crimenes contenida en el inc. e)
so6lo podra aplicarse cuando ademas exista un “conflicto armado prolongado” entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.

Por ultimo, el art. 8.3, siguiendo la linea establecida por el art. 3 del Protocolo |l
de 1977, trata de preservar la soberania nacional frente a la aplicacion de una
regulacién internacional para los conflictos armados internos, que pudieran suponer un
menoscabo a la misma y legitimar intervenciones ilicitas de otros Estados, y establece
que,

“Nada de lo dispuesto afectara a la responsabilidad que incumbe a todo

gobierno de mantener o restablecer el orden publico en el Estado o de defender la

unidad e integridad territorial del Estado por cualquier medio legitimo”.

Respecto de la tipificacion de los crimenes de guerra, vemos también que se
produce un avance, ya que se califican asi a determinadas acciones, mas alla de que
se produzcan en un conflicto internacional o de orden interno, se extiende tanto a
supuestos de proteccion de las victimas, como a la conduccion de las hostilidades, y
se tipifican comportamientos que, aunque son actualmente frecuentes, revisten una
evidente gravedad y hasta la fecha no habian recibido dicha calificacion. Asi como el
dirigir intencionalmente ataques contra una mision de mantenimiento de paz o de
asistencia humanitaria conforme con la Carta de la ONU, y el nuevo crimen de
embarazo forzado. Ademas se recoge bajo la denominacién Unica de “crimenes de
guerra” figuras de origen convencional y consuetudinario, haciendo referencia explicita
a los Convenios de Ginebra.

En cuanto a la inclusion de la responsabilidad por los crimenes de guerra
cometidos en los conflictos internos, vemos que el Estatuto de la CPI sigue la linea ya
establecida por los Estatutos de los Tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda,

y por el proyecto de Codigo de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad.
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D- Crimen de agresion:

A diferencia de los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda, la CPI podra
ejercer su competencia sobre dicho crimen, sin embargo, la Conferencia de Roma, no
pudo lograr el consenso necesario respecto del crimen de agresion, por lo cual la
Corte no ejercera, por ahora, su competencia hasta que no se apruebe una disposiciéon
de conformidad con los arts. 121 y 123 (Conferencia de Revisidn) en que se defina el
crimen y se enuncien las condiciones en las cuales la Corte ejercera su jurisdiccion
sobre este delito. Dicha Conferencia de Revision se celebrard a los siete afios de la
entrada en vigor del Estatuto, aplazando asi la jurisdiccidn de la Corte sobre este delito
en particular.

Al respecto hay varias propuestas en juego. Algunas naciones consideran que,
de conformidad con la Carta de Naciones Unidas y el mandato otorgado al Consejo de
Seguridad, solo este ultimo tiene la autoridad de determinar que un acto de agresion
ha ocurrido. Si ésta fuera la propuesta aprobada, la Corte sélo podria actuar una vez
que el Consejo de Seguridad haya tomado esa determinacion. Para otras naciones
esta capacidad no deberia limitarse al Consejo de Seguridad. Otra propuesta es dar
autoridad a la Asamblea General de Naciones Unidas o a la Corte Internacional de
Justicia para que determinen si ha ocurrido una agresién, si el Consejo de Seguridad
no ha actuado dentro de un tiempo determinado. Hasta el momento no hay ninguna

resolucion al respecto.

3.3. Competenciaratione personae y ratione loci.

La CPI sélo tendra competencia respecto de las personas naturales, mayores
de 18 afios (arts. 25 y 26), que hayan cometido alguno de los crimenes enunciados en
el art. 5 del Estatuto.

La responsabilidad penal es individual y absoluta, con independencia del cargo
que ocupe o haya ocupado una persona. Asi para la CPI no constituye eximente de
responsabilidad, ni motivo de reduccion de la pena, el cargo oficial que ostente una
persona (art. 27), ni la obediencia debida u obediencia jerarquica (art. 33).

En principio la Corte sélo puede actuar cuando el Estado en cuyo territorio se
haya cometido el hecho, o el Estado del que es ciudadano el autor del mismo, sea un
Estado Parte del Estatuto. Esta limitacion deriva del hecho de que el Estatuto no
puede operar sobre terceros Estados que no son parte del mismo.

Sin embargo, un nacional de un Estado no-parte del Estatuto puede ser llevado
ante la CPl cuando éste haya cometido el delito en el territorio de un Estado

contratante.
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La jurisdiccion de la CPI sobre los nacionales de los Estados no-parte ha
constituido principalmente el tema por el cual EE.UU. voté en contra del Estatuto, ya
que pedia limitar la jurisdiccion de la CPI a los nacionales de los Estados Partes, por la
preocupacion de que sus tropas de intervencidn en operaciones internacionales sean

sometidas a la competencia de la Corte.

4. Activacion de lajurisdiccion (arts. 13, 14,y 15 del ECPI).

El mecanismo de activacién de la jurisdiccién de la CPI responde a criterios
restrictivos, que excluye un sistema de legitimacion activa universal. Se establece asi,
un sistema mdultiple de activacion de la jurisdiccion en el que los sujetos legitimados se
encuentran en una lista cerrada, y tan so6lo ellos pueden poner en marcha el
mecanismo jurisdiccional.

Dicho modelo, es el resultado de un consenso alcanzado en la Conferencia de
Roma, y refleja un equilibrio entre el interés particular del Estado y el interés general
como bases de atribucion de la legitimacion activa.

De acuerdo al art. 13 el procedimiento frente a la Corte, solo puede ser iniciado
por un Estado Parte; por el Consejo de Seguridad de la ONU, con arreglo a lo
dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas; o por investigaciones
auténomas del Fiscal, cuyo procedimiento se encuentra regulado en el art. 15.

El Estatuto de la CPI excluye a las victimas como sujetos legitimados para el
inicio de una accién, de tal modo que las mismas no pueden presentar directamente
una denuncia a la Corte. Ello no quiere decir que no puedan hacerlo de modo indirecto
a través de una denuncia del Estado o del Fiscal. Veamos cada uno de los casos:

a) Un Estado Parte puede remitir, en todo momento, al Fiscal una situacién en
que parezca haberse cometido uno o varios crimenes de competencia de la Corte y
pedir al Fiscal que investigue la situacion a los fines de determinar si se ha de acusar
de la comisién de tales crimenes a una o varias personas determinadas. El Estado
denunciante deber& especificar las circunstancias pertinentes y adjuntar la prueba de
que disponga (art. 13 a))

El Estado ejerce su condicién de Estado Parte y su potestad es plena sin tener
limite o requisito alguno, salvo las reglas competenciales de que los hechos se hayan
producido en su territorio o por sus nacionales, o en el territorio o por los nacionales de
otro Estado Parte.

b) Asimismo, el Consejo de Seguridad, puede ampliar significativamente el
poder jurisdiccional de la instancia internacional, ya que actuando como representante

de la comunidad internacional, en defensa del interés general, y con arreglo a lo

110




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, puede remitir a la
Corte situaciones que entran en la categoria de amenazas contra la paz, en relacion
con las cuales se hayan cometido delitos como los establecidos en el art. 5 del
Estatuto (art. 13 b)). EI Consejo s6lo esta limitado por la exigencia de que la decisién
por la que acuerda remitir un asunto a la jurisdiccion de la CPI sea adoptada en el
marco del Capitulo VIl de la Carta de Naciones Unidas, conforme los requisitos
materiales y formales definidos en la misma. En este caso la competencia de la CPI es
directa porque asi resulta de la misma Carta, no requiriéndose ulteriores requisitos de
competencia o admisibilidad, y desapareciendo el limite establecido por el lugar de la
comisién del hecho y la nacionalidad del autor en cuanto a los requisitos de la
competencia. Este mecanismo es un fiel reflejo de lo que constituy6 la creacién de los
Tribunales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, en los cuales la situacién se enmarcé
dentro del Cap. VIl de la Carta de la ONU para asi habilitar al Consejo de Seguridad a
que adopte las medidas que considere oportunas.

También, el Consejo de Seguridad mediante resolucion aprobada de acuerdo a
lo reglado en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, puede ordenar la
suspension de un procedimiento por un plazo que no podra exceder de doce meses,
renovable por otro periodo de igual duracion, a peticibn del propio Consejo de
Seguridad. Asi lo hizo con la Resolucion 1422 de 12 de julio de 2002'"°. Esta
posibilidad de suspensién o “bloqueo” de la jurisdiccion pretende asegurar la
preferencia de los intentos para restaurar la paz por parte del Consejo de Seguridad*"
(art. 16). Representa una importante restriccién a la independencia de la CPI, a pesar
de que el acuerdo del Consejo de Seguridad debe ser tomado por mayoria, con
unanimidad de los miembros permanentes, segun el art. 27 1ll, de la Carta.

En opinién del profesor José Antonio Pastor Ridruejo, si la jurisdiccion
obligatoria de la Corte o de cualquier otro 6rgano jurisdiccional encuentra las

resistencias tradicionales de los Estados radicalmente hostiles a tal tipo de solucién de

™ En dicha Resolucién, el Consejo de Seguridad, solicita que la CPI no inicie ni prosiga investigaciones o

enjuiciamiento, durante un plazo de 12 meses a partir del 1 de julio de 2002 (fecha de entrada en vigor del Estatuto de
Roma), salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decisién en contrario, si surge un caso en relacién con acciones
u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unidas y que entrafie la
participacion de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier Estado que no sea parte en el
Estatuto de Roma y aporte contingentes. Asimismo, expresa su intencidon de renovar la peticion de suspension por
periodos sucesivos de 12 meses. La resolucion 1422 del Consejo de Seguridad fue adoptada cuando los Estados
Unidos amenazaron a los otros 14 miembros con vetar la prérroga de todos los mandatos de las misiones de
mantenimiento de paz de las Naciones Unidas si no se concedia inmunidad frente a la Corte Penal Internacional a
ciudadanos de Estados que no fueran parte en el Estatuto de Roma y pudieran ser acusados de los crimenes que son
competencia de la Corte. En una reunién abierta del Consejo de Seguridad el 10 de Julio de 2002 mas de cien estados
miembros de Naciones Unidas mostraron su oposicion a la Resolucion 1422 y declararon que era contraria al derecho
internacional. Un afio después, en una reunion abierta similar, los miembros de Naciones Unidas estaban virtualmente
en contra de la renovacién de la resolucion 1422. Finalmente dicha renovacion se efectué en el 2003 (Resolucién
1487), pero no se hizo para el 2004.

% Hans-Heinrich Jescheck, “El Tribunal Penal Internacional”, Revista Penal, La Ley, julio 2001 n° 8, pag. 53.
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controversias, la intervencién del Consejo de Seguridad despierta verosimilmente
recelos y suspicacias, si no oposicion abierta, porque en dicho érgano los miembros
permanentes tienen derecho a veto, de modo que en la medida que fuese necesaria la
intervencion del Consejo de Seguridad, el sistema no funcionaria contra los miembros
permanentes, ni contra sus aliados, amigos o protegidos’’. Por otro lado, la Corte
asume en la practica la funcién de érgano permanente del Consejo de Seguridad ya
que no sera necesario instituir nuevos Tribunales ad-hoc como los de Ruanda o
Yugoslavia porgue la Corte puede entrar en funcionamiento inmediatamente.

c) Y finalmente, el Fiscal, en defensa del interés de la justicia, puede iniciar de
oficio la investigacién cuando, a su juicio, crea que existe fundamento razonable de
que se ha cometido un crimen de competencia de la Corte, solicitando a la Sala de
Cuestiones Preliminares una autorizacion para la abrir el procedimiento (art. 13 c)).
Asi, el Fiscal no tiene un poder de iniciativa absoluto y autbnomo, sino que sélo puede
llamar la atencién de la Corte sobre un asunto, cuando luego de una investigacion
preliminar crea que se han cometido crimenes de competencia de la CPI, pero precisa
una ulterior y expresa autorizacion que le debe otorgar la Corte a través de la Sala de
Cuestiones Preliminares, para formalizar la investigacion y poner en marcha el
procedimiento judicial previsto en el Estatuto. Soélo si la Sala de Cuestiones
Preliminares considera que hay acuerdo suficiente, el Fiscal puede comenzar con las
verdaderas investigaciones. Ello no obsta a que posteriormente la Sala pueda adoptar
resoluciones respecto a su competencia y a la admisibilidad de la causa. La negativa
de la Sala de Cuestiones Preliminares no impedira que el Fiscal presente ulteriormente
otra peticibn basada en nuevos hechos o pruebas relacionadas con la misma
situacion. Si la Sala de Cuestiones Preliminares considera que falta fundamento
suficiente, el Fiscal Unicamente podra presentar una nueva solicitud con base en
hechos o pruebas nuevos. Si, antes de la remisiébn a la Sala de Cuestiones
Preliminares, el Fiscal constatara que las informaciones no son suficientes para una
investigacion, informara de ello a las partes interesadas. Esto tampoco excluye
ulteriores investigaciones con base a nuevos hechos o pruebas (art. 15).

Un ejemplo del mecanismo de activacién de la competencia lo encontramos
cuando el Consejo de Seguridad, actuando en virtud del Capitulo VII de la Carta de la
ONU, el 31 de marzo de 2005, a través de la Resolucion 1593 denuncia la situacion de
Darfour (Sudan) al Fiscal. Luego de arduas investigaciones, el 27 de febrero de 2007,

en virtud del art. 58-7 del Estatuto de Roma, el Fiscal presento a la Sala de Cuestiones

" José Antonio Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Editorial

Tecnos, Séptima edicion, Madrid 1999, pag. 542.
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preliminares una demanda contra Ahmad Harun y Ali Kushayb, por los crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra cometidos entre 2003 y 2004. Dicha
cuestién aun esta pendiente de resolucion.

Asimismo, los arts. 18 y 17 de los Estatutos de los Tribunales penales
internacionales de la ex Yugoslavia y de Ruanda respectivamente, también receptan la
posibilidad de que la Fiscalia inicie de oficio las investigaciones sobre la base de
informaciones que haya obtenido de cualquier fuente, ya sea de los gobiernos,

6rganos de la ONU, organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales.

5. Requisitos de competencia (art. 12 ECPI).

En relacion a la competencia formal de la Corte, habia dos posiciones
encontradas entre los paises partidarios de la Corte y aquellos que se encontraban
escépticos frente a la misma, por lo que las opiniones giraban entre una Corte con
jurisdiccién automatica y con competencia universal y otra en la que solamente tenia
jurisdiccion automatica respecto del delito de genocidio pero que respecto de los
demas crimenes necesitaria determinados puntos de contacto para fundamentar la
competencia. Finalmente, la posicion aceptada prevé un modelo de competencia de
tres niveles cuando el caso es remitido por un Estado Parte o cuando el Fiscal ha
iniciado de oficio la investigacion (art. 13, letra a) y ¢)). Ya que como mencionamos
anteriormente, cuando el caso se inicia por remisién del Consejo de Seguridad la
competencia de la Corte es directa.

a) El primer nivel se da cuando un Estado pasa a ser Parte del Estatuto,
significando que acepta automaticamente la competencia de la Corte respecto de los
crimenes enunciados en el art. 5 (art. 12, parrafo 1) derivandose del simple hecho de
la ratificacion. Asi, cuando el Estado ratifica o se adhiere al Estatuto, quiere decir que
acepta la jurisdiccion de la Corte sin necesidad de ningln acto suplementario posterior
de atribucion de competencia. De este modo se reduce sensiblemente el margen de
accion del voluntarismo estatal impidiendo la llamada “jurisdiccién a la carta”.

Nos encontramos ante una jurisdiccion internacional con vocacion de
universalidad, pero de la cual, por el momento, no podemos hablar de que posea una
jurisdiccién penal auténticamente universal, ya que el limite competencial se encuentra
establecido en el propio Estatuto, por lo que la CPI sélo podra ejercer su competencia
respecto de los hechos o personas que mantengan una conexion (“nexo
jurisdiccional”) con los Estados que libremente ratifiquen el Estatuto, y de este modo

atribuyan de competencia a la Corte.
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Sin embargo, en lo que se refiere a la categoria de crimenes de guerra a la que
hace referencia el art. 8, un Estado al hacerse parte del Estatuto puede declarar que
durante un periodo de siete afios no aceptara la competencia de la Corte, cuando se
denuncie la comisién de uno de esos crimenes por sus nacionales 0 en su territorio
(option out)*’®, (art. 124).

b) Partiendo de la idea de que la férmula técnicamente correcta de atribucion
de jurisdiccion a una Corte Penal Internacional es la anteriormente referida, es decir la
aceptacién de competencia a través del consentimiento individualizado del Estado,
dicha férmula puede reducir sensiblemente el alcance de la jurisdiccion de la CPI, que
se pretende universal y que esta concebida para intervenir en defensa de los valores
de la Comunidad internacional considerada en su conjunto. Por esta via se consigue el
objetivo loable de ampliar el apoyo que la Corte recibe de la Comunidad internacional
potenciando la tendencial universalidad de su jurisdiccion. Asi, en el segundo nivel hay
dos férmulas complementarias de atribucion de competencia, dos clausulas de
apertura que, siendo respetuosas con la soberania estatal, permiten un juego mas
flexible del sistema jurisdiccional. En ellas la atribucion de la jurisdiccion se basa sobre
dos puntos de conexidn alternativos, constituidos por el lugar donde se haya cometido
la conducta delictiva o por la nacionalidad del autor si es la de un Estado que ha
ratificado el Estatuto.

Asi, la Corte tiene competencia cuando el delito se comete en el territorio, o a
bordo de un bugue o aeronave cuya matricula pertenezca a un Estado Parte del
Estatuto; o la nacionalidad del autor de los crimenes es la de un Estado Parte. En
estos casos, no es necesaria una declaracion especial de consentimiento (art. 12
parrafo 2).

c) Y el tercer nivel, es el de la competencia ad-hoc, cuando un Estado que no
es Parte del Estatuto, pero en cuyo territorio se ha cometido el delito o cuyo autor
ostenta su nacionalidad, consiente mediante declaracion depositada en poder del
Secretario, que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que se trate,
(art. 12, péarrafo 3). Esta es la excepcion al limite que encuentra la Corte de no poder
operar sobre terceros que no sean Estados Partes del Estatuto. Una vez que el Estado
haya aceptado la competencia de la Corte, cooperara con la misma sin demora ni
excepcion, de conformidad con la Parte X del Estatuto, referida a “La cooperacion

internacional y la asistencia judicial”.

'8 E| option in, parte de un no sometimiento a la jurisdiccion y de que el Estado debe manifestar expresamente su

sometimiento a la misma.
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6. Cuestiones de admisibilidad.

El art. 17 vuelve sobre el principio central de la complementariedad de la
jurisdiccién de la Corte, el cual ya fuera enunciado en el décimo péarrafo del preambulo
y en el art. 1 del Estatuto.

Este principio central, es el que marca la diferencia esencial entre la Corte
Penal Internacional y los Tribunales ad-hoc como el de Ruanda y el de la ex
Yugoslavia, ya que estos Ultimos ostentan una jurisdiccién preferente a la nacional.
Por el contrario entre la Corte y la justicia estatal no existe siquiera relacién de
preeminencia. La Corte sélo integra las instancias nacionales y actla cuando el
Estado que tiene jurisdiccion sobre el caso no estd dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento, o no pueda realmente hacerlo; o habiendo sido el
asunto objeto de investigacion por parte del Estado que tenga jurisdiccion sobre él, el
Estado haya decidido no incoar accion penal contra la persona de que se trate, 0 no
pueda realmente hacerlo (incisos a) y b) art. 17).

El problema surge al determinar dichos extremos: cuando una jurisdiccion
nacional no esta dispuesta o es incapaz de enjuiciar los crimenes, ya que debe
admitirse una falta de voluntad de persecucién penal cuando un Estado incoa un
procedimiento sé6lo aparente, para sustraer a la persona interesada de la persecucion
penal; cuando se verifica una dilacion procesal incompatible con una intencién de
persecucion penal; y cuando el proceso no se sustancia de manera independiente o
imparcial. Asimismo, la jurisdiccién nacional sera incapaz para la persecucion penal,
cuando, debido a su colapso total o esencial no consiga hacer comparecer al acusado
o proporcionar los medios de prueba necesarios*’.

Los arts. 18 y 19 giran alrededor del principio de complementariedad, y
establecen un doble examen de admisibilidad. En esta parte seguiremos el esquema
trazado por el mismo articulado. Conforme al art. 18 que regula las decisiones
preliminares relativas a la admisibilidad, el Fiscal, cuando se haya remitido un asunto
por un Estado (art. 13 a), en relacion con el art. 14, o se inicie una investigacion de
oficio (art. 13 c), en relacion con el art. 15, debera notificar a todos los Estados Partes
y a aquellos Estados competentes, cuando los hechos se hayan producido en su
territorio o a bordo de un buque o aeronave matriculado en dicho Estado, o también
cuando el acusado sea nacional de ese Estado. La finalidad de dicha comunicacién es
darle la posibilidad al Estado afectado para que dentro del plazo de un mes pueda

investigar sobre los actos criminales que puedan constituir crimenes contemplados en

9 Kai Ambos, “Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional — Un andlisis del Estatuto de Roma”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 22 época, n° 5 (2000), pag.
137.
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el art. 5 y solicitar al Fiscal la inhibitoria. No obstante, la efectiva inhibicion esta
condicionada a la decision que, a peticién del Fiscal, realice la Sala de Cuestiones
Preliminares. La inhibicién del Fiscal podra ser revisada a los seis meses, si el Estado
no esta dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no puede realmente hacerlo. El
Fiscal podra pedir al Estado que le informe periédicamente de la marcha de las
investigaciones y del juicio ulterior, a lo que debera responder sin dilaciones. La
decision sobre “atribucion de competencia”’ de la Sala de Cuestiones Preliminares es
recurrible en apelacion tanto por el Estado en cuestién como por el propio Fiscal ante
la Sala de Apelaciones. En caso de que esté pendiente el conflicto de competencia, el
Fiscal podra requerir a la Sala de Cuestiones Preliminares, con caracter excepcional,
autorizacién para llevar adelante las indagaciones que estime necesarias cuando
considere que existe una oportunidad Unica de obtener pruebas importantes o exista
un riesgo significativo de que esas pruebas no estén disponibles posteriormente.

El art. 19 regula la impugnacién de la competencia de la Corte o de la
admisibilidad de la causa. La CPI examinar& de oficio su competencia y admisibilidad.
Junto a ello, podran impugnar la admisibilidad de la causa o la competencia de la
Corte el procesado, una persona buscada con una orden de detencioén, o un Estado
con jurisdiccion en la causa o cuya conformidad ad hoc es necesaria. El Fiscal podra
pedir a la CPI que se pronuncie sobre cuestiones de competencia y admisibilidad. Las
impugnaciones s6lo pueden ejercitarse una vez y se hardn antes del juicio 0 a su
inicio. Antes de la confirmacion de los cargos inculpatorios es competente para ello la
Sala de Cuestiones Preliminares, después de la ratificacion, la Sala de Primera
Instancia. La instancia de los Recursos serd en ambos casos la Sala de Apelaciones.
El Fiscal al llevar un conflicto ante los Tribunales podra —igual que en el art. 18-,
solicitar a la Corte la autorizacion de tomar las medidas de investigacion necesarias
para el aseguramiento de la prueba. El procedimiento de impugnacion no afecta a la
eficacia de los actos de la Fiscalia ni a las 6rdenes judiciales tomadas antes de la
impugnacion. Si la Corte declara inadmisible un asunto conforme al art. 17
(complementariedad), el Fiscal podra pedir la revision de la decision ante la existencia
de hechos nuevos. Finalmente, al igual que en al art. 18, con la remisién de un
proceso a un determinado Estado, el Fiscal podra pedir que dicho Estado ponga a su
disposicion informacion sobre las actuaciones. En caso de que hubiera habido una
suspension, si el Fiscal decide abrir una investigacion posterior, debera notificar su
decision al Estado.

Como vimos, el art. 19 contiene las cuestiones de admisibilidad del art. 18, por

lo que los Estados proclives a la Corte consideraron superfluo este dltimo y que el
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doble examen de admisibilidad entrafiaba el peligro de una dilacién o bloqueo del
procedimiento en una instancia procesal muy joven. Frente a esto operaria un
precepto de preclusion contenido en el art. 18 péarrafo 7, segun el cual el Estado que
haya apelado una decisiéon de la Sala de Cuestiones Preliminares podra impugnar la
admisibilidad de un asunto en virtud del art. 19, haciendo valer hechos nuevos

importantes o un cambio significativo de las circunstancias.

7. Principio de complementariedad.

El Estatuto de la Corte no establece un sistema de jurisdiccion internacional
exclusiva, sino que, como enunciamos anteriormente, establece un sistema propio de
competencia alternativa entre la jurisdiccion de la Corte y las jurisdicciones nacionales.
Este modelo de relacién entre la jurisdiccion internacional y las jurisdicciones
nacionales se concreta en el principio de complementariedad.

Contrariamente a lo que ocurre con los Tribunales ad hoc, el principio de
complementariedad no se traduce en una primacia formal y material de la jurisdiccion
internacional sobre la nacional, sino en la afirmacién de que la jurisdiccion de la Corte
“tendrd caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”°.

El principio de complementariedad, se encuentra enunciado en el parrafo 10
del Preambulo del Estatuto, plasmado en al art. 1, e inmerso en todo su articulado.

Asi, la CPI ha sido concebida como la ultima ratio s6lo operativa cuando la
jurisdiccién penal del Estado interesado no ejerce las competencias que
tradicionalmente se le han venido reconociendo en el plano del enjuiciamiento de los
crimenes internacionales o de trascendencia internacional. No tratando de sustituir de
forma radical y absoluta a las jurisdicciones nacionales, sino de impedir la impunidad
para los supuestos en que la inactividad de los Tribunales internos pueda tener tan

grave consecuencia®.

De este modo, los jueces y Tribunales nacionales tienen
jurisdiccién preferente a la CPI, y ésta s6lo podra actuar en aquellos casos en que la
jurisdiccién nacional competente no pueda 0 no quiera ejercer su competencia
primaria o, ejerciéndola, lo haga quebrantando los principios del derecho a un juicio
justo, o los principios de justicia contenidos en el Estatuto. Sin embargo, esto no
significa que los Tribunales nacionales tienen una primacia absoluta, condenando a la
inoperancia a la CPI, que habria de inhibirse siempre que se formule una alegacion de

competencia estatal preferente, sino que ha de entenderse como un mecanismo de

% Concepcion Escobar Hernandez: “La progresiva institucionalizacién de la jurisdiccion penal internacional: La Corte

Penal Internacional”, Crimen Internacional y Jurisdiccién Universal — El caso Pinochet, Tirant lo blanch, Valencia, 2000,
pag. 257.

'8! Concepcién Escobar Hernandez:, ob.cit., pag. 516.
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cooperacion entre jurisdicciones que preserva el equilibrio y la coordinacion entre las
mismas y garantiza el imperio de los principios de justicia subyacentes al Estatuto.

El principio de complementariedad lo encontramos en el art. 17 del Estatuto
que habilita a la Corte para que examine si un Estado tiene verdadera disposicion a
actuar en un caso concreto fijando al efecto unos criterios determinantes como si ha
iniciado acciones penales o0 no, si éstas se dilatan mucho en el tiempo, o si va a ser
incapaz para ello, de acuerdo a la situacion de su administracion nacional de
justicia’®.

El art. 19 también lo contiene, ya que en virtud del mismo, es la propia Corte la
gue tiene la potestad de pronunciarse sobre la aplicabilidad al caso en cuestion de las
causas alegadas por un Estado para impugnar la admisibilidad de la causa o la
competencia de la Corte.

Ademas, del art. 20 también se deduce esta interpretacion de la primacia
material de la Corte, ya que contiene un tratamiento especial de la regla non bis in
idem introduciendo una alteracion en la definicion que refleja una preferencia a favor
de la jurisdiccion internacional. Mientras que un asunto ya juzgado por la Corte no
puede ser sometido en el futuro a ninguna otra jurisdiccién nacional, la Corte tiene
competencia de volver a enjuiciar un asunto ya resuelto por un Tribunal nacional en los
términos y condiciones fijados en el Estatuto.

Los principios béasicos de atribucion de jurisdiccibn del Derecho penal, la
“territorialidad” y la “personalidad” juegan un rol relevante porque permiten al Estado
en cuyo territorio se haya cometido el delito internacional, o al Estado de la
nacionalidad del imputado, repeler la intervencion de la CPI. Sin embargo, no soélo la
conexion territorio-nacionalidad dara derecho a ejercer prioritariamente la competencia
del Estado nacional frente a la jurisdiccion de la CPI. También podra fundarla en la
“jurisdiccién universal”, siempre que el presunto responsable se halle en ese Estado.
No obstante, la CPI estar4 examinando de cerca la sinceridad y seriedad de dicho
enjuiciamiento, para que en el caso de que asi no sea, poder ejercer su jurisdiccion

complementaria con el fin de evitar la impunidad'®.

8. Principio de cooperacion.
En el propio Estatuto se estipula y se desarrolla la obligacién general de los

Estados de prestar a la Corte plena cooperacion en relacién con la investigacion y el

82 Francisco Javier Jiménez Fortea: “El procedimiento ante el Tribunal Penal Internacional”, Hacia una Justicia Penal

Internacional, XXI Jornadas de Estudio, Editorial Civitas, noviembre de 2000, pag.626.

'8 Equardo Raimundo Hooft: Terrorismo Siglo XXI, Ediciones Suarez, Mar del Plata, 2005, pag 31.
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enjuiciamiento de los crimenes de su competencia. Este principio, basado en la

colaboracién de buena fe entre la CPI y los Estados, tiene dos manifestaciones:

a) Cooperacion internacional y asistencia judicial.

El propio Estatuto en su parte 1X estipula y desarrolla la obligacion general de
los Estados de prestar a la Corte plena colaboracién en relacién con la investigacion y
el enjuiciamiento de crimenes de su competencia (art. 86), ademas de tener los
deberes de aprehensién y de entrega del imputado. Asi, se define este principio como
una “obligacién general de cooperar”.

La cooperacion se manifiesta en la obtencion de pruebas; la localizacion,
traslado y proteccion de testigos; la detencién y entrega del acusado o condenado; y la
ejecucion de sentencias que necesitan de las jurisdicciones nacionales. Se trata de
obligaciones precisas, que no dejan juego a la discrecionalidad del Estado para su
cumplimiento. A tal fin, el art. 88 establece que los Estados Partes se aseguraran de
que en el Derecho interno existan procedimientos aplicables a todas las formas de
cooperacion establecidas en el Estatuto, por lo que si dichas disposiciones entraran en
colision con instituciones juridicas vigentes en un Estado Parte, este ultimo debera
modificar aquella parte de su legislacion interna que entrara en contradiccion con el
Estatuto, y debera también adoptar las medidas legislativas a fin de dar cumplimiento
con las cuestiones que la cooperacion judicial impone.

Finalmente, el Estatuto desarrolla pobremente la posibilidad de sancionar al
Estado incumplidor, ya que el art. 87, parrafo 5, apartado b) solo prevé que la Corte
puede informar del incumplimiento a la Asamblea de los Estados Partes o al Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas, si éste hubiese remitido el asunto.

Es aqui donde se encuentra el verdadero punto débil del Estatuto ya que si un
Estado miembro no ejecuta la solicitud de cooperacién del Tribunal, este Gltimo no
tiene mas recurso que informar a la Asamblea de Estados miembros o al Consejo de
Seguridad, pero sé6lo en caso de que haya sido el mismo Consejo de Seguridad quién
haya incoado el proceso porque en caso de que el procedimiento fuera iniciado por un
Estado miembro o por el Fiscal la Corte no puede informar al Consejo de Seguridad
cuando un Estado miembro niegue la cooperacion, la retrase o deje de prestarla de

cualquier modo*®,

b) Cooperacién penitenciaria.

'8 Hans-Heinrich Jescheck: articulo citado, pag. 59.
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El Estatuto, en su art. 77 prevé que las penas aplicables por la CPI pueden ser
la de reclusién de hasta treinta afios como maximo y de reclusién perpetua, ademas
pueden imponerse penas de caracter econdmico como complementarias de las
privativas de la libertad, consistentes en multa o decomiso del producto, bienes y
haberes procedentes directa o indirectamente de dicho crimen.

La pena de muerte queda excluida, al igual de lo que se habia previsto en los
Estatutos de los Tribunales para la ex Yugoslavia, y Ruanda, y para el Tribunal
Especial de Sierra Leona, Salas Especiales de Camboya, y los Paneles Especiales de
Timor Oriental. Sin embargo, la pena de muerte ha sido prevista y utilizada en los
Tribunales de Nuremberg y Tokio, y en el reciente Tribunal Especial Iraqui.

Sin embargo, el Estatuto no establece técnicas de ejecucion de las penas que
sean gestionadas autonomamente y en forma exclusiva por la Corte, resultando
esencial la cooperacion de los Estados Partes, ya sea para garantizar la ejecucion de
los bienes objeto de las penas de multa o decomiso, o para poner a disposicion de la
Corte sus sistemas penitenciarios para el cumplimento de las penas privativas de
libertad. Siendo imprescindible, para este ultimo caso, el libre consentimiento del
Estado.

A tales fines, el Estado puede, en cualquier momento, realizar una declaracion
expresa sefalando su disponibilidad para recibir condenados (art. 103, péarrafo 1,
apartado a)). Sera la Corte, la que designe en que Estado se cumplird la pena,
atendiendo a diversos criterios, tales como el principio de que los Estados deben
compartir la responsabilidad por la ejecucion de las penas privativas de la libertad, la
aplicaciéon de normas de tratados internacionales sobre el tratamiento de los reclusos,
la opinién del condenado y su nacionalidad, otros factores relativos a las
circunstancias del crimen o del condenado, o a la ejecucion eficaz de la pena (art. 103,
parrafo 3). La eleccién de la Corte puede ser modificada; siendo posible que decida el
traslado del condenado a una prisién de Estado distinto del Estado de Ejecucion, como
también el propio condenado puede, en todo momento, solicitar su traslado (art. 104).
Asimismo, la Corte entenderd en cualquier solicitud de apelacion o revisién de la
condena, como de cualquier solicitud de reduccion de la misma (art. 103, parrafo 2,
105, parrafo 2, y 106).

En cuanto al Estado de ejecucion de la pena, este no puede bajo ningun
concepto modificarla (art. 105, parrafol) a pesar de que la pena impuesta por la CPI
colisione con normas de su sistema nacional, ya sean del ambito penal o penitenciario.
Por ello, el Estado de ejecucion, al realizar la manifestacion de recibir condenados

puede poner condiciones para su cooperacion penitenciaria con la Corte, a reserva de
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que sean aceptadas por la misma, salvaguardando asi, la primacia material de esta
por sobre los ordenamientos internos en la fase de cumplimiento de las penas.

Finalmente, el Estatuto contiene una clausula de garantia, segun la cual de no
designarse un Estado de ejecucién por falta de declaraciones de cooperacion
penitenciaria por parte de los Estados Partes, las penas privativas de libertad se
cumpliran en un establecimiento penitenciario designado por el pais anfitrion, es decir
en un centro penitenciario de los Paises Bajos, de conformidad con el acuerdo relativo
a la sede de la CPI (art. 103, parrafo 4).

9. Otras disposiciones de caracter procesal y material contenidas en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional.

El Estatuto recepta el principio de irretroactividad en el art. 24, segun el cual

nadie sera penalmente responsable por una conducta cometida con anterioridad a la
entrada en vigor de Estatuto, es decir, antes del 1 de julio de 2002.

Por otro lado, segun el principio nullum crimen sine lege recogido en el art. 22

del Estatuto, nadie serd penalmente responsable a menos que la conducta de que se
trate constituya, en el momento que se realiza, un crimen de competencia de la Corte,
es decir de los enumerados en al art. 5.

Ademas los crimenes de competencia de la Corte no prescribiran (art. 29).

Por otro lado, el Estatuto recepta determinadas figuras que impiden que el
individuo que ha cometido una conducta delictiva pueda ampararse en la existencia de
una organizacién, grupo o persona juridica cuando dicha conducta responde a un
designio colectivo mas 0 menos organizado receptando el adagio latino de societas

delinquere non potest. Asi, respecto de la posicion oficial del acusado, el art. 27

establece que el Estatuto se aplicara por igual a todos sin distincién alguna basada en
el cargo oficial el cual no lo eximira de la responsabilidad penal ni constituird per se
motivo para reducir la pena. El Estatuto sigue la linea de lo establecido en el art.7 del
Estatuto del Tribunal de Nuremberg y del principio Il de los Principios de Niremberg
que establece que “el hecho de que la persona que haya cometido un acto que
constituya delito de Derecho internacional haya actuado como Jefe de Estado o como
autoridad de Estado, no la exime de responsabilidad conforme al Derecho
internacional”. En igual sentido encontramos el art. 6 del Estatuto del Tribunal de
Tokio, el art. 7.2 del ETPIY y el art. 6.1 del ETPIR, y el art. 7 del proyecto de Cddigo de
la CDI.

El art. 28 establece la responsabilidad de los jefes y otros superiores, por los

crimenes de competencia de la Corte cometidos por los inferiores que no evitaron o no
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castigaron, por lo que el hecho de que las conductas hayan sido llevadas a cabo
materialmente por otras personas no exime de responsabilidad a aquel que las tenia a
su cargo o bajo su mando. Los Estatutos de los Tribunales ad hoc contienen esta regla
en términos similares, en los arts. 7.3 ETPIY, y art. 6.3 ETPIR. El Estatuto del Tribunal
de NUremberg nada dice al respecto, al igual que el de Tokio.

En relacion con la obediencia debida, la misma estaba contenida en el Principio

IV de los Principios de Niremberg que establecia “el hecho de que una persona haya
actuado en cumplimiento de una orden de su gobierno o de un superior jerarquico no
la exime de responsabilidad conforme al Derecho internacional, si efectivamente ha
tenido la posibilidad moral de opcion”. A su vez, el art. 33 establece que quién hubiere
cometido un crimen en cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o superior,
no serd eximido de responsabilidad penal salvo que estuviere obligado por ley al
cumplimiento de dichas 6rdenes, no supiere que la orden era ilicita, o que la misma no
fuera manifiestamente ilicita. A tales efectos se consideran manifiestamente ilicitas las
ordenes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad. El Estatuto de la CPI
difiere del art. 8 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg en el que
se establecia que la obediencia debida no se consideraba eximente pero si atenuante
al determinar la condena, si el Tribunal estimaba que la justicia asi lo exigia. En igual
sentido encontramos el art. 6 del Tribunal de Tokio y lo mismo ocurre con los Estatutos
de los Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda (arts. 7.4y 6.4
respectivamente)

En cuanto a las penas que puede imponer la CPI, ya nos hemos referido en el
punto anterior, sélo recordaremos que las mismas se limitan a la pena de prisidon que

puede llegar a cadena perpetua y las demas son penas de caracter econémico.
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Capitulo V: Conclusiones.

Al finalizar el presente trabajo de investigacién, y tras el analisis efectuado de
los distintos Tribunales penales internacionales e internacionalizados que juzgan

crimenes de Derecho internacional, queremos resaltar las siguientes cuestiones:

Primera. En primer lugar, constatamos la existencia de una variedad de jurisdicciones
gue podemos agrupar segun la participacion de los Estados en los procesos de
creacion, segun los mecanismos de creacion, segun el momento de creacion respecto
de la comision de los delitos, y el caracter de la jurisdiccion, y finalmente segun la
naturaleza juridica de las distintas instancias, cuestiones que evidentemente estan

intimamente relacionadas entre si.

1- En cuanto a la participacion de los Estados en el proceso de creacion,
distinguimos:

a) Reserva de las deliberaciones. En los tribunales creados ad hoc, por

razones de urgencia y de capacidad de decision, prevalecio el secreto y reserva de las
deliberaciones, participando so6lo un grupo reducido de Estados, entre los cuales se
encontraban las grandes potencias.

b) Proceso abierto y publico. A la elaboracion del Estatuto de Roma se llegé a

través de un proceso abierto, publico, y participativo, tipico de la diplomacia
multilateral. En el proceso han podido participar en igualdad de condiciones todos los
Estados, miembros o no de Naciones Unidas, y pertenecientes a los diversos sistemas
juridicos del mundo, ademas de numerosos representantes de organizaciones no

gubernamentales que han tenido notable influencia en el curso de las deliberaciones.

2- De acuerdo a los mecanismos de establecimiento de los diferentes
tribunales, podemos constatar:

a) Creados por una resolucion del Consejo de Sequridad. Los Tribunales ad

hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda fueron establecidos a través de las
Resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas n® 827 (1993), y 955
(1994) respectivamente, en virtud de una decision adoptada por el Consejo de
Seguridad sobre la base del Capitulo VIl de la Carta de Naciones Unidas, con el fin de
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales luego de determinar la
existencia de una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz, o de un acto de

agresion. De algun modo, estos Tribunales son “impuestos” por el Consejo de
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Seguridad y se constituyen como 6rganos subsidiarios del mismo. Aunque hay un
matiz en cuanto al TPIR ya que el Gobierno ruandés realizé una peticion formal a
Naciones Unidas para su instauracion.

b) Creados en virtud de un Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Estado

interesado (Tratado bilateral). ElI Tribunal Especial de Sierra Leona se establecid

mediante Acuerdo entre la ONU y el Gobierno sierraleonés, de 16 de enero de 2002; y
las Salas Especiales de Camboya a través de la Ley sobre el establecimiento de las
Salas Especiales en los tribunales de Camboya, de 10 de agosto de 2002, y del
Acuerdo entre la ONU y el Gobierno de Camboya, de 6 de junio de 2003. A pesar de
ser constituidos por impulso de una Resolucion del Consejo de Seguridad, la creacion
de estos Tribunales han seguido el modelo tradicional del Tratado bilateral, en virtud
del cual las partes establecen un Tribunal y aprueban su Estatuto, el que no es
oponible a terceros Estados, y que debe ser aplicado conforme al Derecho de los
tratados. Dichos Tribunales son una institucion independiente tanto de los Gobiernos
sierraleonés y camboyano, como de Naciones Unidas, y debieron ser incorporados a
las legislaciones internas de conformidad con sus disposiciones constitucionales.
Ademés, ambos Gobiernos habian solicitado asistencia a Naciones Unidas para su
constitucion.

¢) Creados a través de un Reglamento de una Administracién de Transicion de

Naciones Unidas. Los Paneles Especiales de Dili para Timor Oriental, han sido
creados por los Reglamentos 2000/15 y 2000/11 de la UNTAET y la Resolucién 1272

(1999) del Consejo de Seguridad de la ONU. Su establecimiento ha sido en el marco

de la Administracibn de Transicidbn de las Naciones Unidas para Timor Oriental
(UNTAET) y por lo tanto, no son una institucién independiente, sino que forman parte
del sistema doméstico de Timor Leste. Este sistema es bastante novedoso y de las
analizadas es la Unica instancia que se apoya juridicamente en un Reglamento de

estas caracteristicas.

d) Creado a través de un Tratado Internacional. La CPI es la Unica que
responde a esta categoria ya que ha sido creada fuera de la organizacion de Naciones
Unidas, mediante un Tratado internacional (Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998)
abierto a la firma de todos los Estados. La CPI esté vinculada a Naciones Unidas
mediante un Acuerdo internacional que no altera su independencia, ya que, a
excepcion del art. 16 de su Estatuto, no podra recibir instrucciones de Naciones
Unidas, ni estara condicionada a la actuacién de ninguno de sus érganos, teniendo

capacidad para actuar sin mandato especial del Consejo de Seguridad.
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3- En cuanto a la oportunidad de creacion en relacion con la comision de los
delitos, y en cuanto al caracter de la jurisdiccién, podemos distinguir las siguientes
categorias:

a) Constituida antes de la comisién de los delitos. Jurisdiccién permanente. La

CPI es también aqui la Unica en esta categoria, y es el primer tribunal penal en la
historia que se constituye como una institucién con caracter permanente y general,
con el objeto de provocar un efecto disuasorio en aquellos que intenten cometer
dichos crimenes, ademas del objetivo principal que es el punitivo; y que tiene
competencia desde su entrada en funcionamiento para el futuro, por lo que sélo
entendera acerca de hechos producidos con posterioridad a su constitucion.

b) Constituidos luego de la comisién de los delitos. Jurisdicciones ad hoc.

Todas las demas jurisdicciones han sido concebidas como mecanismos de urgencia,
creadas ex - post facto, como jurisdicciones especiales o “ad hoc”, para situaciones
concretas, temporal y espacialmente delimitadas, con el objeto de no dejar impunes
dichas conductas, ademas de reestablecer la paz y la confianza del pueblo en la

justicia.

4- En cuanto a la naturaleza juridica de las distintas instancias judiciales
distinguimos las siguientes:

a) Tribunales internacionales. Dentro de esta categoria podemos incluir a los

Tribunales Penales internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, y a la CPI, ya que
estos son los Udnicos Tribunales puramente internacionales en cuanto a su
composicién por jueces y personal enteramente internacional, sin participacion de los
paises que entran bajo su jurisdiccién; y a la aplicaciéon de Derecho internacional
humanitario (en el caso de la CPI con inclusién de los principios generales del
Derecho) con exclusién de los Derechos internos.

b) Tribunales internacionalizados. Estos son aquellos tribunales que no tienen

un caracter puramente internacional, sino que son hibridos o mixtos, forman parte de
los sistemas de justicia nacionales y soOlo ostentan algunos rasgos de indole
internacional. Dentro de las jurisdicciones analizadas, tales instancias son: el Tribunal
Especial para Sierra Leona, las Salas Especiales de Camboya, y los Paneles
Especiales de Dili para Timor Oriental, ya que su personal, incluyendo los
magistrados, va a estar compuesto por nacionales de los paises bajo su jurisdiccion,
pero también por personal internacional; y en cuanto al Derecho aplicable deberan

tener en cuenta tanto el Derecho nacional como el Derecho internacional.
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Segunda. En segundo lugar constatamos la diversidad en cuanto a la delimitacion de
la competencia en los diferentes Estatutos.

1- Competencia ratione temporis. En lo que se refiere a la competencia

temporal, todos ellos tienen competencia retroactiva a crimenes ocurridos con
anterioridad a la constitucién de los Tribunales, salvo la CPI que tiene competencia
desde el 1 de julio de 2002, fecha de entrada en vigor del Estatuto de Roma'®®.
Creemos que la jurisdiccion temporal de la CPI podria haber sido retroactiva ya que
contribuiria a eliminar todo tipo de impunidad y no conculcaria el principio de legalidad
puesto que todas las infracciones internacionales, a excepcion del crimen de agresion,
aparecen contenidas en instrumentos internacionales de distinta naturaleza, por lo que
dicho principio quedaria salvaguardado en la medida que los comportamientos
aparecen tipificados tanto desde el Derecho convencional como del consuetudinario.
Ademas, hay que remarcar que todas ellas son imprescriptibles y sometidas al
principio de jurisdiccion universal. Aunque también hay que reconocer que, de haber
sido asi, habria limitado enormemente la participacion de los Estados en la
conferencia, y en la posterior aprobacion del Estatuto.

Entre los diferentes Tribunales encontramos dos situaciones: por un lado el
TPIY, el Tribunal Especial para Sierra Leona, y la CPI mantienen una jurisdiccion
abierta; mientras que el TPIR, las Salas Especiales de Camboya y los Paneles
Especiales de Dili para Timor Oriental, mantienen una jurisdiccibn acotada en el
tiempo. Asi, la CPI tiene competencia desde el 1 de julio de 2002, el TPIY desde el 1
de enero de 1991, y el Tribunal Especial para Sierra Leona desde el 30 de noviembre
de 1996; por otro lado el TPIR tiene competencia desde el 1 de enero de 1994 al 31 de
diciembre del mismo afio, las Salas Especiales de Camboya desde el 17 de abril de
1975 al 6 de enero de 1979, y los Paneles Especiales de Dili para Timor Oriental
desde el 1 de enero de 1999 al 25 de octubre del mismo afio.

2- Competencia ratione personae. En cuanto a la competencia personal, todos

186

establecen que juzgaran personas fisicas ", la excepcion estuvo dada histéricamente

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

TPIY: art. 8 del ETPIY.

TPIR: art. 7 del ETPIR.

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

Salas Especiales de Camboya: art. 2 de la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales.
Paneles Especiales de Dili para Timor Oriental: Seccion 2.3 Reglamento UNTAET 2000/15.

1% CPI: art. 25 del Estatuto de la CPI. Ver también art. 26, sobre la exclusion de la competencia respecto de los que
fueren menores de 18 afios.

TPIY: art. 6 del ETPIY.

TPIR: art. 5 del ETPIR.

Tribunal Especial para Sierra Leona: art. 1 del ETPSL. Ver también art. 7 sobre la exclusién de la competencia respecto
de los que fueren menores de 15 afios.

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

Paneles Especiales de Dili para Timor Oriental: Seccién 2.2 del Reglamento UNTAET 2000/15.
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por el Tribunal de Nilremberg que tuvo asimismo competencia para juzgar

organizaciones que formaban parte del Gobierno nacionalsocialista®’.

3- Competencia ratione loci. En la competencia territorial existen algunas

diferencias. En los tribunales antecesores, como el de Niremberg, el Estatuto no
definia expresamente la competencia territorial, pero se entendia que tenia
competencia para juzgar los delitos cometidos en suelo aleman o en cualquier pais
ocupado por el régimen nazi; el Estatuto del Tribunal para el Lejano Oriente tampoco
especificaba la competencia territorial, suponiendo que tenia un caracter amplio, la
misma incluia los territorios donde fuere que los principales criminales de guerra del
Lejano Oriente hubieran cometido los delitos.

El Tribunal para la ex Yugoslavia sélo entiende de aquellos delitos cometidos
en el territorio de la ex Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, esto es:
Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina, Montenegro, Serbia, Macedonia y las
provincias autonomas de Kosovo y Vojvodina; pero el de Ruanda no sélo entiende
sobre los delitos cometidos en su territorio sino que también extiende su competencia
a los delitos cometidos en el territorio de Estados vecinos (Burundi, Zaire, Uganda y
Tanzania), cuando fueren cometidos por ciudadanos ruandeses.

La competencia territorial del Tribunal Especial para Sierra Leona y de las
Salas Especiales para Camboya se limita a los territorios de los respectivos paises,
pero los Paneles Especiales para Timor Oriental tienen competencia universal
entendiendo con independencia de si el delito grave de que se trate fue cometido
dentro del territorio de la Republica Democratica de Timor-Leste. Finalmente, la CPI
tiene competencia cuando los crimenes fueron cometidos en el territorio de algun
Estado Parte del Tratado de Roma; en el territorio de un Estado que no es Parte del
Tratado de Roma cuando los crimenes fueron cometidos por nacionales de algun
Estado Parte; y en los territorios de Estados que no son Parte del Tratado de Roma
pero que han aceptado la competencia de la Corte*®®.

4- Competencia ratione materiae. La competencia material de todos ellos es

bastante similar, comprendiendo el genocidio, los crimenes de guerra, y los crimenes
de lesa humanidad, existiendo algunos matices, a los que ya hemos hecho referencia,

en cuanto a los crimenes de guerra. Ademas de estos tres delitos que sin duda

'8 Tribunal Militar Internacional de Niiremberg: art. 6 del Estatuto del Tribunal.

188 CPI: art. 12 del Estatuto de la CPI.

TPIY: art. 8 del ETPIY.

TPIR: art. 7 del ETPIR.

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

Salas Especiales de Camboya: Cap Il de la Ley sobre el establecimiento de las Salas Especiales.
Paneles Especiales de Dili para Timor Oriental: Seccién 1.3 del Reglamento UNTAET 2000/15.
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constituyen el nucleo esencial de la nocion de crimenes de Derecho internacional,
existen otros crimenes a los que hacen referencia los Estatutos de los diferentes
Tribunales, como el crimen de agresion contemplado tanto por los Tribunales Militares
de Nuremberg y Tokio que penalizaban los crimenes contra la paz (violaciones al “ius
ad bellum”), como el Estatuto de la CPI que lo incluye expresamente dentro de su
ambito material. Ademas de estos crimenes considerados de “Derecho internacional”,
el Tribunal Especial para Sierra Leona contempla dentro de su competencia material
los crimenes tipificados en su legislacion interna; las Salas Especiales de Camboya
incluyen los crimenes definidos por la ley camboyana que crea las Salas Especiales; y
los Paneles Especiales para Timor Oriental incluyen el asesinato, los delitos sexuales
y la tortura.

5- Mecanismos de relacidon entre las jurisdicciones nacionales vy los Tribunales

internacionales. La relacion entre la competencia de los Tribunales internacionales

para la ex Yugoslavia, para Ruanda, y para Sierra Leona con los Tribunales
nacionales, se basa en la competencia concurrente entre ambos, con prevalencia de la
competencia de los Tribunales internacionales. Contrariamente, las Salas Especiales
para Camboya y los Paneles Especiales para Timor Oriental tienen competencia
exclusiva por sobre las jurisdicciones nacionales. Los Tribunales de Niremberg y
Tokio no han tenido competencia exclusiva ya que paralelamente a ellos actuaron otro
tipo de Tribunales de caracter militar, de ocupacién y nacionales. Por otro lado, la CPI
ofrece finalmente un modelo competencial complejo, basado en el principio de
complementariedad, que equilibra, por un lado, la autonomia de la nueva jurisdiccion
internacional y por otro lado, la confianza de los Estados en la nueva institucion, sin
cuya participacion el Estatuto de la CPI no hubiera entrado en vigor, ni la Corte podria
desempefiar adecuadamente sus funciones. Dicho principio significa que la Corte sélo
ejercera su jurisdiccion cuando un Estado no pueda, o no quiera realmente enjuiciar a
presuntos criminales que estan bajo su jurisdiccion, con la intencion de evitar las
situaciones de impunidad respecto de aquellos crimenes que mayor rechazo generan
en la sociedad internacional y que han conformado el nucleo competencial basico de
todos los Tribunales penales internacionales hasta hoy en dia creados o previstos. El
principio de complementariedad descansa sobre la idea de que la persecucion penal
de crimenes internacionales es tarea primaria de cada Estado (parrafo 6 del
Predmbulo del Estatuto de la CPI). La CPI sélo actuard cuando —por razones juridicas

0 politicas- los tribunales de los Estados no persigan penalmente dichas conductas.

128




Analisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales Penales Internacionales e Internacionalizados

Tercera. Por ultimo, comprobamos que, a pesar de la diversidad en todas las
cuestiones antes mencionadas, existe un nucleo basico esencial compuesto por la
reafirmacion de ciertos principios del Derecho penal internacional como la
responsabilidad penal individual, la perseguibilidad universal de los delitos, la
confirmacién de los tipos penales internacionales, y el hecho de que comparten el
elemento teleolégico de evitar la impunidad de aquellos crimenes que repugnan a la
conciencia de la humanidad.

Constituye un elemento comun a todos los intentos internacionales de creacion
de instancias judiciales para castigar los crimenes de trascendencia internacional, el
ser el resultado del surgimiento de una progresiva conciencia entre los Estados en
torno a tres ideas: el caracter lesivo de las conductas en cuestion; la dificultad de
represion desde un plano puramente nacional; y la consiguiente necesidad de arbitrar
medios para hacerles frente a nivel supraestatal. Todos los Tribunales giran sobre la
idea comun de castigar a los culpables de aquellos crimenes que conmueven a la
humanidad, evitando la impunidad, porque de este modo ayudan al esclarecimiento de
los hechos, la busqueda de la verdad, la reconciliacion nacional, y finalmente a la
restauracion de la paz.

A pesar de sus buenas intenciones, no todos los Tribunales han tenido éxito en
su cometido debido a las dificultades a las que se han enfrentado, desde las
presupuestarias, hasta las cuestiones de infraestructura y organizacion, sin mencionar
los obstaculos de orden politico debido a la insuficiente cooperacién de algunos
Estados. Aunque consideramos que el modo de creacion que mas confianza e
imparcialidad inspira es aquel utilizado por la CPI, es decir a través de un Tratado
internacional, abierto a la ratificacion o adhesién de los Estados de la comunidad
internacional, consideramos efectivos y legitimos los demas métodos utilizados por
Naciones Unidas para la creacion de los distintos tribunales, ya que entre las opciones
posibles de intentar castigar a los culpables o dejarlos impunes, prevalece la primera,
sobre todo porque de cada uno de los Tribunales ha contribuido a depurar los errores
de sus antecesores para derivar en la constitucion de la Corte Penal Internacional.

La entrada en vigor del Estatuto de Roma, constituye el Ultimo hito en la
evolucion del Derecho penal internacional ya que la CPI ha sido creada como una
jurisdiccién internacional autbnoma y permanente, que define los mecanismos de
relacion entre las jurisdicciones nacionales e internacional en términos de
complementariedad, y ha sido concebida bajo la misma idea comun a los demas

Tribunales de que no puede haber impunidad para este grupo de crimenes
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caracterizado por su especial gravedad, que justifican su sometimiento a un régimen
especifico de prevencién y sancion.

El Estatuto de Roma no afiade un elemento méas al elenco de mecanismos
institucionalizados, sino que responde a una necesidad socialmente sentida de dejar
de la lado la politica del olvido y la estrategia del perdon en beneficio de unos pocos,
que exige la constitucion de estructuras de calidad para luchar contra el fenémeno de
la impunidad desde una perspectiva netamente iusinternacionalista, dejando paso a
una justicia equitativa, independiente e imparcial.

El éxito en la lucha contra la impunidad no significa que, cada uno de los
Estados, con la excusa de que es posible la persecucion por la CPI, pueda
desentenderse, ni que la regulacién nacional se haya vuelto innecesaria para la
persecucion de los crimenes internacionales. Se produce precisamente lo contrario, ya
gue parece que la combinacién de la justicia penal internacional y nacional es la
respuesta de acuerdo al principio de complementariedad previsto por el Estatuto de la
CPI.

A pesar de que la eficacia de la Corte tendremos la ocasién de evaluarla en el
futuro, creemos que la misma ha empezado con buen pie debido a que su Estatuto
cuenta con numerosas ratificaciones al dia de la fecha. En cualquier caso, la creacion
de la CPI no ha sido el fin, sino el punto de partida de un proceso de consolidacién de
una jurisdiccion penal internacional permanente, de un Derecho internacional penal y
de la eliminacion del fenémeno de la impunidad para este tipo de crimenes. Para
combatir los crimenes contra la humanidad, se necesita un verdadero tribunal de la
humanidad.

Al respecto, recordamos las palabras que Philippe Kirsch, actual presidente de
la Corte Penal Internacional, dijo en respuesta a los temores que la CPI sigue

despertado:

... “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 funcién
estrictamente juridica y no efectla persecuciones por motivos politicos.
Esperamos cincuenta afios para la instauracion de esta Corte, y ahora debe
trabajar, porque no habra una segunda oportunidad. Esto es muy importante,

porque el éxito finalmente podria socavar la cultura de la impunidad que
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siempre ha prevalecido y llevarnos a un sistema que garantice una mejor

aplicacion del principio de responsabilidad individual™*®°,

189 “Entrevista a Philippe Kirsch, presidente de la Corte Penal Internacional”, Revista Internacional de la Cruz Roja,
marzo de 2006, n° 861 de la v.o.
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Convencioén Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, de 9 de junio de 1994.

Informes de ONGS.

“De Niremberg a la Haya”, Rainer Huhle, KO'AGA RONEETA sev (1997) -
http://www.derechos.org/koaga/v/i/huhle.html.  Articulo originalmente publicado en la Revista

Memoria, de Dokumentations und Informationszentrum Menschenrechte in Lateinamerika.

“Camboya: Los camboyanos se merecen normas internacionales de justicia”, Amnistia Internacional,
Comunicado de prensa, 19 de noviembre de 2002. Ver
http://web.amnesty.org/library/print/ESLASA230102002.

“Camboya: Los Tribunales especiales para los Jemeres” Rojos — No se hace justicia diluyendo las
normas internacionales”, Amnistia Internacional, Declaracion publica, 17 de diciembre de 2002. Ver
http://web.amnesty.org/library/print/ESLASA230122002.

“Camboya: Opiniones y preocupaciones preliminares de Amnistia Internacional sobre el borrador de
acuerdo para la creacion de un Tribunal especial para el Temer Rojo”, Amnistia Internacional,
Declaracion publica, 21 de marzo de 2003. Ver
http://web.amnesty.org/library/print/ESLASA230032003.
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http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/q_genev2_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/q_genev2_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/91_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/92_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/92_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/93_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/93_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/94_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/94_sp.htm
http://www.derechos.org/koaga/v/1/huhle.html
http://web.amnesty.org/library/print/ESLASA230032003
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“Kosovo: Motivos de preocupacién de Amnistia Internacional en relaciéon con los bombardeos de la
OTAN", Amnistia Internacional, 18 de mayo de 1999, Servicio de Noticias 097/99. Ver
htpp://web.amnesty.org/library/Index/ESLEUR700691999.

“Serbia Y Montenegro”, Amnistia Internacional, Informe 2005. Ver

http://web.amnesty.org/report2005/yug-summary-esl.

“Corte Penal Internacional: El Consejo de Seguridad debe negarse a renovar la ilegal Resolucion
1422", publicado el 1 de mayo de 2003. Ver
http://news.amnesty.org/aidoc/ai.nsf/iIndex/ESLIOR400082003.

“La Corte Penal Internacional: Si el Consejo de Seguridad renueva la ilegal Resolucion 1487 que

confiere impunidad a las fuerzas de mantenimiento de la paz, la justicia internacional
sufrird otro grave revés”, publicado el 20 de mayo de 2004. Ver
http://web.amnesty.org/library/Index/ESLIOR510062004.

“IRAK. Ejecucién inminente / posible pena de muerte”, publicado el 12 de febrero de 2006. Ver
http://web.amnesty.org/library/Index/ESLMDE140092007?0pen&of=ESL-IRQ.

“Irak: Amnistia Internacional deplora la ejecucion de Saddam Hussein”, publicado el 30 de diciembre
de 2006. Ver http://web.amnesty.org/library/Index’ESLMDE140432006?0pen&of=ESL-IRQ.

Informe 2006 de Amnistia Internacional, http://web.amnesty.org/report2006/index-esl.

Sitios Web.

WWW.Un.org
Www.un.org/spanish/law/icc/
www.un.org/icty/
www.ictr.org

WWW.icj-cij.org/
www.icrc.org/

www.sc-sl.org
www.jsmp.minihub.org

www.amnistiainternacional.org

www.derechos.org

www.derechos.org/nizkor/
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	 No obstante, las decisiones de los Tribunales de Nüremberg y de Tokio fueron de vital importancia, ya que sirvieron para dejar en claro que la idea de una justicia penal internacional era factible para evitar la venganza y la impunidad; la primacía del Derecho internacional sobre el nacional; la posibilidad de la responsabilidad directa del individuo; que la ley internacional se aplica por igual a los individuos sin distinción en razón de la jerarquía político-militar para los crímenes internacionales; y la prohibición del ius ad bellum, del antiguo Derecho a la guerra, para resolver las controversias internacionales.
	4. Los “principios de Nüremberg". 
	Alemania también tuvo que adaptarse a los juicios de  Nüremberg, y los aceptó con el compromiso tácito de que el Derecho allí aplicado se convirtiera un día en Derecho internacional común. Hoy en día con la aprobación del Estatuto de la Corte Penal Internacional se ha cumplido esta condición . 
	Además los Tribunales nacionales de muchos países y numerosas declaraciones gubernamentales se han referido a dichos principios, reforzando la prohibición absoluta del empleo de la fuerza, contenido en la Carta de la ONU, en violación del Derecho Internacional . 
	Hoy en día se reconoce al Derecho de Nüremberg el carácter de Derecho internacional consuetudinario; y los tipos penales contenidos en su Estatuto constituyen la base del Derecho penal internacional material. Además, dichos principios han sido reforzados por numerosos fallos de la Corte Internacional de Justicia, por Resoluciones de la Asamblea de la ONU, y por informes y proyectos de la Comisión de Derecho Internacional de la ONU.
	Como veremos a continuación, en los años posteriores, se produce una transferencia del Derecho penal internacional consuetudinario al Derecho penal internacional de los tratados.
	Capítulo II: Los Tribunales Penales Internacionales creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.
	1. Antecedentes.


