LA CONTRIBUCION DEL ESTATUTO DE ROMA (1998)
SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

A LA CONSOLIDACION Y DESARROLLO DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Cesareo Gutiérrez Espada

Universidad de Murcia

SUMARIO: 1. Recordando (...) El Estatuto de Roma. El denominado Derecho internacional
humanitario.~11. La contribucidn del Estatuto de Roma (1998) a la consolidacién y desarrollo
del Derecho internacional humanitario sustantivo: 1. Aclara y precisa crimenes bésicos, ratifi-
cando su enjuiciamiento y castigo internacionales: A) El genocidio. B) Crimenes contra la huma-
nidad. C) Crimenes de guerra. 2. Y lo hace por una doble via: El Estatuto y los Elementos del
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ta contaminaria al derecho internacional de los conflictos armados.
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I. RECORDANDO (..): EL ESTATUTO DE ROMA (1998).
EL DENOMINADO DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

1. Comencemos con un breve recordatorio de los dos aspectos fun-
damentales del presente trabajo: El Estatuto de la Corte Penal Internacional
es uno; el denominado Derecho internacional humanitario el otro.

2. El Estatuto que crea una Corte Penal Internacional es un tratado
que se adopta en Roma el 17 de julio de 1998 !, en una Conferencia interna-
cional en la que participaron, amén de varias Organizaciones internaciona-
les intergubernamentales y numerosas Organizaciones no gubernamenta-
les, la gran mayoria de los Estados existentes.

Con €l se establece un tribunal de justicia internacional permanente,
al que se otorgan competencias para enjuiciar y castigar (incluso con la
pena de reclusién a perpetuidad) a individuos (mayores de dieciocho afios)
culpables de cometer algunos de los crimenes internacionales que se han
considerado de mayor gravedad. Imaginen que pueden «ver» lo que acabo
de decirles, y, si es asi imaginen tres subrayados en el parrafo, que encierra
la esencia misma de este, en mi opinién, importantisimo 6rgano judicial
internacional: Permanencia, responsabilidad penal individual, crimenes
internacionales mds graves.

La creacidn, con el Estatuto de Roma, de un Tribunal, una Corte Penal
Internacional por respetar la terminologia estatutaria, en julio de 1998 cons-
tituye el precipitado dltimo de un largo proceso 2. El funcionamiento de un
tribunal internacional destinado a enjuiciar los crimenes de guerra mds atro-
ces, incluyendo los que en su momento se llamaron crimenes contra la paz
y la humanidad, se remonta, como es sabido, a finales de la segunda guerra
mundial con los Tribunales de Nuremberg (1945) y Tokio (1946). Pero
cumplida su labor, cayé6 sobre el tema un prolongado silencio que solo con
el establecimiento por el Consejo de Seguridad de 1a ONU de un Tribunal

! Doc.: A/CONF.183/9, de 17 julio 1998. También en Actualidad Penal. Legislacién, nim. 2,
suplemento especial, referencia nim. 35; o en Boletin interno del Ministerio de Justicia de 15 de
enero de 1999.

2 Sobre la Corte Penal Internacional en perspectiva histérica, vid. BASSIOUNI, C., «The jour-
ney to a Permanente International Criminal Court», Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorum-
que Liber: Paix, développement, démocratie. Peace, development, democracy, Bruylant, Bruse-
las, 1998, vol. I, pp. 151-174; VON HEBEL, H. A. M., «An International Criminal Court. A historical
perspective», Reflections on the International Criminal Court. Essays in honour of Adriaan Bos, edit.
por H. A. M. von Hebel, J. G. Lammers y J. Schukking, T. M. C. Asser Press, La Haya, 1999, pp. 13-38.

320




DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) y para Ruanda
(TPIR) fue roto 3. La importancia en este asunto de ambos 6rganos judicia-
les es innegable, como doctrina muy numerosa ha destacado ya, aunque
s6lo sea por el vigoroso impulso politico que su creacién supone en el pro-
ceso de conseguir una jurisdiccién penal internacional de car4cter perma-
nente; no puede, en todo caso, pasarse por alto que estos tribunales ad hoc,
en funcionamiento, han demostrado por fin que el castigo de quienes come-
ten gravisimos crimenes contra e] Derecho internacional no es una quimera
propia del Reino de la Utopia Feliz sino una crudisima y efectiva realidad *.
Con todo, la comunidad internacional no podia seguir creando, cada vez
que se dieran las condiciones, nuevos tribunales ad hoc, pues no est4 aque-
lla precisamente para derrochar tiempo, dinero y personal, ni tampoco para
permitirse asumir el riesgo de la generacién de «jurisprudencias» contra-
dictorias.

En 1989, 1a Asamblea General de la ONU pide a su Comisién de Dere-
cho Internacional (CDI) que establezca una Corte Penal Internacional 5.
En 1993, la Asamblea insta a la CDI a que estudie la cuestién con caricter
prioritario. En 1994, 1a Comisi6n finalizé su Proyecto de Estatuto para esta-
blecer una Corte Penal Internacional permanente . La Asamblea General,
tras las observaciones de los Gobiernos a este Proyecto, decidié crear un
Comité ad hoc para el estudio definitivo del tema . Este mantuvo dos sesio-
nes y adopt6 su Informe 2. En diciembre de 1995, la Asamblea General
(res. 46/11) designa un Comité Preparatorio con el mandato de elaborar el
texto de un tratado para ser debatido en una Conferencia internacional de
plenipotenciarios.

3 Res. 827, 25 de mayo de 1993 (BOE del 24 de noviembre) y res. 955,8 de noviembre
de 1994 (BOE de 24 de mayo de 1995).

4 En esto radica, para R. BADINTER, «el verdadero éxito en el activo de los tribuales ad hoc»
(«Pour une Cour Criminelle Internationale», Boutros Boutros-Ghali Amicorum... cit. (nota 2), vol. I,
pp. 109-133, en p. 122.

5 Res. 44/39, de 4 de diciembre.

8 Anuario CDI, 1994, vol. 11, Segunda Parte, pp. 28 y ss.

Para un comentario de conjunto sobre este Proyecto, CRAWFORD, J., «The International
Law Commission’s Draft Statute for an International Criminal Court», The American Journal of
International Law, 88 (1994), nim. 1, pp. 140-152; Id., «The International Law Commission adopts
a Statute for an International Criminal Court», American Journal of International Law, 89 (1995),
ndm. 2, pp. 404-416.

7 Res. 49/53, 9 de diciembre de 1994,

8 Documentos Oficiales de la Asamblea General (...), suplemento 22, doc.: A/50/22.
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El Comité Preparatorio celebré a lo largo de 1996 y 1997 seis sesio-
nes, culminando sus trabajos con la adopcién de un Proyecto de Estatuto
que sirvié de base a las negociaciones en la Conferencia de Roma®.

La Conferencia inici6é su andadura un 15 de junio y finaliz6 sus traba-
jos el 17 de julio de 1998. Bastaron cuatro semanas y dos dias para adoptar
un tratato internacional multilateral de caricter general en el que, por pri-
mera vez en la historia del Derecho internacional, se crea un Tribunal Penal
Internacional permanente. No fue facil, porque el Proyecto de Estatuto apa-
recia trufado de «corchetes», esto es, puntos de desacuerdo sobre articulos
enteros o parrafos sueltos, y de textos alternativos. En Roma hubo que relle-
nar esas lagunas, y no fue, decia, precisamente fécil el proceso de negocia-
cién que alli se desarroll6 '°, pero finalmente los ciento sesenta Estados par-
ticipantes, las diecisiete Organizaciones internacionales y las m4s de cien
Organizaciones no gubernamentales !!, tras cuatro semanas largas de deba-
te, llegaron a un acuerdo en conjunto razonable.

Algunos medios de comunicacién reaccionaron, conocido el texto
final del Estatuto, con verdadera euforia y muchas ONG'’s, por el contrario,
lloran su depresién por lo que califican de una Corte Penal Internacional
blanda. Personalmente creo que ni lo uno ni lo otro, pero acaso més luz que
sombra emana del Estatuto. Y es que éste nace no como ocurriera tras la
segunda guerra mundial como la manifestacién judicial del vae victis, en la
que los vencedores pasan a los vencidos la factura de sus acciones (pero no
de las suyas propias), ni con la urgencia de una respuesta a tanta sangre
derramada en luchas atroces como en Yugoslavia o Ruanda, sino que nace,
la Corte de Roma, del acuerdo al menos de los ciento veinte Estados que
votaron a favor del Estatuto (s6lo siete lo hicieron en contra, absteniéndose
veintiuno), es decir, de la gran mayoria de los que habitan el planeta. Y esto
es muy importante, porque demuestra la emergencia en la sociedad interna-
cional de un consenso, que es fruto del convencimiento y no de la imposi-

9 Doc.: A/Conf. 183/2/add. 1 (1998).

1 Vid. ad ex. GUTIERREZ ESPADA, C. («Luces y sombras del Tribunal Penal Internacional
[Roma 19981), Carthaginensia (Revista de estudios e investigacién del Instituto Teol6gico de Murcia
OFM, Universidad de Murcia), vol. XVI, nim. 29 (enero-junio 2000), pp. 83-137, en pp. 85 y ss.)
y la bibliografia citada; KIRSCH, Ph. y HOLMES, J. T., «The Roma Conference on an International
Criminal Court. The negotiating process», American Journal of International Law, 93 (1999), nim. 1,
pp. 2-12; YANEZ-BARNUEVO, J. A., «La Conferencia de Roma y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional: Balance y perspectivas», Creacién de una jurisdiccién penal internacional, edic. de
Quel Lopez, Escuela Diplomética-BOE, Madrid, 2000, pp. 17-28, en 21 y ss. sobre todo.

1 Una lista de los participantes en A/Conf.183/10, de 17 de julio de 1998, anexos II-IV.
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cién, sobre la necesidad de perseguir y castigar, por tribunales nacionales y
si no por uno internacional, a las personas capaces de cometer contra sus
iguales crimenes feroces.

3. Es hoy terminologia habitual la que denomina como Derecho
internacional humanitario al conjunto de los principios y normas del Dere-
cho internacional que regulan el desarrollo de los conflictos armados, ya
sean éstos internos ya internacionales.

Dicho término, sin duda asentado sélidamente, no me parece suficien-
temente descriptivo. En realidad, el Derecho internacional relativo a los
conflictos armados, o Derecho de los conflictos armados sin més, tiene dos
partes diferenciadas: De un lado las normas relativas a los medios, modos y
métodos de hacer la guerra, que atienden fundamentalmente a regular la
utilizacién de cierto tipo de armas o métodos de guerra, y, de otro, las nor-
mas que pretenden la proteccién de determinadas categorfas de personas
respecto de los efectos de un conflicto armado (Derecho internacional
humanitario strictu sensu).

En todo caso, y advertido esto, puedo afiadir que el Derecho interna-
cional humanitario en sentido estricto, basicamente integrado por los Con-
venios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y los Protocolos, de Ginebra
también, I y II de 8 de junio de 1977 '2, no s6lo se ocupa de establecer nor-
mas de fondo o sustantivas que atienden a las medidas de proteccién, en
una situacién de conflicto armado, de la poblacién civil, o de las fuerzas
beligerantes heridas o enfermas, o del trato a los prisioneros de guerra, sino
que, asimismo, determina la responsabilidad de los individuos que vulne-
ran sus disposiciones 3. Pero es conveniente matizar algo més:

12 Convenio para mejorar la suerte de los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campafia (BOE 23 de agosto de 1952), Convenio para mejorar la suerte de heridos, enfermos y néufra-
gos de las fuerzas armadas en el mar (BOE 26 de agosto de 1952), Convenio relativo al trato de pri-
sioneros de guerra (BOE 5 de septiembre de 1952) y Convenio relativo a la protecci6n de personas
civiles en tiempo de guerra (BOE 2 de septiembre de 1952).

Protocolo adicional a los Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la protecci6n
a las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y Protocolo adicional (...) de los
conflictos armados sin carécter internacional (BOE 26 de julio de 1989 y corr. errores de 7 y 9 octubre).

13 Vid,, respecto de Espafia, PEREZ GONZALEZ, M., «Consideraciones sobre la aplicaci6n
del Derecho internacional humanitario. Con especial referencia a su aplicacién en el orden interno»,
Héctor Gros Espiell Amicorum Liber. Persona humana y Derecho internacional, Bruylant, Bruse-
las, 1997, vol. 2, pp. 1087-1113; y para una sintesis de la préctica de otros Estados vid. DAMROSCH, L. F.,
«Enforcing International Law through non-forcible measures», Recueil des Cours de I' Académie de
Droit International de La Haye, tomo 269 (1997), pp. 9-250, en pp. 215-227; ORIHUELA CALATA-
YUD, E., «Aplicaci6én del Derecho internacional humanitario por las jurisdicciones nacionales», Cre-
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(1) En el caso de los conflictos armados internacionales 4, esta afir-
macién es indiscutible. Tanto los Convenios de Ginebra de 1949 como el
Protocolo I de 1977 establecen la responsabilidad penal internacional del
individuo por «infracciones graves» de sus disposiciones. Son infracciones
graves los actos enumerados en los articulos 50, 51, 130 y 147 de los Con-
venios de Ginebra I’ y, asimismo, otros actos que se enumeran en el articu-
lo 85.3 y 85.4 del Protocolo 16,

Los Convenios y el Protocolo I tipifican, pues, los crimenes interna-
cionales, pero dejan su enjuiciamiento y castigo a los tribunales de los Esta-
dos partes. Asi, éstos se obligan a dotarse de leyes penales adecuadas a la
gravedad de estos crimenes, y a establecer la competencia de sus tribunales
para enjuiciar y castigar a toda persona, nacional o extranjera, que haya
cometido o sea cémplice de estas infracciones graves. Todos los Estados
partes se obligan igualmente a buscar, detener y enjuiciar o, en su caso,
extradir a las personas culpables de estas infracciones '7. Espafia, parte en
Convenios (1949) y Protocolo I (1977), ha cumplido estas obligaciones y
por partida doble: El Cédigo penal, reformado en 1995, tipifica los delitos
cometidos por cualquier persona contra la comunidad internacional
(arts. 605-614), entre ellos los de genocidio (art. 607) y delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado (arts. 608-614),

acién de una jurisdiccién penal internacional, Escuela Diplomética-BOE, Madrid, 2000, pp. 237-264,
en especial 252 y ss.

14 El Protocolo I no define expresamente los que sean un conflicto armado internacional, pero
se deduce de €l claramente que éstos son las guerras entre dos 0 mis Estados soberanos e indepen-
dientes y, ademas, y esto si lo afirma expressis verbis:

«los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y 1a ocupa-
ci6n extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a Ia libre
determinaci6n, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaraci6n de Principios de
Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperaci6n entre los Estados de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas» (Protocolo I, art. 1.4).

' Actos de homicidio intencional, torturas o tratos inhumanos, incluso las experiencias biol6-
gicas, el causar de propdsito grandes sufrimientos o realizar atentados graves a la integridad fisica o a
la salud, la destruccién y apropiacién de bienes, no justificadas por la necesidad militar y ejecutados
en gran escala de manera ilicita y arbitraria.

!¢ Por ejemplo (recuérdese que el Protocolo I se ocup6, lo que no hicieron los Convenios
de 1949, de regular cuestiones sobre los «medios y métodos de guerra»), atacar a la poblacién civil,
pricticas de apartheid o discriminaci6n racial, ataques a monumentos histéricos, obras de arte o luga-
res de culto claramente reconocidos que constituyen el patrimonio cultural y espiritual de los pueblos
y cumplan determinados requisitos (art. 85.4.d).

17 Respectivamente, arts. 49, 50, 129 y 146 de los cuatro Convenios de Ginebra (1949); y Pro-
tocolo I, arts. 85-89.
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incluyéndose entre estos dltimos las infracciones graves citadas de los Con-
venios de Ginebra y del Protocolo I'%; asimismo el C6digo penal militar,
cuyos destinatarios directos son las fuerzas armadas, contempla los delitos
contra las leyes y usos de la guerra (arts. 69-78) 1°,

Claro que la sanci6én «nacional» de estos crimenes puede obstaculi-
zarse seriamente si son las autoridades del Estado las que los cometen; en
estos supuestos 610, y no ocurrird siempre 2%, un Tribunal Internacional
haria posible el castigo de los culpables.

(ii) En el supuesto de los conflictos armados no internacionales?.,
es bueno recordar que el articulo 3 comiin de los Convenios de 1949 no
establecen norma alguna relativa a la responsabilidad penal internacional
del individuo. Tampoco lo hace el Protocolo II (1977), pues éste se limita a
dar por hecho que los individuos que quebranten sus disposiciones van a
ser enjuiciados y sancionados penalmente por el Estado, y a tal efecto fija
algunas reglas para la buena marcha de dichos procesos, por ejemplo cuan-
do estipula que no podrd imponerse la pena de muerte a los menores de die-
ciocho afios 0, pongo por caso, que los condenados serdn informados de sus
derechos y plazos de recurso. Da por hecho, decia, pero no establece regu-
lacién juridica alguna de que se haga algo si es que el Derecho interno del
Estado nada tiene previsto.

No obstante, comienza a abrirse camino la tesis, que hoy por hoy es
de lege ferenda, en virtud de la cual la comisién en un conflicto armado
interno de infracciones equiparables a las infracciones graves de los Conve-

18 1,0 10/1995, de 23 de noviembre (BOE de 24 de noviembre; corr. de errores BOE 2 de
marzo de 1996).

19 LO 13/1985, de 9 diciembre, de Cédigo Penal Militar, y LO 14/1985 de modificaci6n, de la
misma fecha (BOE 11 de diciembre de 1985).

Sobre los articulos de la misma citados, J. L. FERNANDEZ FLORES, «Capitulo XLIV: Deli-
tos contra las leyes y usos de la guerra (arts. 69-78)», Comentarios al Cédigo Penal Militar, coordina-
dos por R. Blecua Fraga y I. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, Civitas, Madrid, 1988, pp. 807-845.

2 Y es que si las autoridades en cuestién cuentan con la complicidad del grupo social en su
conjunto ser4 diffcil incluso que un Tribunal internacional pueda enjuiciar sus crimenes. ;No los
cometieron acaso las méximas autoridades serbobosnias?, ;acaso han podido ser detenidas?, ;han sido
por ventura juzgadas por el TPIY?

21 Que son los «conflictos armados que no est4n cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adi-
cional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de
los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una Alta
Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organiza-
dos que, bajo la direcci6n de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo» (Protocolo 11, art. 1.1).
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nios de Ginebra de 1949 y del Protocolo I generaria para los culpables, en
virtud de normas de Derecho internacional general en formacién su respon-
sabilidad penal internacional, por lo que el Estado implicado tendr4 la obli-
gacién juridica de sancionarlos o extraditarlos y, en su caso, un Tribunal
Penal Internacional podria hacerlo 2.

El Estatuto de Roma (1998) se incardina, en mi opinién, como vere-
mos, en estas tendencias en formacién.

4. El Estatuto que crea la Corte Penal Internacional contribuye a la
consolidacién y desarrollo tanto del Derecho internacional humanitario
material o sustantivo como a un mejor control de su cumplimiento.

Es verdad que en él también pueden localizarse, en lo que al Derecho
internacional humanitario se refiere, limitaciones y contradicciones, puntos
OSCuros en suma, pero en conjunto su contribucién es positiva.

Por esta raz6n, un eventual fracaso del Estatuto iria més all4 de su
propia derrota, contaminando con la misma el vigoroso crecimiento con-
temporéneo del Derecho internacional de los conflictos armados.

Estos son, en esencia, los aspectos que conformarén el contenido del
presente trabajo.

II. LA CONTRIBUCION DEL ESTATUTO DE ROMA (1998)
A LA CONSOLIDACION Y DESARROLLO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO SUSTANTIVO

5. El Estatuto de Roma contribuye significativamente a la consoli-
dacién, y aun al desarrollo, del Derecho sustantivo de los conflictos arma-
dos en tanto en cuanto, en primer lugar, al incluir como crimenes de los
que la Corte Penal Internacional por €l creada es competente los de genoci-
dio, de humanidad y de guerra, que forman parte desde sus mismos comien-

2 Vid. ad ex. sobre estas propuestas de lege ferenda GUTIERREZ ESPADA, C., «El Derecho
internacional humanitario y los conflictos armados internos (aprovechando el asunto Tadic)», Revista
Espafiola de Derecho Militar, 68, julio-diciembre 1996, pp. 13-36, en pp. 29 y ss.; también, PEREZ
GONZAI:.EZ, M., «Las relaciones entre el Derecho internacional de los derechos humanos y el
Derecho internacional humanitario», Cursos Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional,
vol. 1(1997), pp. 315-393, en pp. 346 y ss.; QUEL LOPEZ, F. J., «Reflexiones sobre la contribucién
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia al desarrollo del Derecho internacional

humanitario», Anuario de Derecho Internacional (Universidad de Navarra), XIII (1997),
pp. 467-523, en pp. 481 y ss.
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zos del Derecho internacional humanitario, ratifica y confirma su naturale-
za criminal y, asimismo, la plena vigencia y actualidad de esa rama, en su
conjunto del Derecho internacional piiblico contemporédneo; en segundo
lugar, el Estatuto aclara, precisa y desarrolla sobre los textos juridicos inter-
nacionales més relevantes que existen de esos crimenes apuntados, en par-
ticular los de humanidad y de guerra.

6. Y debe sefialarse, asimismo, que esta labor en pro del Derecho
internacional humanitario que el Estatuto representa se ve reforzada si
observamos que la misma no sélo se lleva a cabo por aplicacién del texto
escueto del Estatuto sino ademds por otra via, por otro texto, que no hace
sino profundizar el texto madre.

1. Aclara y precisa crimenes basicos, ratificando su enjuiciamiento y
castigo internacional

A) El crimen de genocidio

7. El primero de los crimenes de los que la Corte es competente es
el de genocidio (art. 6), es decir: matanzas de miembros de un grupo nacio-
nal, étnico, racial o religioso, lesién grave a su integridad fisica o mental,
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan
de alcanzar su destruccién fisica, medidas destinadas a impedir nacimien-
tos en el seno del grupo, o el traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro
grupo.

8. Se trata del crimen internacional mdés claro y aceptado universal-
mente, en relaci6n con el que, por tanto, hubiera podido esperarse un trato
privilegiado respecto de los demads tipos: en el Proyecto de Estatuto de la
CDI de 1994 %, 1a jurisdiccién del Tribunal sobre el crimen de genocidio
era pricticamente automética, bastando la denuncia de un Estado parte en
el Estatuto y en la Convenci6n sobre prevencioén y represién del crimen de
genocidio de 1948 24, sin exigirse ademés la aceptacién de la competencia
del Tribunal por el Estado en cuyo territorio se cometié el crimen y otros,
como sf se exige respecto de los demds crimenes; en la Conferencia de
Roma, delegaciones no precisamente favorables al rumbo que iban toman-
do las cosas, y deseo citar expresamente a la de Estados Unidos de Améri-

23 Artfculos 21.1.1 y 25.1 (Anuario CDI, cit. ... en supra nota 6).
% BOE 8 de febrero de 1969.
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ca, aceptaron abiertamente la competencia «automaética» e «inherente» del
Tribunal para casos de genocidio.

En el Estatuto de Roma, sin embargo, no ocurre asfi, y para que el TPI
pueda conocer de una demanda por genocidio sera preciso, como para los
crimenes contra la humanidad y de guerra, que el Estado en cuyo territorio
tuvo lugar o el Estado de nacionalidad del acusado (bastando uno u otro) lo
acepten ya por ser partes en el Estatuto ya mediante una declaracién dirigi-
da al Secretario del Tribunal para el caso en cuestién (art. 12).

Por lo demas, el genocidio, viejo conocido de la humanidad y
desgraciadamente presente siempre 23, merece también, por su tradicién y
naturaleza misma, como en el Estatuto se ha recogido, autonomia propia
respecto del género, mas amplio pues y al que sin duda pertenece, de los
crimenes contra la humanidad.

Merece, quizis, la pena destacar que el genocidio se conecta una vez
ma4s, en la letra del Estatuto, con la destruccién de un colectivo «nacional,
étnico, racial o religioso», no «ideolégico», con lo cual una manifestacién
normativa reciente como ésta apoya y refuerza en consecuencia la tesis,
vigente hoy desde luego, que excluye de esta figura los ataques contra gru-
pos o personas «por su ideologia» o «afiliacién politica» 26, Los Estados
participantes en la Conferencia de Roma no se han atrevido a dar el paso
que algunos reclaman ?’, «tienen pénico (escribe graficamente F. J. Quel) a
reconsiderar excesivamente el alcance de la norma en relacién a los grupos
humanos objeto de proteccién» 2. Los Estados, y los tribunales internacio-
nales también: el T1J, en el caso de la demanda de Yugoslavia contra diez
Estados miembros de 1a OTAN por el bombardeo de su territorio con moti-
vo de la denominada «guerra de Kosovo» (1999), en la que este pais acusa
a los demandados, inter alia de la comisién de actos de genocidio sobre el
pueblo yugoslavo, ha tenido oportunidad de referirse a la nocién de genoci-

% Por ejemplo, en 1994, Ruanda: NYGREN KRUG, H., «Genocide in Rwanda: Lessons lear-
ned and future challenges to the United Nations human rights system», Nordic Journal of Interna-
tional Law, 67 (1998), nim. 2, pp. 165-213.

% Sobre la exclusién de este crimen de los «grupos politicos», GIL GIL, A,: El genocidio y
otros crimenes internacionales. Centro Francisco Tomds y Valiente, UNED, Alzira (Valencia), 1999,
pp. 160 y ss.

2 Por ejemplo, VERHOEVEN, P., «Le crime de genocide. Originalité et ambigiiité», Révue
Belge de Droit International, 1991, ndm. 1, pp. 21-22.

2 QUEL LOPEZ, F. J., «La competencia material de los Tribunales penales internacionales:
Consideraciones sobre los crimenes tipificados», Creacién de una jurisdiccién penal internacional,
Escuela Diplomética-BOE, Madrid, 2000, pp. 79-104, en p. 86).
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dio contenida en el articulo 2 del Convenio de 1948 %, considerando el Tri-
bunal que de la definicion de esta figura se deduce: «que (la) caracteristica
esencial (del genocidio) es la pretendida destrucci6n de un “grupo nacional,
étnico, racial o religioso”», citando su propia orden de 13 de septiembre
de 1993 sobre medidas provisionales en el caso de la aplicacién del Conve-
nio sobre la prevencién y castigo del crimen de genocidio 3% y que, por
tanto:

«La amenaza o uso de la fuerza contra un Estado no puede per se
constituir un acto de genocidio (...) no parece en la presente fase del proce-
dimiento que los bombardeos que son objeto de la demanda yugoslava
“implique el elemento de intencién hacia un grupo de esa naturaleza reque-
rido (...) (Legalidad del uso o amenaza de armas nucleares, opinién consul-
tiva, CIJ Recueil, 1996, pag. 240, parrafo 26)”» 3!

Y el TPIR, més directamente conectado con esta particular cuestién,
cuya funcién bdsica es el enjuiciamiento de actos de genocidio, en su juris-
prudencia més reciente también excluye de la figura los actos contra colec-
tivos «politicos» (...) 2.

B) Crimenes contra la humanidad

9. El Estatuto considera crimenes contra la humanidad la reali-
zaci6n de conductas varias (asesinato, apartheid, la tortura, la deporta-
cién..., o cualquier otro acto inhumano de caricter similar que cause gran-
des sufrimientos o atente gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica) cometidas «como parte de un ataque generalizado o siste-

» Repérese en que el art. 6 del Estatuto, que se ocupa del crimen de genocidio, reproduce el
art. 2 del citado Convenio.

30 CIlJ Recueil 1993, p. 345, pérrafo 42.

3 Asunto de la legalidad del uso de la fuerza. Peticién de medidas provisionales, Orden de 2
de junio de 1999, p4rr. 40 (Yugoslavia c. Bélgica), orden cit, parr. 39 (Canadé), orden cit. parr. 27
(Francia, Alemania, Italia), orden cit. parr. 40 (Paises Bajos), orden cit, parr 39 (Portugal) y orden cit.
parr. 35 (Reino Unido).

Respecto de Espaiia (orden de 2 de junio de 1999, parrafos 29-32) y los Estados Unidos (orden
cit. pérrafos 21-25), la jurisdiccién del TIJ sobre la demanda de Yugoslavia contra ambos paises no
pudo establecerse con base en el Convenio sobre el genocidio de 1948 dado el juego reciproco de las
reservas de Espaila y de los Estados Unidos con el silencio ante las mismas de Yugoslavia.

Pueden consultarse todas las Ordenes citadas en International Legal Materials, XXXVIII
(1999), nim. 4, junio, pp. 950-1203.

32 MAISON, R., «Le crime de génocide dans les premiers jugements du Tribunal Internatio-
nal pour le Rwanda», Révue Générale de Droit International Piblic, 1999, nim. 1, pp. 129-146.
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maético contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque»
(art. 7.1). La tipificacién internacional de los crimenes contra la humanidad
aparece por vez primera (habiéndose criticado, como es sabido, su aparicién
ex post facto) en el Acuerdo de Londres (1945) que estableci6 el Tribunal de
Nuremberg, pero en la actualidad resulta indudable su naturaleza de norma
consuetudinaria internacional de caricter general, como expresamente, por
ejemplo, ha reconocido la Sala del Tribunal Penal Internacional para la anti-
gua Yugoslavia (TPIY) en el «asunto Tadic» 3. La definicién de crimen
contra la humanidad que ofrece el Estatuto de Roma (art. 7) es considerable-
mente mds amplia que la incluida en los Estatutos del TPIY (art. 5) y del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) (art. 3) >, destacando el
cuidado por definir y aclarar, en el parrafo 2 del articulo 7, las conductas
incriminadas **; dos precisiones deseo hacer en este orden de cosas:

— De una parte, el Estatuto considera como crimen contra la humani-
dad «la violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forza-
do, esterilizacién forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable»
(art. 7.1.g), ha sido precisado ademds, para evitar la preocupacién (en mi
opinién excesiva y por tanto el Estatuto extrema su celo desmesurada-
mente) de algunos Estados de que la incriminaci6n de los «embarazos for-
zados» pudiera interferir con la legislacién nacional sobre el derecho a la
vida de los no nacidos o con el derecho de la mujer a abortar, que, en el
caso de los «embarazos forzados», «en modo alguno se entendera que esta
definici6n afecta a las normas de Derecho interno relativos al embarazo»
(art. 7.2.f).

— Y respecto del crimen de tortura, el Estatuto, a instancias de Esta-
dos isldmicos en los que la legislacién impone determinadas formas de cas-
tigo que pudieran subsumirse en la tortura y que sisteméiticamente incluyen
precisiones de este tipo en cuantos textos internacionales participan ¢ ha

3 TPIY, IT-94-1-T (jurisdiccién), caso de Dusko Tadic, 10 de agosto de 1995, p. 30 (vid.
supra nota 22).

34 Respectivamente, resoluciones del Consejo de Seguridad 827, de 25 de mayo de 1993 (BOE
de 24 de noviembre) y res. 955 de 8 de noviembre de 1994 (BOE 24 de mayo de 1995).

35 Hasta once conductas detalla. «Estas definiciones en sf mismas constituyen una considera-
ble contribucién al Derecho internacional» (Th. MERON, «Crimes under the jurisdiction of the Inter-
national Criminal Court», Reflections on the International Criminal Court. Essays in honour of Adriaan
Bos, T. M. C. Asser Press, La Haya, 1999, pp. 17-55, en p. 50

3 Vid. ad ex. GONZALEZ GONZALEZ, R., El control internacional de la prohibicién de la
tortura y otros tratos o penas inhumanos y degradantes, Universidad de Granada, Granada, 1998,
pp. 90 y ss.
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precisado que «no se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que
se deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal
o fortuita de ellos» (art. 7.2.e).

10. En conjunto*, el articulo 7 del Estatuto supone un paso adelan-
te, al ofrecer una definicién mds clara y moderna del crimen contra la
humanidad, siendo en mi opinién destacables dos aspectos: 1.°) Por una
parte, la incardinacién del Estatuto en la innegable tendencia actual a diso-
ciar esta figura de la de un conflicto armado in actu *, puesto que no exige
para considerar existente uno de tales crimenes su comisién en el marco de
un conflicto armado sea este internacional o interno, sino Gnicamente su
caricter generalizado o sistemético contra una poblacién civil, de lo que si
bien se deduce que serd precisamente en ¢l marco de una guerra donde tales
crimenes se cometerdn mds no es la existencia, repito, de ésta no es condi-
tio sine qua non, lo que parece confirmarse cuando en el articulo 7.2.q del
Estatuto, en el que se define lo que debe entenderse por «ataques contra una
poblacién civil», se explicita que el origen de tales ataques puede provenir
de un Estado «o una organizacién», es decir, y por ejemplo, un grupo terro-
rista o insurgente 0 un movimiento separatista, esto es, la existencia de
situaciones de violencia, si, pero que no pueden juridicamente calificarse
de conflicto armado internacional ni interno. 2.°) El segundo de los aspectos
destacables radica en haber incluido en la figura del crimen contra la huma-
nidad, y precisado, conductas de la prictica contemporénea y muy alejadas
de una situacién de conflicto armado: por ejemplo, el «apartheid» o «la
desaparicién forzada de personas» (art. 7.1.i y j y art. 7.2.h ¢ i); en el caso de
estas tltimas, recuérdese que sé6lo en 1992 comienza la penetracién en el
mundo del Derecho internacional con la adopcién de una Declaracién sobre
el tema por la Asamblea General, recogiéndose, si, més tarde, en el Proyec-
to definitivo de Cédigo sobre crimenes contra la paz y seguridad de la
humanidad adoptado por la Comisi6én de Derecho Internacional de 1996 .

¥ Vid. ad ex. ROBINSON, D., «Defining “crimes against Humanity”», American Journal of
International Law, 93 (1999), niim. 1, pp. 43-57; MARTINEZ-CARDOS RUIZ, J. L., <El concepto
de crfmenes de lesa humanidad», Actualidad Penal, nim. 41, semana del 8 al 14 de noviembre
de 1999, pp. 773-780.

3% DINSTEIN, Y., «Crimes against humanity», Theory of International Law at the threshold
of the 21st. century. Essays in honour of K. Skubiszewski, editado por J. Makarczyk, Kluwer Law
International, La Haya-Boston-Londres, 1996, pp. 890-908, en pp. 896 y ss.

¥ Res. 47/133 de 18 de diciembre de 1992; y art. 18.e del Proyecto (Informe de la CDI sobre
1a labor realizada en su 48.2 perfodo de sesiones, Asamblea General. Documentos oficiales. Quincua-
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C) Crimenes de guerra

11. La definicién del crimen de guerra (art. 8) incrimina conductas
varias de una doble naturaleza: por una parte las que atienden a la violacién
del Derecho internacional humanitario strictu sensu (el denominado Dere-
cho de Ginebra), el que protege de las consecuencias de la guerra a ciertas
personas o bienes, a saber, matar, torturar, deportar, destruir bienes (...) de
las personas protegidas por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949 (art. 8.2.a), que son, en esencia, los heridos, enfermos y niufragos
de las fuerzas armadas en campafia, los prisioneros de guerra y la poblacién
civil; por otra, el Estatuto considera como crimenes de guerra la violacién
del ius in bello, de las normas que regulan las formas, medios y métodos de
guerra (el Derecho de La Haya) como, inter alia, dirigir intencionadamente
ataques contra la poblacién civil en cuanto tal, atacar o bombardear por
cualquier medio ciudades, aldeas, pueblos o edificios que no est4n defendi-
dos y no sean objetivo militar, utilizar determinado tipo de armas, o (los
denominados escudos humanos) «aprovechar la presencia de civiles u otras
personas protegidas para que queden inmunes de operaciones militares
determinados puntos, zonas o fuerzas militares (...)» (art. 8.2.b). Como en
el supuesto anterior de los crimenes de lesa humanidad, también en rela-
cién con el crimen de guerra el Estatuto de Roma amplia notablemente los
supuestos previstos en los Estatutos del TPIY (art. 3) y TPIR (art. 4).

El crimen de guerra s6lo nace, por lo demds, «en particular cuando se
comete como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en
gran escala de tales crimenes» (art. 8.1), férmula de compromiso entre
quienes deseaban castigar «solamente» los crimenes planificados y siste-
maéticos y quienes vefan esta condicion excesiva y que sefiala (reparese en
los términos «en particular») que siendo la regla general la jurisdiccién del
TPI en caso de crimenes «planificados o a gran escala» ésta no se excluye
tampoco en el supuesto de crimenes singulares (que resulten, debe suponer-
se, especialmente repugnantes). La regulacién del crimen de guerra que

gésimo primer periodo de sesiones. Suplemento niim. 10 (doc.: A/51/10), Naciones Unidas, Nueva
York, 1996.

Vid. Respectivamente, HINOJO ROJAS, M., «Al hilo de 1a Declaracién de 1992 de la Asam-
blea General de Naciones Unidas sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas», Anuario de Derecho Internacional (Universidad de Navarra), XII (1996), pp. 491-522.;
LIROLA DELGADO, 1., «L.a competencia material de la Corte Penal Internacional: La relacién con el
Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad», Creacién de una jurisdic-
cién penal internacional, Escuela Diplomética-BOE, Madrid, 2000, pp. 15-62 (sobre todo 56 y ss).
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realiza el Estatuto de Roma tiene luces y sombras que merecen un
tratamiento en pérrafos separados.

12. El articulo 8 del Estatuto supone un desarrollo del Derecho
internacional de los conflictos armados existente; yo mencionaré los tres
aspectos que siguen:

— El Estatuto considera también como crimenes de guerra la viola-
ci6n de normas de Derecho humanitario (art. 3 comiin de los Convenios de
Ginebra de 1949) asi como de ciertas formas y métodos de guerra en el
seno de los conflictos armados no internacionales (art. 8.2.c-d y e-f); no es
esta, sin duda, la tesis tradicional ¥°, pero ya el TPIY argument6, de un
modo razonablemente convincente, que «las leyes y costumbres de la gue-
rra» en ¢l sentido del articulo 3 de su Estatuto (1993) se refiere también a
los conflictos armados internos, y cita practica internacional (desde la gue-
rra civil espafiola, 1936-39, hasta los conflictos, més recientes en Somalia o
Chechenia) 4!

— El Estatuto ha resuelto acertadamente, desde un punto de vista téc-
nico-juridico, la pretensién formulada durante los trabajos preparatorios de
incluir como uno de los crimenes de los que el Tribunal serfa competente los
ataques contra fuerzas o personal de Naciones Unidas en misiones oficiales;
y es que en el articulo 19 del Proyecto de C6digo de crimenes contra la paz y
seguridad de la humanidad de la CDI de 1996 *? se incluia esta figura, para
atender el incremento en la prictica de los delitos contra integrantes de esas
fuerzas en el marco de la realizacién de operaciones para el mantenimiento
de la paz, hasta el punto de que la propia Asamblea General de la ONU pro-
picié y adopt6 la Convenci6n sobre la seguridad del personal de las Nacio-
nes Unidas y el personal asociado de 9 de diciembre de 1994 (res. 49/49) 43,
que ha entrado en vigor en enero del presente afio, y llevé al Secretario Ge-
neral de Naciones Unidas a insistir, en el marco de los trabajos preparatorios
del citado Cédigo, en una proteccién suficiente *; ahora bien, habida cuenta

“ Vid. ad ex. SIMMA, B., «International human rights law and general international law: A
comparative analysis», Collectted courses of the Academy of European Law, IV (1995), libro 2,
PP. 153-236, en pp. 216 y ss.; CONDORELLI, L., «La Cour pénale internationale: Un pas de géant
(pourvu qu’il soit accompli...)», Révue Générale de Droit International Public, 1999, nim. 1, pp. 7-
22, en pp. 12-13,

41 Vid. GUTIERREZ ESPADA, C., «El Derecho internacional humanitario...», cit. (nota 22),
pp. 22y ss.

42 Supra nota 39.

4 BOE 25 de mayo de 1999.

4 Doc.: A/ICN.4/L.52, pp. 104 y ss.
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de que las fuerzas de Naciones Unidas realiza normalmente su labor en
zonas de conflicto armado, ya estdn protegidas por las normas relativas a la
poblacién y personal civil de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos complementarios de 1977; el Estatuto de Roma, como he dicho
antes, lo reconoce asf, pues acepta incriminar «dirigir intencionalmente ata-
ques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos partici-
pantes en una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia humanita-
ria de conformidad con la Carta de Naciones Unidas», pero no como crimen
auténomo sino en el seno (recogiendo una propuesta de Espafia en la Confe-
rencia de Roma) de la figura del crimen de guerra, y supeditando la incrimi-
nacién de esos ataques a que esas personas o bienes «tengan derecho a la
proteccién otorgada a civiles u objetivos civiles con arreglo al Derecho inter-
nacional de los conflictos armados» (Estatuto art. 8.2.e.iii), con lo cual
excluye aquellas situaciones, que también se dan, en las que las fuerzas o
personas de Naciones Unidas se impliquen o tomen parte en las hostilidades.
En este tiltimo supuesto, las reglas aplicables a estas fuerzas de Naciones
Unidas serian las que se refieren a fuerzas enemigas, con todos los derechos,
si, que estas tienen en cuanto a la utilizacién contra ellas de medios y méto-
dos de guerra, el trato que debe dispensarse a sus heridos, enfermos o n4u-
fragos, asf como si son hechas prisioneras. Y aprovechando que el Pisuerga
pasa por Valladolid, afiadiré que las fuerzas de Naciones Unidas que even-
tualmente utilizaran la fuerza armada en el desempefio de su misi6n, tam-
bién estarfan obligadas a respetar el Derecho internacional humanitario: pre-
cisamente los principios y reglas fundamentales de éste aplicables a los
soldados de Naciones Unidas en operaciones bajo la direccién y control de
la misma han sido promulgados el 6 de agosto de 1999, entrando en vigor
el 12, por su Secretario General ¥,

45 Su texto articulado («Respeto del Derecho internacional humanitario por las fuerzas de
Naciones Unidas. Circular del Secretario General», doc.: ST/SGB/1999/13, 6 agosto 1999), puede
consultarse en Révue Internationale de la Croix Rougelinternational Review of the Red Cross, 81
(1999), décembre, ndm. 836, pp. 806-811 (francés) y pp. 812-17 (el texto en inglés).

Y para un comentario doctrinal de la Circular, RYNIKER, A., «Respect du Droit international
humanitaire par les forces des Nations Unies. Quelques considérations a propos de la Circulaire du
Secrétaire Général des Nations Unies du 6 aoQit 1999», Révue Internationale de la Croix Rouge/IRRC,
81 (1999), diciembre, nim. 836, pp. 795-805; CONDORELL], L., «Le azioni dell’ONU e I’applica-
zione del Diritto internazionale umanitario: Il “bollettino” del Segretario Generale del 6 agosto 1999»,
Rivista di Diritto Internazionale, LXXXII (1999), nim. 4, pp. 1049-1053. M4s en general véase tam-
bién SWINARSKI, CH., «On the applicability on international humanitarian law to the United
Nations peace-keeping forces», Héctor Gros Espiell Amicorum Liber. Persona humana y Derecho
internacional, Bruylant, Bruselas, 1997, vol. 2, pp. 1519-1532; SHRAGA, D., «United Nations
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~ La ampliacién del Derecho existente en la proteccién de mujeres y
nifios debe resefiarse también.

13.  Por lo que a sus aspectos negativos se refiere, dos criticas po-
drian, en esta fase de mi exposicién, formularse a la regulacién del crimen
de guerra en el Estatuto de Roma:

~ El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha seiialado, por
ejemplo, la incongruencia que supone el considerar como crimen de guerra
«provocar intencionalmente la inanicién de la poblacién civil como método
de hacer la guerra, privindola de los objetos indispensables para su
supervivencia...» en los conflictos armados internacionales (art. 8.2.b.xxv)
y no hacerlo respecto de un conflicto armado interno, cuando la practica
moderna revela que esta es una de las «técnicas» en ese tipo de luchas
empleada.

— La consideracién como crimen de guerra del empleo de armas
nucleares u otras (biol6gicas, quimicas, minas antipersonas...) fue objeto de
gran debate durante la Conferencia: la mayoria de las delegaciones apoya-
ba su inclusi6n, pero el Grupo P-5 se opuso tajantemente; la Secretarfa de
la Conferencia ofreci6é no incluir en el concepto de crimen a las armas
nucleares ni a las minas, pero si dejaba las quimicas y biol6gicas *6, pero
algunas delegaciones se negaban a que las llamadas «armas nucleares de
los pobres» 47 se tratasen en pie de desigualdad con las nucleares; finalmen-
te, el Estatuto eliminé de la figura del crimen de guerra las armas nucleares,
quimicas, biolégicas, las minas antipersonas y otras (l4ser...) que producen
ceguera al no constar entre las armas prohibidas (art. 8.2.c), a cambio de un
«mecanismo» que permitirfa replantearse la cuestién en una Conferencia de
Revisién: ese mecanismo figura en el articulo 8.2.b.xx %8, que considera
como crimen de guerra «emplear armas (...) que por su propia naturaleza
causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos
indiscriminados» (lo que las armas nucleares indudablemente provocan),
pero «a condicién de que esas armas (...) sean objeto de una prohibicién

peacekeeping operations: Applicability of international humanitarian law and responsability for ope-
rations-related damage», American Journal of International Law, 94 (2000), nim. 2, pp. 406-412.
4 Doc.: A/Conf.183/C.1/L.59.
47 KIRSCH, Ph. y HOLMES, J. T., Op. cit. (nota 10), en p. 7.
8 Sobre la ortodoxia jurfdica de esta disposicién, ARSANJANI, M. H., «The Rome Statute of

the International Criminal Court», American Journal of International Law, 93 (1999), nim. 1, pp. 2243,
en pp. 33-35.
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completa y estén incluidas en un anexo del presente Estatuto en virtud de
una enmienda aprobada de conformidad con (...) los articulos 121 a 123»,
es decir, como minimo dentro de unos diez afios (pues las enmiendas al
Estatuto de este tipo, lo sabemos ya, s6lo pueden llevarse a cabo siete afios
después de la entrada en vigor del mismo #°. Resulta evidente, en mi opi-
nién al menos, en cuanto a las armas nucleares la influencia de la ambigua
respuesta que el T1J dio en 1996 a propésito de la legalidad o ilegalidad de
su uso en determinadas circunstancias, en la medida en que aunque el Tri-
bunal consider6 que el uso de las armas nucleares violaria «en general» el
Derecho internacional humanitario, se declaré incapaz de pronunciarse
sobre la legalidad de su utilizacion «en una situacién extremada de legitima
defensa en que peligra la supervivencia misma del Estado» *°.

14. Podria afiadirse, como un dato més que demuestra la aportacion
del Estatuto de Roma a la consolidacién y desarrollo del Derecho interna-
cional humanitario, que éste se convertir4, si es que no lo ha hecho ya, en
un texto de referencia que podria contribuir, por lo que a los crimenes inter-
nacionales més graves se refiere, a la homogeneizacion ratione materiae de
los respectivos Derechos internos.

2. Y lo hace por una doble via: el estatuto y los elementos del crimen

15. Durante los trabajos del Comité Preparatorio, Estados Unidos
propuso la elaboracién de disposiciones escritas que ayudaran al Tribunal a
interpretar los, por otra parte, largos y detallados articulos dedicados a los
crimenes (arts. 6-8); la mayoria de los Estados se oponian a dicha preten-
sién, o, por lo menos, expresaban sus reticencias por miedo a ver en dicha
iniciativa un intento de restringir, por una via indirecta y discreta, la juris-
diccién de la Corte.

Finalmente, el articulo 9 del Estatuto acepta los «elementos del cri-
men, y que estos ayuden al Tribunal a interpretar los articulos 6-8»; asimis-

49 Condiciones que har4 muy dificil su inclusién. En este sentido, A. CASSESE, «The Statute
of the International Criminal Court: Some preliminary reflections», European Journal of Internatio-
nal Law, vol. 10 (1999), pp. 144-171, en p. 152.

0 CIJ Recueil 1996, p. 226, parrafo 105-E.

Sobre esta concreta cuestién vid. CERVELL HORTAL, M.% J., El Derecho internacional ante
las armas nucleares, Diego Marin Editor, Murcia, 1999, pp. 131 y ss.; GARCfA RICO, Elena del
Mar: El uso de las armas nucleares y el Derecho internacional, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 171 y ss.
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mo, al enunciar el Derecho aplicable por la Corte, el Estatuto deja muy
clara la importancia de estos «Elementos»: «La Corte aplicar4: a) En pri-
mer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los crimenes y sus Reglas
de procedimiento y prueba» (art. 21.1). Su aprobacién se efectuars por
mayoria de dos tercios de los Estados partes en el Estatuto, y podran ser
enmendados a propuesta de cualquier Estado parte, de los magistrados (por
mayoria absoluta) y del Fiscal, entrando en vigor cuando sean aprobadas
por dos tercios de los miembros de la Asamblea de Estados partes. Los ele-
mentos del crimen, que ni que decir tiene (asi como sus enmiendas) «serdn
compatibles con lo dispuesto en el presente Estatuto» (art. 9.3), tendrdn que
ser redactados por el Comité Preparatorio establecido por 1a Conferencia de
Roma y estar listos antes del 30 de junio de 20005

A finales de 1998, la Asamblea General pide al Secretario General la
convocatoria de la Comisién Preparatoria creada por la Conferencia de
Roma 2, y en febrero (16 a 26 de febrero de 1999) celebra su primer perfodo
de sesiones. La Comisién fue encargada por la Conferencia de elaborar una
larga lista de instrumentos a fin de permitir a la Corte desarrollar plenamen-
te sus competencias 5, siendo desde luego los mis importantes los Elemen-
tos del Crimen y las Reglas de Procedimiento y Prueba. Cuatro sesiones ha
celebrado hasta el momento el Comité, estando notablemente avanzados los
trabajos sobre ambos importantisimos textos, a los que me referiré més ade-
lante **. En conjunto los augurios sobre el éxito de su labor, tanto en cuanto a
los plazos como respecto a su misién de procurar el funcionamiento efectivo
de 1a Corte en un futuro, parecen razonablemente buenos *°,

16. En su cuarto periodo de sesiones (13-31 de marzo de 2000), la
Comisi6én Preparatoria creada por la Conferencia de Roma ha examinado y
adoptado provisionalmente los Elementos de los crimenes de genocidio y

51 Resolucién F, pérrafo 6, reproducida en el Acta Final: doc.: A/Conf.183/10, 17 de julio
de 1998.

52 Res. 53/105 de 8 diciembre 1998.

53 Lista en res. F del Acta Final (doc.: A/Conf. 183/10).

54 Actuaciones de la Comisién Preparatoria en su cuarto periodo de sesiones (13 a 31 de marzo
de 2000), doc.: PCNICC/2000/L.1/Rev. 1, de 3 abril 2000, 45 pp. Una valoraci6n de sus trabajos en
ese perfodo de sesiones por J. SCHENSE, asesora juridica del Secretariado internacional de la Coali-
cién de ONG'’s para el TPI, en «Preparatory Commission Report» (http://www.igc.org/icc/html/
cicc200003.html), mayo 2000.

55 De «impresi6n favorable», por la atmésfera y actitud de las delegaciones desde el comien-
2o, habla M. POLITI, «Le Statut de Rome de la Cour Pénale Internationale: Le point de vue d’un
négociateur», Révue Générale de Droit International Public, 103 (1999), nim. 4, pp. 817-850, en
p. 844. (Vid. también nota 61 infra).
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de guerra, habiendo dejado para el quinto (12-30 de junio de 2000) la revi-
sién del documento de debate presentado por el coordinador sobre los cri-
menes de lesa humanidad .

Este «instrumento» nacido del y que servir para interpretar el Estatu-
to mismo puede constituir, estimo, una importante fuente de aclaracién y
concrecién de los crimenes respecto de los cuales la Corte tiene competen-
cia y, por ende, un factor propicio para la consolidacién y desarrollo del
Derecho de los conflictos armados. Recuérdense los articulos 9 y 21 del
Estatuto (supra paragrafo anterior).

17. Tomemos tres ejemplos, uno por cada crimen, para demostrar
cémo «funcionan» estos Elementos respectos del tenor concreto del texto
del Estatuto:

(i) Asi, segin el Estatuto, se entender4 por genocidio, €l «traslado
por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo» (art. 6.¢). Los Elementos de
los crimenes concretan el articulo 6.e con los siguientes datos més relevan-
tes al objetivo que pretendo demostrar 3’; el traslado «de una o més perso-
nas», «menores de dieciocho afios» o que, en fin, la expresioén por la fuerza
(traslado por la fuerza) «no est4 limitada a la fuerza fisica, sino que puede
referirse a la amenaza de fuerza o la coaccién, como la causada por el
miedo a la violencia, la intimidacién, la detenci6n, la opresi6n psicolégica
o el abuso de poder, contra esa 0 €sas personas O Contra un tercero o apro-
vechando un entorno coercitivo.

(ii) Y si el articulo 7.1.c del Estatuto se limita a decir que se entien-
de como un crimen de lesa humanidad la comisién de un acto de «esclavi-
tud», los Elementos del crimen precisan, en el documento de debates pre-
parado por el coordinador (que, como se indic6 serd objeto de discusién por
el Comité Preparatorio en su quinto periodo de sesiones), la necesidad de
que «el acusado haya ejercido uno de los atributos del derecho de propie-
dad sobre una o m4s personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o
darlas en trueque, o todas ellas, o les haya impuesto una privacién semejan-
te de libertad», afiadiendo la apostilla de que «se entiende que ese tipo de
privacién de libertad podr4, en algunas circunstancias, incluir la exaccién
de trabajos forzados o reducir de otra manera a una persona a una condi-

3 «Elementos de los crimenes (Anexo III)», doc.: PCNICC/2000/L.1/Rev.1/Add.2, de 7 de
abril de 2000, 48 pp.

57 Hay otros, son siete en total: «Elementos de los crimenes...», doc.:PCNICC/2000/L.1/Rev.1/
Add.2 cit. (nota 56), p. 8, art. 6.e y nota 4 al elemento nim. 1.
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cién servil. Se entiende ademés que la conducta descrita en este elemento
incluye la trata de personas, en particular de mujeres y nifios» 8,

(iii)) O, en fin, en relacién con el crimen de guerra de «cometer ultra-
Jes contra la dignidad de la persona, en particular tratos humillantes y degra-
dantes» (art. 8.2.b.xxi), los Elementos del crimen precisa que estas personas
pueden ser «personas fallecidas» y que «se entiende que la victima no tiene
por qué ser consciente de la existencia de un trato humillante o degradante o
de un atentado contra su dignidad. Este elemento tiene en cuenta los aspec-
tos pertinentes de la cultura a la que pertenece la victima» %,

18. Repiérese que todos y cada uno de los actos que tan detallada-
mente se enumeran en los articulos 6-8, todos, cuentan con un Elemento
del crimen. Y recuérdese que estos «ayudarédn a la Corte a interpretar y
aplicar los articulos 6, 7 y 8 del presente Estatuto (art. 9), formando parte,
junto con el Estatuto mismo y el Reglamento de Procedimiento y Prueba
del Derecho aplicable («en primer lugar») por la Corte (art. 21.1).

Repiérese también, lo que no es precisamente menos importante, la
proteccién que de los derechos de victimas y aun de los acusados supone
esta tipificacién tan minuciosa. {No es esto también una manera de contri-
buir a la consolidacién y desarrollo del Derecho sustantivo de los conflictos
armados? Sustantivo, digo, porque en este tema estoy, pero resulta evidente
ya el anuncio que dicha detallada tipificacién nos estd haciendo en cuanto a
la aportaci6n del Estatuto también a un mejor control del cumplimiento del
Derecho internacional humanitario. Lo veremos.

19. Naturalmente, los Elementos de los crimenes pueden también
tener su lado oscuro, porque por su intermedio podrian rebajarse, sutil y
solapadamente, las competencias de la Corte; de ahf que no debamos, mien-
tras su proceso de elaboracién se completa, bajar la guardia. De momento,
los trabajos en curso en el seno de la Comisién Preparatoria que he citado
sobre los Elementos del crimen, me parecen en conjunto respetuosos con el
Estatuto %, y s6lo criticas menores se han formulado sobre el texto por el
momento adoptado .

58 «Elementos...» doc.: PCNICC/2000/L.1/Rev.1/Add.2 cit. (nota 56), p. 10, art. 7.1.c, ele-
mento nim, 3 y nota 11 al mismo. '

% «Elementos...» doc.: PCNICC/2000/L.1/Rev.1/Add.2 cit. (nota 56), p. 32, art. 8.2.b.xxi, ele-
mento ndm. 1 y nota 56.

% En el mismo sentido M. POLITI, Op. cit. (nota 55), p. 8t§6. .

6! Por ejemplo, la Coalicién para una Corte Penal Internacional s6lo pide algunos ajustes res-
pecto de ciertos elementos (esclavitud sexual, desaparicién forzada, persecucidn, el elemento de cono-
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IM. LA CONTRIBUCION DEL ESTATUTO DE ROMA AL CON-
TROL DEL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL HUMANITARIO

20. El Estatuto de Roma contribuye igualmente a mejorar el control
del cumplimiento del Derecho internacional humanitario. De una parte,
porque la Corte Penal Internacional que en €l se crea constituye una instan-
cia mds, adicional a las jurisdicciones nacionales, para enjuiciar y castigar a
individuos culpables de la comisién de crimenes de genocidio, guerra o de
lesa humanidad, con lo que la posibilidad de que dichos crimenes contra el
derecho de los conflictos armados queden impunes se reduce.

De otra, este dato que acabo de apuntar se aprecia en todo su valor
cuando comprobamos que la Corte de Roma, contrariamente a lo que algu-
nos querian o temian, es un tribunal tribunal, un genuino 6rgano judicial de
caricter penal.

21. Y, en fin, del Estatuto mismo brotan otros instrumentos que,
junto a alguna reflexién que cabe hacer derivada de la existencia misma de
la Corte, coadyuvaran a la mejora del control del cumplimiento del Dere-
cho internacional humanitario.

1. La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional es complementaria

22. El Estatuto de Roma acoge el principio en virtud del cual «La
Corte (...) tendra cardcter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales» (art. 1 y, también, en el parrafo décimo de su PreAmbulo).

En rigor, el denominado «principio de complementariedad» esconde
el de «subordinacién», en la medida en que en caso de concurrencia de
jurisdicciones (la del TPI y la nacional), estas tdltimas se imponen; en este

cimiento en los crimenes de guerra): Vid. el pronunciamiento conjunto al 12 de junio de 2000 («las
ONG’s llaman a todos los Estados a preservar la integridad del Estatuto de Roma), en http:/iwww.igc.
orglicc/htmifjointspanisch20000606/html, pp. 1-4, en p. 2.

Comentarios posteriores méds detallados, tanto sobre los Elementos de los Crimenes como
sobre las Reglas de Procedimiento y Prueba pueden consultarse en: Human Rights Watch,
«Commentary to the Preparatory Commission on th ICC (5 th. Meeting, june 2000)», en
http:liwww.igc.orglicc/htmi/hrw200006.html; y Women's Caucus For Gender Justice, «Recommen-
dations and commentary for the Elements of crimes and Rules of procedure and evidence submitted to
the Preparatory Commission for the ICC (june 12-30, 2000)», en http:/iwww.igc.org/
icc/htmliwcgj200006 .html.
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punto, el Estatuto de Roma se aparta de los que crearon el TPIY (art. 9) y el
TPIR (art. 8) 2.

23. Enel caso de la Corte de Roma, el principio de complementa-
riedad-subordinaci6n se manifiesta con claridad en varios aspectos del
Estatuto, de los que mencionaré solamente uno %: segiin las normas que
regulan la admisibilidad o no de un asunto (art. 17): 1a Corte no admitir4
caso alguno que esté siendo investigado o enjuiciado por un Estado, que
haya sido ya objeto de investigacién con el resultado de no incoar accién
penal contra la persona en cuestién, o que haya sido ya enjuiciado «por otro
tribunal» (art. 17.1 en relaci6n con el 20.3), o, y esto desborda ya el tema de
la complementariedad que es el que me preocupa, cuando «el asunto no sea
de gravedad suficiente...» (art. 17.1.d).

La prioridad, pues, de las jurisdicciones penales nacionales sobre la
del TPI es evidente.

24. El principio de complementariedad * plantea desde luego pro-
blemas que no ser4n, al menos siempre, fciles de resolver dado que para
garantizar su aplicaci6n el Estatuto elabora un modelo, no sencillo precisa-
mente, de declaracién e impugnacién de la competencia de la Corte y de
admisibilidad por ella de los asuntos %, pero los Estados no han querido
renunciar a su jurisdiccién penal respecto de los crimenes més graves, y si
compartirla meramente (en el entendido de sus derechos de preferencia)
con la Corte Penal Internacional de Roma. Con todo, no deberia exagerarse
la critica hasta el punto de considerar que a un Estado le bastaria con iniciar
previamente un proceso penal, quiz4s simulado, para evitar que uno de sus
nacionales caiga bajo la competencia del Tribunal Penal Internacional; pen-

%2 yid. QUEL LOPEZ, «Reflexiones sobre la contribucién del TPIY...», cit. (nota 22),
pp. 493; LATTANZI, F., «La primazia del Tribunale Penale Internazionale per la ex-Iugoslavia sulle
giurisdizioni intemne», Rivista di Diritto Internazionale, LXXIX (1996), nim. 3, pp. 597-619.

63 Para los otros véase, por ejemplo, GUTIERREZ ESPADA, «Luces...», cit. (nota 10),
pp. 100 y ss.

¢ Sobre su génesis y valoracién de conjunto, por ejemplo, TALLGREN, L., «Completing the
“international criminal order”. The rhetoric of international repression and the notion of complemen-
tarity in the Draft Statute for man International Criminal Court», Nordic Journal of International
Law, 67 (1998), ndm. 2, pp. 107-137, en pp. 119y ss.; DAVID, E., «The International Criminal Court:
What is the point?», International Law: Theory and practice. Essays in honour of Eric Suy, ed. por
K. Wellens, Nijhoff, La Haya-Boston-Londres, 1998, pp. 631-650, en pp. 633 y ss.

& Vid GUTIERREZ ESPADA, «Luces...», cit. (nota 10), p. 102; ESCOBAR HERNANDEZ,
C., «La progresiva institucionalizaci6n de la jurisdiccién penal internacional: La Corte Penal Interna-
cional», Crimen internacional y jurisdiccién universal: El caso Pinochet, M. Garcfa Arén y D. Lopez
Garrido (Coordinadores), Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pp. 225-269 (pp. 257-63).
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sar asi supone ignorar que en ese supuesto el TPI podria intervenir clarisi-
mamente: y es que al regularse el tema de la admisibilidad, el Estatuto
determina que pese a que un Estado esté investigando un asunto, lo haya
hecho ya sin decidir accién penal alguna, o haya iniciado ésta, la Corte de
Roma podri ejercer su jurisdiccién si llega a la conclusién de que se ha
dado una o varias de las circunstancias siguientes:

— Que «(...) la decisién nacional haya sido adoptada con el prop6sito
de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por cri-
menes de la competencia de la Corte (...)».

— «Que haya habido una demora injustificada en el proceso que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer compa-
recer a la persona de que se trate ante la justicia».

— Y «que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de
manera independiente e imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado
de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intenci6én
de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia» (Estatuto,
art. 17.2.a, b y c). Asimismo se precisa, a fin de comprobar la incapacidad de
un Estado para investigar o enjuiciar un asunto, que la Corte examine si su
Administracién nacional de justicia puede o no «hacer comparecer al acusa-
do», dispone 0 no «de las pruebas y los testimonios necesarios» 0, por otras
razones, «no esté en condiciones de llevar a cabo el juicio» (art. 17.3) %,

De otra parte, la Sala de Cuestiones Preliminares puede decidir, pese
a que un Estado parte hubiera notificado al Fiscal su intencién de ocuparse
del asunto, autorizar a éste a que siga adelante (art. 18.2); decisién que,
aunque el Estatuto no lo diga expresamente, se tomar4 cuando la Sala con-
sidere que la investigacién o enjuiciamiento nacionales no son reales sino
simulados, haciendo uso, asi, de los criterios que el articulo 17 del Estatuto
utiliza para regular la admisibilidad o no de un asunto dado. Serfa de todas
formas conveniente que en las Reglas de Procedimiento y Prueba (el Comi-
té Preparatorio creado por la Conferencia de Roma tiene el encargo de ela-
borarlo antes del 30 de junio de 2000) se precisaran m4s nitidamente los
criterios concretos que el TPI debe utilizar para proceder a comprobar la

% «Se est4, pues, bien lejos de la concepci6n del Tribunal como un simple “notario” de la
existencia de un procedimiento nacional que, en el seno de la Conferencia de Roma, fue apoyada por
los m4s acérrimos partidarias de la “primacfa” de las jurisdicciones intemas» (POLITI: Op. cit. en
nota 55, pp. 842-43).
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sinceridad o la idoneidad de los sistemas judiciales internos; y aunque algu-
no se ha introducido ya, deberia completarse con otros 7.

El riesgo de conflictos entre la Corte y los Estados interesados acerca
de la admisibilidad o no de un caso podria reducirse, como acabo de suge-
rir, precisando el tema en las Reglas de Procedimiento y Prueba; también es
cierto que se hubiera evitado de establecer, como en el Estatuto del TPIY
(1993), 1a primacia de la jurisdiccién internacional sobre las nacionales .

25. Quizés pueda ser iitil afiadir que en caso de controversias entre
Estados partes en el Estatuto a propésito de la aplicacién del principio de
complementariedad que en €l se contiene, si se considera que aquéllas for-
man parte de «las funciones judiciales de la Corte» esta misma serfa la
encargada de darles solucién (art. 119.1); podria ser importante.

26. Por todo ello veamos lo positivo: una instancia més para que
nadie pueda escapar. El Estatuto permite, de no ser factible o id6neo la
intervencién nacional para enjuiciar estos crimenes atroces, ahi estarfa la
Corte, una jurisdiccién penal internacional seria, independiente, rigurosa.

2. La Corte Penal Internacional es, sin embargo, segiin el Estatuto,
un verdadero tribunal

27. El Tribunal de Roma es, en mi opinién un verdadero 6rgano
judicial por la seriedad, minuciosidad y respeto de los derechos de los acu-
sados y de las victimas con los que va a poder, porque su Estatuto lo permi-
te, desempeiiar su labor.

28. El TPI es serio, esto es, un 6rgano independiente e imparcial,
razonablemente estructurado para funcionar y que podr4 actuar con un rigor
juridico muy aceptable en todas las fases claves de su tarea.

67 Regla 2.7: «la Corte al examinar las cuestiones a que se hace referencia en el pérrafo 2 del
articulo 17 y en el contexto de las circunstancias de la causa, podré tener en cuenta, entre otras cosas,
la informaci6n que el Estado a que se hace referencia en el pérrafo 1 del articulo 17 ponga en su cono-
cimiento ¢ indique que sus tribunales rednen los criterios internacionales para enjuiciar en forma inde-
pendiente e imparcial una conducta similar o que el Estado ha confirmado por escrito al Fiscal que se
est4 investigando o sustanciando la causa» (Reglas de Procedimiento y Prueba, loc. cit. infra nota 75,

. 15).
P19 68 Sobre la conveniencia de haberlo hecho asi, apoydndose en que la Corte tiene sélo una
competencia ratione materiae reducida, se ha pronunciado A. BOS: «The role of an International Cri-
minal Court in the light of the principle of complementarity», Reflections on International law from
the Low Countries. In honour of Paul de Waart, M. Nijhoff, La Haya, 1998, edit. por E. Denters y
N. Schriver, pp. 248-259, en p. 259.
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(1) La Corte de Roma esta formada por dieciocho magistrados que se
eligen para un mandato de nueve afios sin posibilidad de reeleccién (Estatu-
to art. 36). Dos aspectos podrian, en este sentido, destacarse: de un lado, la
exigencia de combinar la presencia en su seno de expertos en Derecho pro-
cesal y penal con los internacionalistas, conocedores de la teoria y la practi-
ca (fundamentalmente del Derecho humanitario y del relativo a los derechos
humanos) puede contribuir a mejorar la calidad de la justicia (art. 36.3.5
y 36.5); y, de otro, la exigencia de que esos dieciocho magistrados represen-
ten a «los principales sistemas juridicos del mundo». Habiéndose afiadido a
este requisito, presente también, por ejemplo, en el Estatuto del TIJ, la nece-
sidad de que la misma refleje (lo que evidentemente puede entenderse sélo
por razones no estrictamente juridicas) una «distribucién geograifica
equitativa», asi como, lo que, ademés de estar de moda, parece mas razona-
ble, «una representacién equilibrada de (...) mujeres y hombres» (repérese
en que «equilibrada» no es «paritaria»), y «la necesidad de que haya en la
Corte magistrados que sean especializados en temas concretos que incluyan,
entre otros, la violencia contra las mujeres o los nifios» (art. 38.8.a y b).

(ii) También las disposiciones relativas a su organizacién bésica
demuestran la decisién de dar vida a un 6rgano judicial funcional y eficaz
en el cumplimiento de sus tareas. Basicamente, su divisién en Secciones
(Estatuto art. 34.b) y el funcionamiento de éstas en Salas (art. 39) responde
al principio de eficacia y divisién del trabajo: el Tribunal, en efecto, «tan
pronto como sea posible» (art. 39.1), una vez elegidos los magistrados, se
estructurard en tres Secciones, la de Apelaciones (Presidente y cuatro
magistrados), la de Primera Instancia (no menos de seis magistrados) y la
importante, como se ver4, de Cuestiones Preliminares (no menos de seis
magistrados); el TPI ejercera sus funciones, a su vez, mediante Salas, que
se forman desde las tres Secciones comentadas: la Sala de Apelaciones,
formada por todos los magistrados que integran la Seccién, la Sala de Pri-
mera Instancia integrada por tres magistrados de la Seccién correspon-
diente, y la Sala de Cuestiones Preliminares formada a su vez por, segtn lo
que disponga el Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba, tres o uno
de los magistrados de la Seccién homénima. Como se habr4 ya intuido, la
Sala de Cuestiones Preliminares resolvera las que de esta naturaleza se
planteen, jugando, junto con el Fiscal, una labor determinante en la fase de
instruccién de los asuntos (Estatuto arts. 56-58); la de Primera Instancia
juzga y emite los fallos (arts. 64 ss., 74, 76); y la Sala de apelaciones se
pronuncia sobre la apelacién y revisién de éstos (arts. 81 ss.).
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La seriedad del TPI viene, por lo demas, claramente enfatizada por la
existencia como uno de sus 6rganos (art. 34) de la Fiscalia, dirigida por la
figura, clave en el Estatuto, del Fiscal (art. 42). Este, que los Estados parte
en el Estatuto designan en votacién secreta y por mayoria absoluta para un
mandato de nueve afios sin posibilidad de reeleccién (salvo que se determi-
ne al ser elegido un periodo més breve), debe acreditar un alto nivel de
competencia y una «extensa experiencia practica en el ejercicio de la accién
penal o la sustanciacién de causas penales».

En el Proyecto de la CDI (1994), el Fiscal carecia de iniciativa propia
para abrir una investigacién respecto de una persona sospechosa de haber
cometido crimenes de los que el TPI es competente, viniendo a ser una
mera correa de transmisién de las «denuncias» que presentaban los Estados
partes y «las notificaciones de una decisién» del CdS (articulos 25, 26 y 23
del Proyecto). De algtin modo, en el Fiscal se veia una especie de acusador
particular, encargado de llevar el asunto ante el TPI tal y como el denun-
ciante (Estado o CdS) lo planteaba; m4s atin, el Fiscal ni siquiera tenia un
papel relevante en el desarrollo de la investigacién, puesto que éstas se
habian llevado a cabo ya por las autoridades nacionales en el momento en
que el Estado hubiese decidido denunciar el caso ante el Tribunal, o a tra-
vés de los mecanismos de cooperaci6n judicial; asi, el texto del Proyecto de
la CDI revela que «la denuncia ir4 acompariada de los documentos justifi-
cativos de que disponga el Estado denunciante» (art. 25.3).

Afortunadamente, la Conferencia de Roma modificé el Proyecto de la
CDI y permiti6 que el TPI ejerciera su competencia por remisién de un
asunto al Fiscal por un Estado parte o por el CdS, pero también cuando el
Fiscal actuando motu propio decidia abrir una investigacion (...) (Estatuto
art. 13 y arts. 14-15). S, era necesario porque, como la delegaci6én coreana
manifest6é en la Conferencia de Roma: «(...) de otro modo, la efectividad
del Tribunal resultar4 gravemente afectada a la luz de la resistencia de los
Estados en verse implicados en denuncias contra otros, y a la probabilidad
de la pardlisis del Consejo de Seguridad debido al ejercicio del derecho de
veto» (sesi6n de 15 de junio de 1998) %°.

69 Para un detallada defensa del derecho de iniciativa del Fiscal en un tribunal penal interna-
cional, DAVID, gp. cit. (nota 64), pp. 637 y ss.

Asimismo, una equilibrada valoracién de la figura del Fiscal, alejada de los extremos y de
la que emana una calificacién sobria pero positiva, es la efectuada por A. J. RODRIGUEZ CARRION,
«Aspectos procesales mds relevantes presentes en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacio-
nales: Condiciones para el ejercicio de la jurisdicci6n, relacién con las jurisdicciones nacionales»,

345




DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

Aun con controles 7%, el Fiscal cumple una importantisima labor en el
Estatuto. Por sistematizarlo de algiin modo, son cuatro los momentos pro-
cesales que caracterizan la actividad del Fiscal:

~ Primero, recibe informaciones sobre la comisién de crimenes (ya
por remisién de Estados o del CdS ya por otras fuentes) y actia en conse-
cuencia, incluso de oficio, sobre la base de «toda informacién sustanciada»;

~ segundo, evalda discrecionalmente esos datos para decidir o no el
inicio de una investigacién;

— en tercer lugar, autorizado por la Sala de Cuestiones Preliminares,
desarrolla la investigacion y prueba;

-y, por dltimo, emprende la accién penal, es decir, formula las
imputaciones y las presenta a la Sala de Cuestiones Preliminares para que
ésta confirme o no los cargos (Estatuto art. 61).

(iii) El TPI, en fin, acredita su rigor cuando el Estatuto somete en
todas las fases importantes del proceso las decisiones adoptadas a una nueva
revisién que permite comprobar la conformaci6n al Derecho de la misma !,

29. El Estatuto del TPI regula detalladamente los mas diversos
aspectos de su funcionamiento, tal y como se efectiia en los sistemas juridi-
cos internos. Tanto que algin internacionalista, hortelanos somos de otros
huertos juridicos, han destacado como, por influencia de los especialistas
en Derecho penal, el Estatuto incorpora un «formalismo no habitual en
Derecho internacional» 7?; «nada es verdad ni mentira (...)» ciertamente,
pues como mds tarde apunto, algiin penalista se queja precisamente de lo

Creacién de una jurisdiccion penal internacional, Escuel;]l)‘ixlomética-BOE, Madrid, 2000, pp. 167 190,
en pp. 177 y ss; m4s detalladamente en Salvatore ZAPP. , «I1 Procuratore della Corte Penale Inter-
nazionale: Luci e ombre», Rivista di Diritto Internazionale, XXXXII (1999), ndm. 1, pp. 39-85,

0 Si el Fiscal actta de oficio (arts. 13.c y 15), antes de iniciar una investigacién debe obtener
la autorizacién de la Sala de Cuestiones Preliminares (art. 15.4); control adicional al de la Sala de
Cuestiones Preliminares sufre el Fiscal al ordenérsele, si actiia de oficio (arts. 13.c y 15) o por remi-
sién por un Estado parte de una situaci6n (arts. 13.a y 14) (no repérese cuando hace lo propio el Con-
sejo de Seguridad, art. 13.5), que una vez autorizado por la Sala lo notifique a ia Asamblea de Estados
partes, asf como a todo Estado que, teniendo en cuenta la informacién disponible, ejercerfa normal-
mente la jurisdiccién sobre los crimenes de que se trate; y todo ello al efecto de que si cualquiera de
esos Estados informa a la Corte de que esté lievando a cabo, o 1o ha hecho ya, una investigacion res-
pecto de los acusados, el Fiscal se inhiba de su competencia en favor del Estado (a no ser que la Sala
de Cuestiones Preliminares, a peticién del Fiscal, autorice pese a todo que prosiga su labor) (Estatuto,
art. 18.1y 2).

' Vid. GUTIERREZ ESPADA, «Luces...», cit. (nota 10), pp. 125-126.

72 WECKEL, PH., «La Cour Penale Intemationale», Révue Générale de Droit International
Public, 102 (1998), ndm. 4, pp. 983-993, en p. 991.
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contrario. Bienvenidos sean, en cualquier caso, escriipulos tales si redun-
dan, como aqui, en beneficio de una justicia de mayor calidad y m4s atenta
a garantizar los derechos de victimas y acusados. Esa loable minuciosidad
de la que hablo puede ilustrarse, por ejemplo, en atencién a las disposi-
ciones estatutarias que atienden a los principios generales del Derecho
penal aplicables, las penas, su ejecucion y las reguladoras de la coopera-
cién y asistencia judicial entre los Estados partes en el Estatuto.

30. Los derechos del acusado se tienen muy en cuenta en el Estatu-
to; no siendo penalista ni procesalista, invoco para apoyar esta impresién
que personalmente he obtenido de su lectura, la afirmacién de quien sf lo
es: «El Estatuto ha dado un paso decisivo en la previsién de las garantias de
los justiciables, tanto por lo que se refiere a las garantias de Derecho penal
material, como a los del Derecho procesal» 73, destacando en particular,
segiin los autores citados, el principio de presunci6n de inocencia.

Son numerosas las disposiciones que tienen en todo o en parte ese
objetivo: asi, las normas relativas al Derecho que el TPI puede aplicar (y
que incluyen, recuérdese, los «principios generales del derecho penal»), las
funciones del Fiscal como defensor objetivo del Derecho y de 1a Justicia y
no s6lo como acusador, las que permiten impugnar y recurrir las decisiones
claves en cada etapa del proceso; las que precisan las penas y las condicio-
nes que la legislacién del Estado de ejecucién deben cumplir (...); signifi-
cativo en este sentido por definicién son las normas relativas a la apelacién
y revisién de los fallos condenatorios (arts. 81-86).

El Estatuto atiende también al problema de la indemnizaci6én econé6-
mica de las victimas:

— Su articulo 75.1 determina que ser4 el propio Tribunal el que «esta-
blecer4 (los) principios aplicables a la reparaci6n, incluidas la restitucién,
la indemnizacién y la rehabilitacién, que ha de otorgarse a las victimas o a
sus causahabientes», que «la Corte podré dictar directamente una decisi6én
contra el condenado en la que indique la reparacién adecuada que ha de
otorgarse a las victimas, incluidas la restitucion, la indemnizacién y la
rehabilitacién»;

— asimismo, el Estatuto ha previsto que la Asamblea de Estados par-
tes «establecer4 un fondo fiduciario en beneficio de las victimas», al cual

3 CUERDA RIEZU, A. y RUIZ COLOME, M.* A., «Observaciones sobre el Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional», La Ley, ndm. 4724, lunes 1 febrero 1999, pp. 1-5, enp. 4.
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podran transferirse por orden de la Corte «las sumas y los bienes que reciba
a titulo de multa o decomiso» (art. 79.1 y 2);

— vy, finalmente, que la Corte «podrd ordenar que la indemnizacién
otorgada a titulo de reparacién se pague por conducto del Fondo Fiducia-
rio» (art. 75.2).

La creaci6n de este Fondo ser4 decisiva para garantia de las victimas;
el Estatuto responde bien asi a la experiencia obtenida tras el genocidio en
Ruanda 74,

3. Segiin el Estatuto, si, pero de conformidad también con otros «ins-
trumentos» y «reflexiones»

31. La Conferencia de Roma cuando creé un Comité Preparatorio le
encarg6, inter alia, la elaboracién para el 30 de junio de 2000 del Regla-
mento de Procedimiento y Prueba, «instrumento» éste, que, con el de los
Elementos del Crimen al que ya me he referido, serd tenido en cuenta por la
Corte en primer lugar (y junto con el Estatuto se entiende) como Derecho
aplicable (art. 21).

Las Reglas de Procedimiento y Prueba se encuentran en fase avanza-
da de elaboraci6n por el Comité, contando a fecha de hoy con un texto de
trabajo debatido ya en cuanto a sus partes I 'y II .

El Reglamento, como se habra supuesto, precisa al detalle todos los
aspectos relacionados con la organizacién y funcionamiento de la Corte que
el Estatuto crea. Y en €1, junto con las disposiciones de éste, hay que fijarse
cuando nos referimos a la mejora que el Estatuto de Roma supone para el
control del cumplimiento del Derecho internacional humanitario. Baste
recordar que en «instrumentos» de este tipo se contienen adiciones concre-
tas a las normas fundamentales o bésicas que respecto de los aspectos orga-
nizativos y procesales se contiene en el Estatuto. Esos detalles sirven tam-

74 En general sobre la atenci6n que a las victimas de los crimenes de los que es competente la
Corte dedica el Estatuto de Roma, véase VAN BOVEN, TH., «The position of the victims in the Esta-
tute of the International Criminal Court», Reflections on the International Criminal Court. Essays in
honour of Adriaan Bos, edit. Por H. A. M. von Hebel, J. G. Lammers y J. Schukking, R. M. C. Asser
Press, La Haya, 1999, pp. 77-89.

75 Comisién Preparatoria de la Corte Penal Internacional, cuarto periodo de sesiones (Nueva
York, 13-31 de marzo de 2000): Anexo II. Reglas de Procedimiento y Prueba. Doc.: PCNICC/2000/
L.1/Rev.1/Add.1, 10 abril 2000, 103 pp. Véanse también supra notas 55 y 61.
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bién al prop6sito de asegurar y profundizar derechos de acusados y victi-
mas, de perfeccionar los mecanismos de base establecidos, o de enfatizar el
rigor del control jurisdiccional tanto desde el punto de las competencias
ratione materiae como ratione personae. Deben tenerse en cuenta.

Baste un solo ejemplo, de las decenas que serfan posibles, que ilumi-
nen lo que quiero expresar:

— Asi, en el articulo 42.7 del Estatuto se permite la recusaci6n del Fis-
cal y los Fiscales adjuntos, entre otras razones, «si hubieran intervenido ante-
riormente, en cualquier calidad, en una causa de que la Corte estuviese cono-
ciendo o en una causa penal conexa sustanciada a nivel nacional y que
guardare relacién con las personas objeto de investigacién o enjuiciamiento».

— Las Reglas de Procedimiento y Prueba citadas concretan esa dispo-
sicién muy, muy extensamente: Asi, la regla 4.1.6 (recusacién de un magis-
trado, el fiscal o un fiscal adjunto) estipula:

«1. Ademés de los enunciados (...) en el parrafo 7 del articulo 42 del
Estatuto serdn causales de recusacion, entre otras, las siguientes:

a) Tener un interés personal en el caso, entendiéndose por tal una
relacién conyugal, parental o de otro parentesco cercano, personal o profe-
sional, o una relacién de subordinacién con cualquiera de las partes;

b) (..

c) (.)

d) Haber expresado opiniones, por conducto de los medios de
comunicacién, por escrito o en actos piblicos que, objetivamente, podrian
redundar en desmedro de la imparcialidad requerida.»

En una nota a pie de p4gina, las Reglas apuntan ademds, «en general
quedé6 entendido que, en ciertas circunstancias, la nacionalidad podia
tomarse en consideracién como motivo para dudar razonablemente de la
imparcialidad del titular del cargo» .

32. De otra parte, la existencia misma de un tribunal como la Corte
que el Estatuto crea, puede contribuir a la consolidacién y desarrollo del
Derecho internacional humanitario «de otras formas». Por ejemplo: la exis-
tencia del TPTY ha permitido, con motivo de la «guerra de Kosovo», en la
que diez Estados miembros de la OTAN bombardearon durante mds de dos
meses territorio de Yugoslavia, que un Comité establecido en el seno del

7 Reglas..., doc.: PCNICC/2000/L.1/Rev.1/Add.1, pp. 22-23.
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TPIY haya elaborado un extenso y minucioso informe (de 13 de junio
de 2000) dirigido al Fiscal en el que analiza caso por caso los diversos
supuestos en los que prima facie la OTAN pudo haber violado el Derecho
internacional de los conflictos armados. En ese informe, se contienen preci-
siones e interpretaciones muy interesantes acerca de la aplicacién de articulos
concretos de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo I de 1977 7".

Acaso un dfa un Comité establecido en su seno pueda informar al Fis-
cal de la Corte Penal Internacional en supuestos anilogos al que me ha ins-
pirado esta idea, precisando y clarificando en su aplicacién préctica las nor-
mas del Derecho internacional de los conflictos armados incluyendo sus
disposiciones estrictamente humanitarias.

IV. HAY, Sf, LAGUNAS, PERO EN CONJUNTO EL ESTATUTO
DE ROMA CONTRIBUYE, COMO HEMOS VISTO,
A LA CONSOLIDACION Y DESARROLLO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

1. ¢Lagunas?: si, sin duda

A) El articulo 124 del Estatuto

33. En relacién con los crimenes de guerra (art. 8), el Estatuto ha
previsto la posibilidad para todo Estado «al hacerse parte en el Estatuto» de
«declarar que durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha
en la que el Estatuto entre en vigor al respecto, no aceptaré la competencia
de la Corte (...) cuando se denuncie la comisién de uno de esos crimenes
por sus nacionales o en su territorio» (art. 124).

Esta irritante disposicién («de transicién» la califica el citado articu-
lo) lo es ad personam: Estados Unidos de América. La propuesta global
realizada por la Secretaria el dia antes de finalizar la Conferencia de Roma
intentaba con ella atraerse el voto de la delegacion estadounidense que

77 «Final report to the Prosecutor by the Committee established to review the NATO bombing
campaign against the Federal Republic of Yugoslavia», 21 pp. (en http://www.un.orglicty/pressreal/
nato061300.htm).

El Comité recomienda al Fiscal del TPTY, pero este es otro problema, no llevar a cabo investi-
gacién alguna, vid. pérrafos 25, 26, 27, 62, 70, 79, 85, 89 y 90-91.
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habia defendido, contumaz, la exigencia de que el TPI s6lo pudiera actuar
con la condicién de que «tanto» el Estado en cuyo territorio se cometiese el
crimen «como» el de nacionalidad de su autor fueran partes en el Estatuto o
aceptasen su competencia para el caso. Habia una explicacién, desde luego
no juridica, para tan singular propuesta: Estados Unidos, cuyas fuerzas
armadas se encuentran en todas las regiones del planeta, en muchos casos
formando parte de operaciones para el mantenimiento de la paz o de asis-
tencia humanitaria decididas por la ONU, no deseaba que sus soldados
pudieran verse sometidos a la jurisdiccién del Tribunal acusados de crime-
nes con la dnica condicién de que el Estado en cuyo territorio estuvieran asi
lo quisiera, exigiendo también su propia conformidad. A fin de atraerse su
incorporaci6n al Estatuto se le ofreci6 excluir durante siete afios la jurisdic-
cién del Tribunal; no era un despropésito pensarlo, habida cuenta de que
esa delegacion present6 en la Conferencia una férmula similar aunque maés
amplia, pues los siete se alargaban hasta los diez afios y, junto a los crime-
nes de guerra, el Estado podfa excluir también de la jurisdicci6n de la Corte
los de lesa humanidad. No pudo conseguirse, sin embargo.

Con todo, tampoco puede ignorarse que lo que seria después el texto
del articulo 124 surge a iniciativa concreta de la delegaci6n francesa, que,
por lo demds, anunci6 su intencién de acogerse, en su momento, a lo que en
é1 se dispone.

Personalmente, supeditar la jurisdiccién del Tribunal a su aceptaci6n
por el Estado de nacionalidad del acusado me parece destruir el objeto y fin
del mismo y, por tanto, no deberfa aceptarse; es de desear, en consecuencia,
como el texto del mismo artfculo 124 permite, que «lo dispuesto en el pre-
sente articulo sea reconsiderado en la Conferencia de Revisién que se con-
voque de conformidad con el parrafo 1 del articulo 123», y, naturalmente,
en el sentido de eliminar del Estatuto dicha disposici6n.

En mi opini6n, y pese a las circunstancias politicas que podrfan expli-
carlo, una valoraci6n estrictamente juridica repudia abiertamente la posibi-
lidad de que los Estados partes excluyan unilateralmente durante siete afios
la jurisdiccién del Tribunal por crimenes de los que éste es en principio
competente, entre otras razones porque, como uno de los asesores jurfdicos
del CICR manifestara, esto «parecerfa indicar que los crimenes de guerra no
son tan graves como los otros delitos» 7%, lo cual resulta manifiestamente

8 ROBERGE, M.-C., «El nuevo Tribunal Penal Internacional. Evaluacién preliminar», Revis-
ta Internacional de la Cruz Roja, nim. 148, diciembre 1998, pp. 723-737, en p. 727.
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falso; y afiado aquf que, tal y como ha sido aprobado, la aplicaci6n del ar-
ticulo 124 puede dar lugar a un serio problema: si ante la imputacién de un
crimen de guerra, el Estado de nacionalidad del acusado ha excluido la
jurisdiccién del Tribunal de conformidad con este articulo, pero no lo ha
hecho el Estado en cuyo territorio el crimen se cometio, ;es competente el
Tribunal?; una interpretacién literal dirfa que si, pues se cumpliria la letra
del articulo 12 (infra parigrafo 34), pero la 16gica derivada de la presencia
misma del articulo 124 se pronunciaria por la negativa. El Estatuto calla.

B) Una jurisdiccién condicionada

34. EIl Estatuto finalmente adoptado condiciona, para que su juris-
dicci6n sea posible (y con excepcién de los asuntos remitidos por el Conse-
jo de Seguridad, art. 12.2 a contrario), que el Estado en cuyo territorio tuvo
lugar el crimen o («o», no «y») el Estado de nacionalidad del acusado sean
partes en el Estatuto o, de no serlo, hayan consentido que la Corte ejerza su
competencia en el caso mediante una declaracién dirigida al Secretario del
Tribunal (art. 12.2 'y 3).

35. Claro que peor hubiera sido de haberse aceptado la pretensién
de los Estados Unidos. Este pais, que estaba dispuesto a aceptar la compe-
tencia automatica del Tribunal en casos de genocidio, exigi6 para los dem4as
crimenes algtin tipo de jurisdiccién «consentida» (ya introduciendo cldusu-
las opting in u opting out, ya exigiendo el consentimiento del Estado para el
caso en cuestién). En particular para los crimenes de guerra y contra la
humanidad, su delegaci6én proponia que el TPI s6lo pudiera intervenir si el
Estado en cuyo territorio se cometio el crimen «y» (no «o») el Estado de
nacionalidad del acusado eran partes en el Estatuto o aceptaban la juris-
diccién de la Corte para el caso en cuestién; s6lo de este modo, pensaba esa
delegaci6n, se evitaria una jurisdiccién penal internacional exorbitante. Los
temores estadounidenses son comprensibles sélo a medias: sus fuerzas
armadas est4n en todo el mundo, es verdad, y segiin el Estatuto sus inte-
grantes podrian ser juzgados por el Tribunal si el Estado en cuyo territorio
éstas cometieran presuntamente uno de los crimenes es parte en el Estatuto
;aunque Estados Unidos no lo seal, 1o cual supondria imponer a un Estado
no parte en un tratado la jurisdiccién de un érgano internacional creado por
Este; esto, para un internacionalista podria ser hasta una objeci6én razonable
de no ser porque los crimenes de los que el Tribunal es competente forman
parte del Derecho internacional consuetudinario y en todos los C6digos
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penales del mundo se sancionan, luego Estados Unidos, parte o no, en el
Estatuto, tendria la obligacién de proceder contra sus autores, con lo que,
ademaés, dado el principio de complementariedad en aquel contenido, evita-
ria en cualquier caso su intervencion; ja no ser claro que el Gobierno esta-
dounidense se proponga no aplicar su propio Derecho penal militar a los
soldados que incurran en su caso en €sos crimenes!

Los Estados Unidos, por lo demds, hicieron todo lo posible por alterar
el texto de lo que luego seria el articulo 12 o suspender sus consecuencias:
por una parte, presionando politicamente al dejar caer la amenaza de que,
de adoptarse éste, su Gobierno tendria que inhibirse de utilizar su fuerza
militar para participar en operaciones multinacionales, incluso de interven-
cién humanitaria para salvar vidas; de otra, proponiendo que todo Estado al
incorporarse al Estatuto, pudiera excluir durante diez afios la jurisdiccién
del Tribunal en relacién con los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra cometidos en su territorio o por sus nacionales, propuesta esta
que en parte se recoge en el ya citado articulo 124 del Estatuto; también
exigir la aceptaci6n, junto a la del Estado en cuyo territorio se cometi6 el
crimen, la del Estado de nacionalidad del acusado como condici6n para el
ejercicio por el TPI de sus competencias ’%; y, en fin, proponiendo modifi-
car lo que seria el articulo 12.2 de la propuesta global realizada en el dia
final mismo de la Conferencia segin una férmula que estipulara la exen-
cién de la jurisdiccién del Tribunal de las conductas, en principio constitu-
tivas de un crimen, cometidas por personas respecto de las que el Estado de
su nacionalidad declara se habian cometido en el cumplimiento de funcio-
nes oficiales 8, con lo que Estados Unidos desplazaba el tema desde la
responsabilidad penal del individuo (linica contemplada en el Estatuto de
Roma) al de la responsabilidad internacional del Estado, al que se aplicaria
el Derecho internacional general.

36. Estados Unidos no vio satisfechas sus exigencias en temas de
jurisdiccién, que qued6, como antes he expuesto, de conformidad con el
articulo 12 del Estatuto. Debo resefiar, internacionalista soy, que el articu-
lo 12 del Estatuto (que no es perfecto, si, como enseguida veremos), supone
sin embargo un avance muy considerable en cuanto a la expansi6n de la
jurisdiccién internacional: su texto permite que nacionales de un Estado,
que no es parte en el Estatuto ni consiente la jurisdiccién de la Corte, puede

 Doc.: A/Conf. 183/C.1/L.70, 1998.
% Doc.: A/Conf. 183/C.1/L. 90, 1998.
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ser juzgado por ésta (siempre y cuando el Estado en cuyo territorio se
cometi6 el crimen si lo sea).

Y aun asf no puede dejar de mencionarse que, tal y como est4, éste
permite la impunidad de los autores de crimenes en ciertos supuestos ®': una
persona acusada de haber cometido un crimen de guerra durante un conflic-
to armado en el territorio de un Estado X, y que es ciudadano de este mismo
pafs, huye al Estado Y; el Estado X no es parte en el Estatuto y se niega a
aceptar la competencia del TPI sobre el sospechoso. A falta de competen-
cia automética, el Tribunal no podré tomar medidas y el enjuiciamiento
s6lo ser4 posible si el CdS remite el asunto al Fiscal o si el Estado Y desee
y pueda llevar al sospechoso a juicio ante los tribunales nacionales, y esto,
claro, sé6lo sera posible si cuenta con un sistema dotado de la legislacién
que permita a sus 6rganos judiciales el enjuiciamiento de delitos cometidos
fuera del territorio nacional por un extranjero, lo cual, como sabemos, ni es
la regla general ni las manifestaciones legislativas extraterritoriales son
bien vistas por todos los Gobiernos. Como muy gréficamente se ha escrito
el Estatuto implica «que ningiin futuro Pol Pot o Pinochet que exterminen a
sus conciudadanos en su propio territorio podra ser llevado ante el Tribunal
(...) si su propio pafs ha tenido la “prudencia” de no ratificar el Estatuto de
Roma (...)» 2. S6lo una amplisima ratificacién del Estatuto permitiria sos-
layar estos peligros.

C) La agresién pospuesta

37. Lainclusién o no del crimen de agresién fue objeto de duras
batallas, tanto en el Comité Preparatorio como en la propia Conferencia.
Para algunos (el Grupo P-5), con Estados Unidos a la cabeza, la existencia
o no de una agresién s6lo puede ser determinada por el CdS, por lo que el
TPI no deberia ser competente respecto del mismo, no al menos hasta que
el Consejo hubiera calificado una determinada conducta de agresién en
aplicacién del capitulo VII de la Carta; la mayorfa de los Estados, sin
embargo, se decantaba por la opci6n contraria, argumentando, no sin razén,
con la existencia de un texto jurfdico, adoptado por la ONU, por su Asam-
blea General en particular (6rgano este que también puede desempeiiar fun-
ciones en el tema de la paz), al que el Tribunal tenia perfecto derecho de

81 ROBERGE, op. cit. (nota 78), p. 728.
82 CONDORELLI, «La Cour...», cit. (nota 40), p. 16.
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acudir: la Definici6én de la agresién contenida en la resolucién 3314 (XXIX)
de 14 de noviembre de 1974.

Finalmente, se mantuvo formalmente el crimen pero, en la soluci6én
de compromiso global sobre los problemas pendientes que la Secretaria
present6 horas antes del cierre de la Conferencia, se pospuso la jurisdiccién
del Tribunal sobre el mismo hasta el momento en que «se apruebe una
disposicion (...) en que se defina el crimen 'y se enuncien las condiciones en
las cuales lo hard» (ejercer su jurisdiccién) (Estatuto art. 5.2), con lo que
venia a sostenerse la inidoneidad de la definicién existente (1974), y a la
que se imputaron dos serias criticas: no contener, de un lado, una enumera-
cién exhaustiva de todos los actos constitutivos de agresion, y, después, y
yo lo destacaria, se trataba de un texto referido «a los Estados» pero no al
tema, aqui en juego, de la responsabilidad internacional «de los indivi-
duos». Y lo que es més importante, la adopcién de esa disposicién que
desencadenaria la jurisdiccién del TPI sobre los individuos culpables de
una agresién se conecta con el procedimiento de enmienda del Estatuto
(arts. 121 a 123), lo que, como veremos, nos lleva, como minimo a la fecha
de siete afios a partir de la entrada en vigor de éste. Ni aun asi Estados Uni-
dos y otros miembros permanentes del CdS pudieron aceptar la férmula de
compromiso.

38. La Comisién Preparatoria creada por la Conferencia de Roma
encarg6 en agosto de 1999 a un comité la redaccién de propuestas relativas
al crimen de agresién. Estas fueron recogidas en un documento de sintesis
y versan bé4sicamente sobre dos cuestiones: la definicién del crimen a efec-
tos de su tipificacién y las condiciones para el ejercicio de la competencia
de la Corte, sin que en el cuarto periodo de sesiones la Comisién lo haya
debatido o modificado, limitdndose a afiadir una «Lista preliminar de posi-
bles cuestiones relacionadas con el crimen de agresién» 83,

Los trabajos realizados parecen apuntar las siguientes tendencias:

- En cuanto a la definicién del crimen, y entre las variantes u opcio-
nes establecidas, parece abrirse camino la conveniencia de elegir una fér-
mula general acompafiada de un texto con una lista restringida de actos de
agresi6n que no se limiten sélo a los de ataque armados para ocupar o ane-
xionarse territorio de otros Estados.

8 «Actuaciones de la Comisién Preparatoria en su cuarto perfodo de sesiones (13 a 31 de
marzo 2000)», anexo IV, pp. 38-45 (doc.: PCNICC/2000/L.1/rev.1/ de 3 abril 2000, 45 pp.).
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— Y, por lo que a las condiciones de ejercicio por el Tribunal de su
competencia, parece considerarse inevitable que la jurisdiccién de la Corte
sobre una persona depender4 de la previa determinacién por el Consejo de
Seguridad de que se ha cometido una agresién, aunque se considera razona-
ble establecer un plazo, no mayor de 12 meses, pasado el cual sin que el
Consejo se haya pronunciado, la Corte se considerara habilitada para pro-
ceder 8.

D) El control politico del Consejo de Seguridad

39. El TPI aparece condicionado politicamente por el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. ;C6mo? : el condicionamiento que el TPI
sufre por obra del CdS tiene doble naturaleza, una més suave, la mas ruda
la otra; y en ésta tinicamente me detendré .

El TPI aparece «suavemente» condicionado por el Consejo en la
medida en que éste tiene un derecho de iniciativa que le permite remitir al
Fiscal, actuando con base en el Capitulo VII de la Carta de Naciones Uni-
das, una «situacién» en la que se entienda se han cometido crimenes de los
que el TPI es competente (Estatuto, art. 13.b) 8.

40. El condicionamiento politico del TPI aparece, sin embargo, en
toda su crudeza con el articulo 16 del Estatuto, segun el cual el Tribunal
tendra que suspender la investigacién o enjuiciamiento iniciado sobre un
asunto «en el caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una
resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas» asi lo demande.

El Estatuto de Roma ha previsto, desde luego, cataplasmas y pafios
calientes para la herida causada, pero a ellos me referiré en el parrafo

8 Vid. MERON, op. cit. (nota 35), pp. 47-48; POLITI, op, cit. (nota 55), pp. 828-830; QUEL
LOPEZ, «La competencia material...», cit. (nota 28), pp. 102-104.

85 El que fuera jefe de la delegaci6n britdnica en la Conferencia de Roma ha utilizado una
metifora distinguiendo, en la relacién que en el Estatuto establece entre el Consejo de Seguridad y la
Corte, tres «pilares».

~ Un «pilar positivo», el que permite al Consejo remitir asuntos a la Corte (art. 13.b).

- Otro «negativo», que se manifiesta en el poder de suspensién del Consejo (art. 16).

— Y un «pilar oculto» («pospuesto» o «latente» lo llamaria yo) que atafie a la regulacién del
crimen de agresi6n (Sir Franklin BERMAN, «The relatioship between the International Criminal
Court and the Security Council», Reflections on the International Criminal Court, Essays in honour of
Adriaan Bos, T. M. C. Asser Press, La Haya, 1999, pp. 173-180, en pp. 174, 176 y 178).

% Vid. GUTIERREZ ESPADA, C., «Luces...», cit. (nota 10), pp. 94-96.
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siguiente. Ahora deseo advertir que la suspensién apuntada puede recaer
sobre toda investigacién o enjuiciamiento sea cual sea la iniciativa (Estado
parte, CdS o Fiscal de oficio) que dio origen al mismo; y la sorpresa que a
primera vista pueda causar el que el Consejo solicite la suspensién de un
asunto que é1 mismo remitié al Tribunal, desaparece en las hipétesis en que
un cambio de las circunstancias de hecho o consideraciones politicas alteran
su opini6n, que pasa a ser la de que no responde ya a los intereses de la paz
y seguridad internacionales continuar adelante con los presuntos crimenes.

De otro lado, la peticién de suspension puede plantearse en cualquier
fase del procedimiento en curso y no sélo en la instruccién, habida cuenta
de los términos que el Estatuto emplea (investigacién o enjuiciamiento
«iniciado»...).

Y, en fin, la solicitud del CdS debe ser atendida, parece, por la Sala de
la Corte pertinente, no bastando seguramente el Fiscal, aunque s6lo sea
porque, como he apuntado ya, la peticién puede efectuarse en el marco de
un juicio in actu (...).

41. No es facil asimilar este sometimiento del érgano judicial a los
dictados del 6rgano politico. Con todo, debe destacarse que el Estatuto de
Roma ha mejorado notablemente la disposicién prevista al respecto por el
Proyecto de la CDI (art. 23.2): éste excluia el juicio de cualquier proceso
«derivado de una situacién de la que se esté ocupando el Consejo de Segu-
ridad por tratarse, a tenor del Capitulo VII de la Carta, de un quebranta-
miento de la paz o de un acto de agresién, a menos que el Consejo de Segu-
ridad decida otra cosa», con lo que, y dada la vaguedad de sus términos,
podria bastar, se ha dicho, «la mera inclusién en el orden del dia del Conse-
jo del asunto de que se trate» 87 o que éste «fuese tratado por el Consejo de
Seguridad como una amenaza o ruptura de la paz» ® para dejar fuera del
caso al Tribunal.

En el Estatuto, por el contrario, se introducen dos factores de correc-

cién, aunque uno de ellos s6lo sea aparente:

8 QUEL LOPEZ, F. J., «Hacia una jurisdiccién penal internacional permanente: El proyecto
de Estatuto de un Tribunal Penal Internacional de la Comisién de Derecho Internacional », Las Nacio-
nes Unidas y el Derecho internacional, C. Fernindez de Casavevante y F. I. Quel (coordinaci6n),
Ariel, Barcelona, 1997, pp. 152-170, en p. 169.

8 ARANGIO-RUIZ, G., «Fine prematura del ruolo preminente di studiosi italiani nel progetto
di codificazione della responsabilita degli Stati: Specie a proposito dei crimini internazionali e dei
poteri del Consiglio di Sicurezza», Rivista de Diritto Internazionale, LXXXI (1998), ném. 1, pp. 110-129,
pp. 124 y ss.; MORI, P., «Prime riflessioni sui rapporti tra Corte Penale Internazionale e Organizza-
zione delle Nazioni Unite», La Comunita Internazionale, LIV (1999), nim. 1, pp. 29-55, en p. 45.
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— Segiin éste, y recogiéndose parcialmente una propuesta de Canad4
que Espaiia apoy6 piiblicamente incluso antes del inicio de 1a Conferencia
de Roma®, 1a suspensi6n de la investigacién o enjuiciamiento iniciado por
la peticién del Consejo «no podré exceder de doce meses», aunque (y aqui
el por qué de mi calificativo de factor de correccién s6lo «aparente») «la
peticién podr4 ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas
condiciones» (Estatuto, art. 16). Reparese en que no se especifica limita-
cién alguna de las veces u oportunidades en que dicha peticién puede efec-
tuarse por el Consejo, por lo que éste podria, parece, renovar sucesivamen-
te su peticién; hubiera sido preferible, desde luego, acoger el tenor de una
propuesta de la delegacién espafiola .

- El segundo factor de correccién si me parece muy importante, en
tanto en cuanto se exige que la peticién de suspensién sea acordada cada
vez «con una resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitu-
lo VII de la Carta de Naciones Unidas» (Estatuto, art. 16)°!, lo cual obliga
a que la peticién de suspensién cuente con el voto a favor (o al menos sin
voto en contra de ninguno de ellos) de los cinco miembros permanentes del
CdS, caso en el que muy mal debe estar la situacién y conveniente, por
tanto, desde un punto de vista politico se entiende, para la paz y seguridad
internacionales, no enconarla con la investigacién o enjuiciamiento en
cuestion; la letra del articulo 16 es terminante en la exigencia formal de una
resolucién ex Capitulo VII, por lo que no serviria otro «papel»: no digo ya
una carta del Presidente del Consejo, sino tampoco una resolucién de éste
que no se adoptase en el marco de, precisamente, el mencionado Capitu-

8 En este sentido, declaraciones a ABC, miércoles 10 de junio de 1999, de don Juan Antonio
YANEZ BARNUEVO, Presidente de la delegacién espafiola en Roma.

% «Finanche indefinidamente», precisa GARGIULO, P., «Il controverso rapporto tra Corte
Penal Internazionale e Consiglio di Sicurezza per la repressione dei crimini di Diritto internazionale»,
La Comunita Internazionale, LIV (1999), nGm. 3, pp. 428-473, en p. 457.

La delegacién espaiiola propuso el texto de un art. 10 en el que se prevefa una sola renova-
cién de la solicitud de suspensién por parte del Consejo de Seguridad (doc.: A/Conf.183/C.1/L.20,
25 junio 1998).

91 El texto del articulo 13.b, en el que se contempla, como hemos visto, el derecho de iniciati-
va del Consejo, no es idéntico al del articulo 16: allf se exige al Consejo de Seguridad que tome su
decisién «actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII»; aquf se estipula «de conformidad
con una resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capftulo VII». No parece haber nada
detras de estas diferencias de lenguaje. Vid. sobre este punto OOSTHUIZEN, G. H., «Some prelimi-
nary remarks on the relationship between the envisaged International Court Criminal and the United
Nations Security Council», Netherlands International Law Review, XLVI (1999), pp. 313-342,
en p. 333,
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lo VII. Puede ser oportuno recordar que durante los trabajos preparatorios,
se formulé la propuesta de aplicar, en estos supuestos de interrelacién Con-
sejo-Corte, también el Capitulo VI de la Carta *%; la propuesta no prospers,
claro, habida cuenta de que en el Capitulo VI se aborda el tema del arreglo
de controversias entre Estados, cuestién que no encaja en el 4mbito mate-
rial de competencias de la Corte.

42. Siendo el que escribe iusinternacionalpublicista puede compren-
der lo conveniente de esta intervencién %, tosca y se supone que excepcio-
nal, del Consejo, pues a fin de cuentas también el TPI debe funcionar en el
seno de un grupo social dado, la sociedad internacional, que tiene su propia
dindmica y exigencias, y en el que la responsabilidad principal en temas de
paz y seguridad (en el marco de cuya amenaza y ruptura, ya lo he dicho, los
crimenes de los que el Tribunal es competente van a producirse muchas
veces) es, precisamente, ese érgano politico. Y aun asf, como jurista, al
menos tres poderosos argumentos militan contra esa posibilidad que el
Estatuto ha previsto:

— No corresponde a la prictica internacional, pues en varias ocasio-
nes ya el Tribunal Internacional de Justicia (TIJ) ha defendido su compe-
tencia para conocer de casos aunque el CdS haya o esté tratando sus impli-
caciones politicas *; a fortiori 1a tendria el TPI que no trata de controversias
entre Estados sino tinicamente sobre la responsabilidad del individuo.

— Es absurdo que el CdS pueda impedir que el TPI prosiga una
investigacién o enjuiciamiento cuando, en virtud del principio de jurisdic-
cién universal aplicable a los crimenes de los que aquél es competente,
todo tribunal nacional podria ejercer su jurisdiccién sobre los mismos.

— Aunque es evidente que el CdS es competente para conocer de las
implicaciones politicas de un asunto, su competencia no puede tener
(;podria decirlo asi?) «el efecto colateral» de desposeer la que un 6rgano
judicial también tiene en relacién con las implicaciones juridicas del caso,

52 Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal
Court, vol. Il (Compilation of proposals),doc.: A/51/22 (1996), p. 76.

% De «punto de equilibrio razonable» 1a ha calificado ZAPPALA cit. (nota 69), p. 85.

% Por ejemplo, en el asunto, entre Irdn y Estados Unidos, sobre el personal diplomético y con-
sular de los Estados Unidos en Teheran, CIJ Recueil 1980, pp. 21-22; en el asunto sobre las activida-
des militares y paramilitares en Nicaragua y contra ésta, Nicaragua c. Estados Unidos, CIJ Recueil
1986, pp. 434-35; o en el asunto sobre la aplicacién de la Convencién sobre el genocidio, entre Bosnia
y Yugoslavia, CIJ Recueil 1993, p. 19.
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maxime cuando, como aqui ocurre, estamos hablando de la violacién de
normas juridicas de la mdxima importancia para la comunidad internacio-
nal en su conjunto %>,

43. En todo caso, habria al menos que sostener una interpretacién
restrictiva de esta disposicion, dado que en la misma se otorga a un 6rgano
politico poderes atipicos; esta interpretacion restrictiva del articulo 16 del
Estatuto pasaria por dos exigencias al menos:

~ De una parte, el CdS no puede solicitar arbitrariamente la suspen-
si6én de la investigacién o enjuiciamiento (los juristas saben que «discrecio-
nalidad» no equivale a «arbitrariedad»), lo que implica, en definitiva, creo
yo, que s6lo en los casos en los que la continuacién de la investigaci6n o el
enjuiciamiento de una persona provocara una crisis que pone en grave peli-
gro la paz o seguridad juridica internacional o desestabiliza gravemente una
determinada situaci6n politica, esa peticién seria correcta.

-~ Y, de otra, la resolucién del Consejo predicando la suspensién
debe, aunque el texto del articulo 16 no lo diga expresamente, ir motivada,
méxime en asuntos como este en el que lo politico condiciona el funciona-
miento de un 6rgano judicial, pues, y todo jurista lo sabe también, la «moti-
vacién» de los actos juridicos es un corolario del principio de legalidad.

44. En todo caso, lamento no compartir en sus estrictos términos la
afirmacién de que, dados los requisitos exigidos y otros elementos propios
del funcionamiento del Consejo ex Capitulo VII, serd «sumamente dificil»
que éste pueda recurrir a la potestad que le otorga el articulo 16 del Estatu-
to %; concedo de buen grado, si, que «no sera facil».

2. Pero en conjunto un paso adelante para el derecho internacional
humanitario

45. Que el Estatuto de Roma y el TPI por €l creado nacen con
importantes defectos desde un punto de vista rigurosamente juridico me
parece innegable. Si tuviera que compendiar sus principales taras en este

95 El profesor Mohammed BEDJAOUI, Presidente del T1J, ha desarrollado con particular
ardor estas ideas (refiriéndose en concreto a las relaciones entre el CdS y el TL): Nouvel ordre mon-
dial et contréle de la légalité des actes du Conseil de Sécurité, Bruylant, Bruselas, 1994, sobre todo
pp- 75-90.

% ESCOBAR HERNANDEZ, «La progresiva institucionalizacion...», cit. (nota 65), p. 266.
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sentido yo citarfa, sin duda, y a lo expuesto en los apartados correspon-
dientes me remito.

Sélo la realidad presente de la comunidad internacional y su ordena-
miento juridico explican ese resultado, porque quedé patente, primero en
los trabajos preparatorios y, m4s tarde, en la Conferencia de Roma misma,
que los Estados se negaron a dejar fuera de estas cuestiones al CdS, se nega-
ron a renunciar (y, a la postre, a su derecho preferente) a su jurisdiccién
penal sobre los crimenes internacionales objeto del Estatuto, no considera-
ron posible ir més alld de un sistema minimo en la competencia del tribunal
por razén de la materia, intentaron (a la postre sin éxito) atraerse el apoyo
de los Estados mds renuentes a que sus soldados, acusados de crimenes de
guerra, pudieran ser juzgados por un Tribunal internacional sin su autori-
zacién, y, en fin, no fue posible conseguir una competencia automaética o
inherente para el Tribunal. Si, la realidad internacional existente explica
esos defectos o, acaso, lo que es peor, los impone.

46. Por ello, el resultado alcanzado es el dnico posible. Pero yo dirfa,
también, que, en conjunto, el Estatuto logrado es positivo. Esta parece ser la
opinién doctrinal mayoritaria, asi como la de 6rganos y funcionarios interna-
cionales importantes, como el Comité Internacional de la Cruz Roja o el
Secretario General de la ONU; personalmente, también lo creo asi®’.

3. El Estatuto es positivo (...) asi como est4, claro, sin cambios (sobre
la propuesta de Estados Unidos de junio de 2000 y acerca de su

naturaleza destructiva)

47. Un, sin duda, competente jurista en temas como este, €l profesor
Teodoro Meron, que fue, por cierto, miembro de la delegacién de Estados
Unidos en la Conferencia de Roma, advertia, all4 por octubre de 1998 %, la
posibilidad de que ese pais pasara, en relacién con el Estatuto, de la desilu-
si6n a una (al desenfreno pensaba yo escribir) «hostilidad activa». Crénica
sin duda de una advertencia anunciada, el Gobierno de los Estados Unidos
asf lo ha hecho.

En marzo de 2000, a comienzos del cuarto periodo de sesiones del
Comité Preparatorio, present6 informalmente propuestas claramente orien-

9 Vid. GUTIERREZ ESPADA, «Luces...», cit. (nota 10), pp. 134 y ss.
9% The Washington Post de 13 de octubre de 1998.
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tadas a rebajar, en lo que seria una «reconsideracién» del Estatuto, la juris-
diccién de la Corte Penal Internacional, segin las tesis que su delegacién
defendi6, y perdi6, en la Conferencia de Roma.

En la tercera semana del mes de junio, en el quinto periodo de sesio-
nes del Comité, Estados Unidos ha presentado formalmente ya una pro-
puesta en dos textos distintos pero intimamente unidos:

— Por una parte, propone un «Documento complementario» del Tra-
tado de Roma, del Estatuto. En €] en definitiva, se dispone que la Corte y 1a
Organizacién de Naciones Unidas * acuerdan que el Tribunal sé6lo puede
demandar la entrega o aceptar la custodia de una persona, que ha cometido
actos bajo la plena direccién de un Estado miembro de Naciones Unidas,
que asf lo haya reconocido, y del que es nacional, cuando el Estado que
ejerce el control es un Estado Parte en el Estatuto o si esas medidas han
sido autorizadas en virtud del Capitulo VII de la Carta de conformidad con
la determinacién del Consejo de Seguridad.

~ Por otra, Estados Unidos propone afiadir una nueva disposicién a
las que ya figuran en el articulo 98 del Estatuto, segin la cual la Corte s6lo
puede proceder respecto de una solicitud de entrega o de la aceptacion de
una persona bajo su custodia de conformidad con sus obligaciones segiin
el acuerdo internacional relevante '®.

% El Estatuto finalmente adoptado ha previsto un engarce entre la Corte Penal Internacional y
la ONU: «La Corte estar4 vinculada con las Naciones Unidas por un acuerdo que deber4 aprobar la
Asamblea de Estados Partes en ¢l presente Estatuto y concluir luego el Presidente de 1a Corte en nom-
bre de éstax (art. 2).

Durante los trabajos preparatorios, fueron varias las opciones barajadas para la relacién Tribu-
nal-ONU (hacer de €l uno de los 6rganos de la misma incluso era una de ellas...). Prevaleci6 la que
respeta la independencia y autonomia de la Corte, pero en todo caso resultaba inevitable crear un
vinculo entre Corte y Carta. El que fuera Relator en la CDI del C6digo sobre los crfmenes contra la
paz y seguridad de la humanidad, D. THIAM, lo explic con toda claridad: «Es dificil, en efecto, ima-
ginar c6mo podria el Tribunal funcionar ignorando a Ia Organizacién. El Tribunal necesitar4 el apoyo
logfstico de 1a ONU en lo que atafie a las cuestiones administrativas, por ejemplo, la eleccién de los
Jjueces, y a cuestiones financieras. Pero independientemente de estas cuestiones de orden material, el
hecho es que el Tribunal serd competente respecto de materias que interesan directamente a la Organi-
zaci6n, por ejemplo, los crimenes de guerra y los crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad.
{Cémo podrfa decidir sobre estas materias sin tener en cuenta la Carta de Naciones Unidas o al Con-
sejo de Seguridad?» (Anuario CDI, 1993, vol. 1, p. 25).

Vid. MORI, op. cit. (nota 88), pp. 29-55; ESCOBAR HERNANDEZ, C., «Las relaciones de la
Corte Penal Internacional con las Naciones Unidas», Creacion de una jurisdiccion penal internacio-
nal, Escuela Diplomética-BOE, Madrid, 2000, pp. 31-44.

190 E] texto de ambas en http:/fwww.igc.org/icc/html/us2000.html. En relaci6n con el artfcu-
lo 98 del Estatuto, debe observarse que las Reglas de Procedimiento y Prueba adoptadas provisional-
mente en el cuarto perfodo de sesiones de la Comisién (marzo 2000) inclufan respecto del citado
articulo del Estatuto Ia Regla 9.19, en la que en una nota a pie de p4gina se advertfa que «es posible
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La intima imbricaci6n entre ambas propuestas es evidente: la pro-
puesta de adicién al articulo 98 aporta la base indispensable '°! para la plena
efectividad del «Documento complementario». Reparese en que ese
«acuerdo internacional relevante» al que se refiere el texto estadounidense
sobre el articulo 98 es el «Documento complementario».

48. Las propuestas de Estados Unidos, de ser aceptadas, destruirian
el delicado equilibrio que se consigui6, previo rechazamiento de propuestas
estadounidenses esencialmente idénticas, en la Conferencia de Roma.

El juego conjunto de ambas propuestas implicarfa, en definitiva, que
el Estado de nacionalidad de un individuo acusado de cometer genocidio,
un crimen de guerra o contra la humanidad tendria en su mano la jurisdic-
ci6n de la Corte, «reventando» asi lo alcanzado con el articulo 12 del Esta-
tuto (que, recuérdese, tampoco es precisamente el ideal de lo perfecto)
(supra parédgrafos 34-36); por otra parte, los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad (;no lo es por ventura Estados Unidos de América
del Norte?) pueden ejercer su derecho de veto en este sentido, con lo que se
dinamitaria el compromiso alcanzado en los articulos 13 y 16 del Estatuto
que permite pero limita la intervencién en asuntos tales del Consejo de
Seguridad (supra paragrafos 39-44).

Es decir, con sus propuestas en el 2000, Estados Unidos pretende que
se le entregue «la Ilave de la competencia» 122 del Tribunal que, en 1998, Ia
Conferencia de Roma no le entreg6. No parece razonable.

49. A tenor de la répida reaccién de muchos interesados, no parece
que la pretensién de Estados Unidos lo tenga fécil. Las ONG’s han alertado
publicamente del peligro tanto en relacién con las propuestas informales de

que una delegacién proponga una adicién a la regla relativa al articulo 98» (PCNICC/Z()(X)/L, 1/Rev. 1,10
de abril de 2000, p. 93); el texto definitivo del Proyecto de Reglas adopta@o en su quinto perfodo de
sesiones, en efecto, muestra que «una delegacién» ha propuesto y conseguido se incluya como pérra-
fo 2 de 1a Regla 195 (relativa al art. 98 del Estatuto) el siguiente: «La Corte no daré curso a una solici-
tud de entrega sin el consentimiento del Estado que envie si, con arreglo al pﬁ.!'ra.fo 2 del articulo 98,
ella fuera incompatible con las obligaciones que suponga un acuerdo internacional conforme al cual
se requiera el consentimiento del Estado que envfa antes de entregar a la Corte a una persona que se
encuentre en él» (PCNICC/2000/INF.3/Add.2 cit. supra [nota 75}, p. 91). '

19 De «plataforma necesaria» la califica la Coalicién para una Com? Penal Internacional crea-
da en 1995 e integrada por més de mil ONG y expertos en Derecho internacional («A.short aqdysns of
the proposed texts for art. 98 and the “Supplemental Document”», en http.//www.igc.orglicc/htmi/
CICC200005a.htmi, p. 1).

192 Uso la ten’;\inllogia del profesor RODRIGUEZ CARRION, op. cit. (nota 69), p. 177 («Lo
realmente importante en el Estatuto finalmente adoptado es que la llave de la competencia no radique
en el Consejo de Seguridad...»).
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marzo como, ahora en junio, una vez formalmente planteadas !, Y noticias
de agencia, de las que se han hecho eco los medios nacionales de comuni-
cacién escritos, daban asimismo cuenta de que la iniciativa estadounidense
para recortar sustancialmente los poderes del futuro Tribunal Penal Interna-
cional, se habia llevada a cabo «a pesar de los criticas entre sus més proxi-
mos aliados» 1%, ;No seria pertinente recordar, por ejemplo, que otros Esta-
dos con importantes contingentes militares que participan en el exterior
(operaciones de mantenimiento o consolidacién de la paz...), como Francia
y Gran Bretafia (o, ;por qué no decirlo?, Espafia) apoyan el Estatuto y han
iniciado ya los tramites para su ratificacién?

V. SI EL ESTATUTO FRACASA, SU DERROTA «CONTAMI-
NARfA» AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

50. (Puede fracasar el Estatuto? Si, lamentablemente puede ocurrir.
Todo depender4, claro, de 1a voluntad politica de los tinicos que pueden
hacer que suceda o no suceda, los Estados.

A 7 de julio de 2000, con la de Canada, catorce ratificaciones tene-
mos ya %, Con todo mi respeto para todos, pero comienzan a aparecer rati-
ficaciones de peso: Bélgica, Italia o Francia, por ejemplo. Ademas otros
Estados ya han iniciado los tramites para su ratificacién: Espafia es uno
pero hay més '%, En nuestro pafs, el Consejo de Ministros decidi6 (de mayo

Las propuestas de junio de los Estados Unidos han sido rechazadas de plano también por
Women'’s Caucus for Gender Justice, «La propuesta sacrifica la independencia del tribunal y es contra-
ria al Estatuto de Roma» («<Recommendations and commentary...», cit. supra en nota 61).

193 Por ejemplo, la Coalicién para una Corte Penal Intemacional: «Les Etats-Unis cherchent
I’immunité face 2 la Cour Pénale Internationale» (Nueva York, 12 de abril de 2000, en
http:/iwww.igc.orglhtmlipressreleasefrench20000412 .html, pp. 1-4; o «Las ONG’s llaman piblica-
mente a todos los Estados a preservar la integridad del Estatuto de Roma», pronunciamiento conjunto
de 12 de junio de 2000 suscrito por numerosas ONG’ds, en http://www.igc.orglicc/html/jointspa-
nish20000606.html, pp. 1-4; o «A short analysis of the proposes texts...» cit. (nota 101), pp. 1-3; tam-
bién por la Women’s Caucus for Gender Justice: «Recommendations...» cit. (supra notas 61 y 102).

104 Por ejemplo, diario ABC del jueves 15 de junio de 2000, p. 34 («Washington insiste en
descafeinar el TPI»).

105 Bélgica, Belice, Canad4, Fiji, Francia, Ghana, Islandia, Italia, Noruega, San Marino, Sene-
gal, Tayikistdn, Trinidad-Tobago y Venezuela («Ratification status as of 12 june 2000», (en http:
Iwww .un.orgllawliccistatute/status.htm, pp. 1-4; y al 7 de julio de 2000 en http:/iwww.icg.org/
icc/romel/htmi/ratify.html).

1% Vid. «Country-by-country ratification status report (compiled by the Secretariat of the Coali-
tion for an International Criminal Court as of 15 june 2000)», en http./lwww.igc.org/html/country.html.
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de 2000) remitir a las Cortes el proyecto de ley orgénica por el que se soli-
cita de las Cortes la preceptiva autorizacién previa para la ratificacién del
Estatuto, habiéndolo, hasta el momento, aprobado por unanimidad la Comi-
si6n de Exteriores del Congreso de los Diputados (miércoles 21 de junio
de 2000).

Como el Estatuto exige el depésito de sesenta instrumentos de presta-
cién del consentimiento para entrar en vigor (art. 126.1), ésta puede aiin
retrasarse.

51. El proceso de prestacién del consentimiento, por lo demaés,
puede verse entorpecido con base en tres reflexiones:

(i) No serdn, posiblemente, ni uno ni dos los Estados obligados a
modificar su Constitucién antes de la prestacién de su consentimiento al
Estatuto. No hace mucho que en Francia el Consejo Constitucional encon-
traba, en su decisién de 22 de enero de 1999, tres motivos de inconstitucio-
nalidad del Estatuto de Roma, por lo que resultaba preceptiva, para poder
ratificarlo, la previa revisién constitucional %7, ll-f)sta se ha efectuado,
pudiendo el pais vecino depositar el instrumento de ratificacién el 9 de
junio de 2000 '%.

En el caso del Derecho espaifiol, los articulos 56.3 y 71 y 102 de la
Constitucién, en los que se determina que la persona del Rey es inviolable
y no est4 sujeta a responsabilidad, y, de otro, que el enjuiciamiento de per-
sonas aforadas corresponde al Tribunal Supremo, han propiciado interpre-
taciones segtin las cuales la Constitucién espafiola podria ser incompatible
con el Estatuto de Roma. De ser asi, como ya ocurriera con la ratificacién del
Tratado de la Unién Europea (1992), seria preceptivo la previa reforma cons-
titucional (art. 95 de la misma). Ya antes de la disoluci6n de las Cortes Gene-
rales (diciembre 1999), el entonces Presidente del Congreso, Sr. Trillo, se
reuni6 con representantes de todos los grupos politicos para sondear su opi-
ni6n al respecto, opini6én que, segiin parece, result6 negativa en cuanto a la
necesidad de la reforma constitucional. Hoy sabemos que el Gobierno ha
remitido a las Cortes, el viernes 19 de marzo de 2000, el proyecto de ley
org4nica que solicita la autorizacién parlamentaria preceptiva para la ratifi-
cacién del Estatuto. Fuentes gubernamentales consultadas sostienen que
no es preciso reformar la Norma Fundamental: en relacién con el articu-

107 Vid. DOBELLE, J.-F., «La Convention de Rome portant statut de la Cour Pénale Interna-
tionale», Annuaire Frangais de Droit International, XLIV (1998), pp. 356-369 (en pp. 365-66).
198 Supra nota 105.
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lo 56.3, porque el Rey no tiene atribuidos funciones ejecutivas y sus actos
son siempre refrendados por exigencia constitucional 1%; y respecto del
fuero de determinas personas, se ha considerado que éste se refiere a cues-
tiones internas, no resultando incompatible respecto de normas y 6rganos
penales de naturaleza internacional.

(ii) De otra parte, el Estatuto prohibe la prestacién del consenti-
miento con reservas (art. 120), lo cual me parece fantéstico, de un lado por-
que los crimenes en €l regulados son tan graves y tan pocos que o se acep-
tan tal cual o no !9, y, de otro, porque si bien las reservas tienen su «luz»
proyectan también sobre la seguridad juridica ominosas «sombras» !'!, pero
si reconozco que la prohibicién de acceder al tratado sin la posibilidad de
excluir y/o modificar alguna o algunas de sus disposiciones puede alejar
del Estatuto a algunos Estados. En todo caso, una matizacién, bien es ver-
dad que «de transicién» (o eso se pretende), a la prohibicién de formular
reservas se encuentra admitida por el articulo 124 del Estatuto al que ya me
he referido (supra parédgrafo 33).

(iii) El mayor peligro, empero, sigue radicando en lo que el profesor
Meron calific6, y ahora se comprende que se trataba de un edulcorado eufe-
mismo, de «hostilidad activa» del Gobierno de los Estados Unidos (supra
pardgrafo 47). Va a ser muy dificil, en efecto, que ese pais cambie su posi-
cién, con lo que tendremos que pensar, seguramente, en un Estatuto sin
Estados Unidos. Bueno, no es que sea lo mejor, pero ;detendré acaso el

109 Articulo 64.1 de la misma.

Es la tesis que ha defendido, entre otros, el magistrado del Tribunal Constitucional Manuel
JIMENEZ DE PARGA, «Se han escrito muchas péginas acerca del refrendo de los actos regios. Pero
1a conclusion a la que se llega es siempre la misma: Si el Rey no decide, la formalizaci6n del refrendo
hace recaer sobre el que propone libremente, o transmite el acuerdo de una institucion, la responsabi-
lidad en que pudiera incurrirse». Segiin el magistrado, «una reforma de la Constitucién espafiola,
suprimiendo la exencién de la responsabilidad del Rey, atentarfa contra uno de los postulados esencia-
les de la Monarquia parlamentaria».

Y afiade: «No parece incorrecta la redaccién del articulo 27 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional: “El presente Estatuto serd aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el
cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sca Jefe de Estado o de Gobierno...”. Lo
improcedente es no distinguir, dentro de la categorfa de Jefes de Estado, a los Presidentes de Repiibli-
cay a los Reyes, y entre los Reyes diferenciar a 1os que, como el espafiol, reinan pero no gobiernan
(...)» («El Rey reina, pero no gobierna», ABC, miércoles 24 de mayo de 2000, p. 3).

110 Un elogio de la prohibicién de formular reservas en tanto en cuanto evita una seleccién a la
carta de los crimenes internacionales m4s graves en ESCOBAR HERNANDEZ, «La progresiva insti-
tucionalizacién...», cit. (nota 65), pp. 238-239.

' Vid ad ex. GUTIERREZ ESPADA, C., Derecho internacional Piiblico, Trotta, Madrid,
1995, pp. 330 y ss.
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planeta su 6rbita alrededor del sol por esa causa? Dificil, decfa, que cambie
de posicién; sf, y me baso para pensar asi, por ejemplo, en datos como éste:
el celebérrimo senador Jesse Helms, Presidente, como es sabido, de la
Comisién de Asuntos Exteriores del Senado, ha exigido a la Administra-
cién estadounidense que deje todo, en este tema, «atado y bien atado»,
pidiéndole garantias de que:

— Estados Unidos nunca votari en el Consejo de Seguridad la deci-
si6n de enviar un caso ante la Corte Penal Internacional.

- Nunca colaborar4, de ninguna forma posible (financiacién, coope-
racién juridica...) con el Tribunal Penal Internacional.

— Estados Unidos incluird en todo tratado internacional de extradi-
ci6n la prohibicién de extraditar nacionales de Estados Unidos ante la Corte.

— Que haga lo mismo en todo tratado internacional pertinente respec-
to de militares estadounidenses, en relacién con fuerzas estadounidenses en
el exterior o en el marco de operaciones de paz llevadas a cabo por la
OTAN o la ONU.

— Que Estados Unidos no estacione u opere fuerzas armadas de ningiin
tipo en el territorio de Estados que no hayan aceptado esa prohibicién 12,

52. Debemos aprovechar la oportunidad presente !!3. No ser4 facil,
pues el Derecho internacional penal genera y plantea problemas muy com-
plejos, pero es llegada la hora de exigimos un esfuerzo de reflexién muy
serio, al cual estamos convocados, por delante de cualquier otro, los espe-
cialistas en Derecho penal y en Derecho internacional piblico, pues habien-
do llevado a cabo en esta materia «una funcién motriz» !'* no podemos en
esta hora decisiva abandonar el convoy.

53. Porque ain es posible, este trabajo, como tantos otros «que
hacen fuerza» para que el Estatuto entre en vigor, est4 justificado. Pero lo
estarfa igualmente o mds atin si, por magia no explicada, supiéramos de su

12 En la secci6n de opini6n («personal view») del Financial Times de 30 de julio de 1998
(J. HELMS, «Slay this Monster», p. 12).

113 Porque estoy de acuerdo con Lucius CAFLISCH en que «nunca como ahora se han dado
condiciones tan propicias para el triunfo de una justicia penal realmente internacional y permanente»
(«Réflexions sur la création d’une Cour Criminelle Internationale», Theory of International Law at
the threshold of the 21 st. Century. Essays in honour of Krzysztof Skubiszewski, edit. Por J. Macarczyk,
Kluwer, La Haya, 1996, pp. 859-890, en p. 890).

114 PIGRAU SOLE, A., «Elementos de Derecho internacional penal», Cursos de Derecho
internacional de Vitoria-Gasteiz 1997, Edic. de la Universidad del Pafs Vasco-Tecnos, Madrid, 1999,
pp. 130-176, en p. 176.
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fracaso. Al advertir de la bondad de lo que se ha perdido, sembrarfamos la
semilla de lo que puede venir (...) de nuevo. ;Un Estatuto sin Estados Uni-
dos, repito?: jDesde luego que si! La Corte, aun en el peor de los casos,
esto es, una Corte sin ese pais y aun inactiva algiin tiempo u ocupada sélo
de casos menores respecto de una terrible realidad, es un simbolo, y perso-
nalmente comparto la opinién de Lori Fisler Damrosch de que «es preferi-
ble contar con un simbolo en marcha que no tener ninguno» !15,

De los simbolos, la historia de la humanidad lo demuestra, se puede
esperar mucho, casi todo; basta con pertrecharse de la paciencia necesaria.
Un Tribunal como el que crea el Estatuto de Roma es, si, una decisién de
los Gobiernos, pero encuentra sus vigorosas raices mucho més all4, de la
presién a lo largo de varios afios de ONG’s, de fundaciones, organizaciones
religiosas, victimas del terrorismo, de movimientos pro-derechos humanos
(...). Es decir, la Corte nace de un movimiento que viene desde abajo y no
al revés, y esto es una razén para la esperanza.

Lo importante es no rendirse nunca, y seguir buscando al soldado
Ryan. Porque «el que resiste gana».

] n o~
! 'Vz\

1S DAMROSCH, op. cit. (nota 13), p. 241.
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