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I. INTRODUCCION

Los crimenes de los que tenemos
noticia diariamente provocan en la ma-
yoria de nosotros, meros espectadores
de las calamidades que otros sufren, in-
dignacion e impotencia: baste mencio-
nar, por su penosa celebridad, los con-
flictos que tuviercon lugar en la ex-Yu-
goslavia, en Ruanda, en Timor oriental,
en Chechenia. o los desmanes recién
descubiertos en América latina. todos
ellos ejemplos de las continuas viola-
ciones de los derechos humanos y liber-

tades fundamentales que se producen ¢n
todo ¢l mundo. y cuya gravedad trans-
ciende las fronteras de los Estados. Es
indiscutible, por tanto, la necesidad de
una proteccion real - pues las virtudes
de la palabra no bastan para ¢l desem-
peio de esta tarea - que no descuide el
sistema de punicion. No es necesario
describir las atrocidades que tanto nos
conmueven y encolerizan, caliticadas en
¢l predmbulo de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948 como
«actos de barbarie ultrajante para la con-
ciencia de la humanidad». Todos coin-
cidimos en que la Justicia Internacional
debe amparar a los individuos y sus de-
rechos sin ningtin tipe de reservas. El
art. 26 de la citada Declaracion dispone
que: «toda persona tiene derecho a gue
se establezca un orden social ¢ interna-
cional en ¢l que los derechos y liberta-
des proclamados en esta Declaracion se
hagan plenamente efectivos».

Postulamos. entonces, un orden 1n-
ternacional que asegure la eficacia de
los derechos y facultades proclamados
con hermosas palabras tanto en los tex-
tos internacionales como en los nacio-
nales. Fruto de ese empefio ha sido la
construccion. mas allid de fos Estados v
sus limitaciones territoriales, de un en-
tramado judicial que ha dade al mundo
diversos drganos encargados de velar
por el cumplimiento de ese proposito.
La proteccion que ofrece uno de ellos,



la Corte Penal Internacional, es de ca-
rdcter selectivo y obedece a los princi-
pios generales informadores del Dere-
cho Penal, fragmentariedad e interven-
cién minima, castigando los hechos ti-
picos de mayor gravedad. Ocupa, por
tanto, el dltimo reducto de esa jurisdic-
cién en ciernes.

Con este esforzado -que no por ello
valioso- estudio, hemos intentado revi-
sar el significado de este drgano y del
ordenamiento en que se ampara, descen-
diendo en particular a examinar el Es-
atuto que le sirve de base, siempre des-
de un punto de vista juridico-penal in-
ternacional.

El riesgo de proceder a un andlisis
del Estatuto, por lo demis. era conside-
rable. Primero, porque ya existen bri-
lantes trabajos realizados por profesio-
nales del derecho que han perseguido
el mismo objetivo. Por ¢s0 no hemos
querido detenernos demasiado ni en la
lectura de tales estudios, para evitar los
perjuicios derivados de la inevitable
comparacion, ni en los recelos que sus-
citarfa tal empresa, por cuanto podria
arruinar la reputacion de la revista, Y
segundo, existia tambicn el riesgo de la
dispersion. La materia es tan rica que
un estudio aceptable de su entera com-
plejidad desplazaria al resto de articulis-
tas v arruinaria, 1gualmente, al editor,
aunque lo mas probable hubiese sido que
tal deplazamiento se hubiese producido
en sentido contrario.

En definitiva, el autor estard satisfe-
che. de cualauier forma. en la medida
en que suscite en ¢l lector la curiosidad,
si no por el Derecho Penal Internacio-
nal y la Corte, por cualquier asunto que
merezci agitacion intelectual.,

II. EL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

A) La premisa: el individuo como su-
jeto internacional

En todo sistema juridico el individuo
es objeto. al menos, de una doble consi-
deracion: una. como sujeto que el De-

recho pretende proteger; olra, como su-
jeto merecedor de sancion juridica - lo
(uie se conoce como “capacidad de obrar
pasiva”-. En cuanto a la primera, en el
Derecho Internacional actual el indivi-
duo se encuentra tedrica y formaltmente
acorazado, e incluso comienza a afir-
Iarse un progresivo reconocimiento de
la subjetividad del mismo (en algunos
supuestos, esti capacitado para reclamar
internacionalmente contra un Estado, Es
¢l caso, porejemplo, del art. 25 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos).
En cambio, en lo que se refiere a la res-
ponsabilidad internacional en que pu-
diera incurrir por sus actos, la “persona
humana™ ha gozado tradicionalmente de
impunidad, debido la ausencia de 6rga-
nos ¢ instrumentos habilitados para co-
nocer de las violaciones de derechos que
esos sujetos pudieran cometer. Esto
quiere decir que “la responsabilidad del
individue se hace efectiva, en la pricti-
ca, a través de la accion de los Estados
y sus tribunales”, como afirma el profe-
sor Carrillo Saleeduo; existe una jurisdic-
cion limitada. en materia delictual. al
ambito exclusivamente nacional de cada
Estado. ; Qué ocurre. pues, cuando una
persona lleva a cabo crimenes de des-
comunal envergadura menoscabando
bienes cuya salvaguarda se entiende
universal?.

Los representantes de los Estados,
siendo culpables de vergonzosas atro-
cidades. han quedado tradicionalmente
alejados de fa accion represiva, preven-
tiva v reisertadora del derecho. Son los
tribunales internos de cada Estado, y no

un Tribunal Penal Internacional perma-
nente, los que juzgan habitualmente

comportamientos prohibidos por normas
juridicas internacionales. Y en todo
caso, muchas veces es el Estado el «im-
putador, permaneciendo la persona en
una posicion de inmunidad de hecho,
que resiste a la accidn judicial, no por
la inexistencia del sistema, sino por la
precariedad del ordenamiento juridico
aplicable en relacion con estos casos -
individuales y personalizados - de con-
siderable gravedad.

Segtin la profesora Amparo San José




Gil, st los individuos perjudicados son
los lesionados por la violacion de las
normas del Derecho Internacional. solo
ellos pueden acudir a las instancias que
existen en este ordenamiento, que ac-
tualmente, a su juicio, resultan “escasas
e inefectivas”. Por un lado, las victimas
de estas violaciones guedan desampa-
radas, sin posibilidad de exigir justicia,
a pesar del grueso formado por Trata-
dos y Convenciones. v de otro lado, los
autores descansan pldcidamente escuda-
dos en la flaccidez del sistema. Otra es-
tudiosa del asunto, la profesora Ana
Salado Osuna, admite en este sentido
que, frente 4 la “inflacién normativa™
que existe en el derecho internacional
representada por una ingente cantidad
de Tratados. el nimero de ellos que
adoptan mecanismos eficaces en su tex-
toes reducido. Esto significa que el con-
Junto de derechos <universales» resulta
ser para muchas personas una realidad
meramente ideoldgica, etérea, al no
plasmarse de una vez la materializacion
de la wtela mediante la accion de Tri-
bunales u érganos que desempefien fal
funcion garantista, cuya legitimacion
primera reside en el reconocimiento del
marco normativo penal correspondien-
le.

B) Aportaciones sobre el concepto de
derecho Penal Internacional

Ocupémonos, entonces, de aproxi-
marnos a la nocién de Derecho Penal
Internacional.

Cualquier aspirante a jurista conoce
sobradamente la nocion usual de Dere-
cho Penal, concebido como un conjun-
to de normas juridicas (estatales) que
tienen como presupuesto al delito y
como principal consecuencia juridica a
la pena y a la medida de seguridad.
Constituyen estas normas un cuerpo di-
ferenciado por virtud de su contenido y
virtualidad juridica. en la medida en que
el ordenamiento penal reacciona confor-
me a unos principios especificos, sir-
viendo de instrumento dltimo 2 la pro-
teccion de los bienes juridicos mis im-
portantes,

Segin esto, podriamos describir “ex
hipathesi” un ordenamiento penal inter-
nacional tan sélo ampliando el dmbito
de aplicacién de dichas normas juridi-
co-penales mds allit de los Estados, re-
conociendo la jurisdiccion ultraestatal
del 6rgano jurisdiccional internacional
que hubiera de aplicarlas. André Huet y
Renée Koering Joulin dan, en este sen-
tido, una definicién asi de sencilla: “le
droit pénal internacional est la bronche
du droit criminel qui régle 'ensemble
des problems pénaux qui se posent au
plan international”™ (el derecho penal
internacional es la rama del derecho cri-
minal que regula el conjunto de conflic-
tos penales que se plantean en el plano
internacional). Los llamados “problems
pénaux” han de entrar en conflicto con
las normas de convivencia infernacio-
nales, y comprender la violacion de bie-
nes de esa misma naturaleza, es decir,
que interesen a toda la comunidad in-
ternacional en su conjunto.

Desde que Bentham utilizara por pri-
mera vez la denominacion de Derecho
Penal Internacional, la controversia con
respecto al conceplo, y a la realidad que
designa. ha sido intensa en la doctrina.
En primer lugar, @ la existencia misma
del Derecho Penal Internacional como
estructura normativo-juridica se han
opuesto juristas llustres, Tal ha sido el
caso de Von Listz, de Binding, o de
Beling. Para ellos el contenido de este
Derecho es estrictamente nacional o in-
terno: se trata de establecer normas que
cada Estado sanciona con el proposite
de crear su propio ambito espacial de
derecho punitivo, negando la dimension
supraestatal.

Para Von Rohland. otro jurista des-
tacado. se trata de un conjunto de prin-
cipios del derecho por los cuales el Es-
tado. como miembro de la comunidad
internacional, determina el valor terri-
torial de sus normas y leyes penales res-
pecto a las personas y bienes juridicos.
Como vemos, esta nocidn parece recha-
zar la posibilidad de nermas penales de
naturaleza nternacional, limitando a una
timida prolongacion de la territorialidad
el compromiso del Estado con el supues-



to orden penal universal, Sobre esta
cuestion, la de la extraterritorialidad,
volveremos mds tarde.

Donnedieu de Vabres, por su parte,
defiende una concepeion mds descrip-
tiva, pero no por ello generosa: este
Derecho Penal Internacional podria
identificarse como “la ciencia que de-
termina la competencia de jurisdiccio-
nes penales del Estado frente a jurisdic-
ciones extranjeras, la aplicacidn de sus
leyes eriminales en orden g los lugares
y personas que alli viven y la autoridad
sobre su territorio de las sentencias re-
presivas extranjeras.” Tampoco en este
caso se pretende la construccion de un
ordenamiento “independiente” de las
Jurisdicciones nacionales, sino tan sclo
un conjunto de excepeiones a la territo-
rialidad. referentes a la competencia de
los jueces, la aplicacion y la awtoridad

2 las leyes penales, en supuestos siem-
pre esporddicos, evitando un compro-
miso necsariamente sélido (y esésta. en
sintesis, la tormula que actualmente se
ha adoptado en la resolucion de ilicitos
penales internacionales).

Nosotros coincidimos con Viea en
que “el objeto del Derecho Penal Inter-
nacional es encarar [as acciones punibles
{de los individuos) que poseen elemen-
tos supranacionales o extranjeros”,
siempre que esos elementos sean bie-
nes juridicos esenciales cuya proteccion
interese a la comunidad internacional,
La misma naturaleza del Derecho Pe-
nal obliga. como sabemos, a que esos
bienes susceptibles de tutela sean los de
mayor relevancia. No cabria plantear,
por ejemplo, la articulacién de los me-
canismos del Tribunal Penal Internacio-
nal en el caso de un simple delito de
estafa. De esta logica prevision partici-
pa el Estatuto de Roma, por cuanto los
delitos competencia de este Tribunal
reducen atin mds el estrecho elenco de
infracciones, limitandolas a tres gran-
des figuras, las mads graves y merece-
doras de un formidable reproche penal
(reduccion que ha sido objeto de critica
por algtin sector de la doctrina).

En cuanto a las vestiduras del con-

cepto, pueden encontrarse también teo-
rias diversas, Dice Gullermo Fierro que
“desde Binding la denominacion de
Derecho Internacional Penal es mala,
desacertada, inapropiada e inexacta, por
cuanto ni en su origen las normas son
de derecho internacional, ni en su con-
tenido establecen delitos o penas que
afecten a la comunidad internacional de
Estados.” De ahi que insistamos en el
cardcter de “ultima ratic” que ha de pre-
servar el Derecho Penal Internacional
en sus normas.

La importancia de la construccion
lingiifstica no es, en ningln modo, des-
preciable: la eleccidn de uno u otro ad-
jetivo concede primacia a la rama juri-
dica correspondiente, y como conse-
cuencia de ello, a sus principios informa-
dores. Ast, al hablar de Derecho Inter-
nactonal Penal, la preeminencia la os-
tenta el Derecho [nternacional, de modo
que, como observa Plawski, configura-
riamos una especie de ordenamiento
“dedicado exclusivamente a castigar a
los Estados por la viclacién de las nor-
mas internacionales (derecho inferes-
tatal)”, en este caso, de cardcter penal.
St. por el contrario, anteponemos el tér-
mino “penal”, en la expresion Derecho
Penal Internacional se refuerza la ver-
tiente propia de esta disciplina y enten-
demos que se conereta la naturaleza de
las infracciones: los “delicta iuris
gentium” serian presupuestos primor-
diales de este derecho, y los bienes su-
premos, como la paz, la cooperacién
entre los Estados, o la buena le, referi-
dos al dmbita penal, cederian el protago-
nismo a los realidades mucho mis con-
cretas, Al respecto, hemos creido opor-
tuno recoger la tesis que mantienen los
ya mencionados André Huet y Renée
Koering Joulin. La inexactitud, segiin
ellos, del contenido de la denominacién
“Derecho Internacional Penal”, justifi-
ca su necesaria mutacion en “Derecho
Penal Internacional”. Para algunos au-
tores, el Derecho Internacional Penal
engloba infracciones internacionales
cometidas en el marco de las relaciones
entre los Estados ( “dans le cadre des
rapports entre Etats”), siendo éstas muy
reducidas: crimenes contra la paz; cri-



menes contra la humanidad y crimenes
de guerra. Para otros autores, sin em-
bargo, el Derecho Internacional Penal
recoge infracciones definidas por las
normas internacionales, pera en este
caso, de una amplitud mucho mayor:
trafico de estupefacientes, ruptura de
cables submarinos, trata de personas,
discriminacion racial... De ahi la prefe-
rencii por el Derecho Penal Internacio-
nal, que no se presta a equivocos, y que,
entendemos, en virtud de su naturaleza
original de “ius puniendi®, limita su
ambito a determinadas figuras con la
consiguiente seguridad jurfdica. Esto
debe entenderse sin perjuicio de que el
contenido de la disciplina pueda enri-
quecerse en beneficio de la wiela de los
derechos humanos.

La Corte Penal Internacional es, por
tanto, dentro de la «fragmentariedad»
caracteristica del Derecho Penal, den-
tro del ordenamiento internacional de
naturaleza penal, el dltimo reducto del
mismo, es decir, el drgano que aplica ¢l
Derecho mis contundente.

() Los precedentes jurisdiccionales

Especial referencia al Tribunal de
Niirembera: ;ejemplo a seguir?

En el acuerdo de Londres de 8 de
Agosto de 1945 se adopta el Estatuto
definitivo del Tribunal Militar Interna-
cional de Niiremberg. La doctrina con-
sidera este proceso, de forma mayorita-
ria, como el precedente mas relevante
en lo que al Derecho Penal Internacio-
nal se refiere. Por primera vez - inde-
pendientemente del fallido intento de
crear un Tribunal semejante en el Trata-
do de Versalles (art. 228 v ss.) que fi-
nalmente fue sustituido por los “proce-
sos de Leipzig” - se instituye un érgano
de cardcter internacional para conocer
de los hechos punibles cometidos por
individuos pertenecientes a varios Es-
tados.

Insistimos en el vocablo mdividuos.
pues [ue ésla una de las innovaciones
de Niiremberg: el problema de la res-
ponsabilidad individual. Los hacedores

de este tribunal se adelantaron a las exi-
gencias que todavia hoy planteamos:
como afirma Guillermo Fierro, va “es
hora de dejar de utilizar la remanida
excusa de que los autores de las atroci-
dades fueron los alemanes, los nazis, los
japoneses, los serbios, los croatas, los
hutus, ete, abstracciones que rara vez
tienen nombre ¥ apellido™. Aqui, la pa-
labra “nazis” ha de entenderse como
ideologia politica de la colectividad, es
decir, “nazismo”™. Y «..el nazismo no
ha matado a nadie. Son los nazis quie-
nes han matado, masacrado, torturado
y todo lo que ya sabemos. Los nazis, es
decir los hombres; hombres que no te-
nfan ninguna deformacién monstruosa.
que se parecian a todos los que pueblan
el planeta...»(Casamayor). La responsa-
bilidad penal sicmpre deberd ser indivi-
dual, independientemente de los debe-
res del Estado infractor en cuanto & re-
paracién civil ¥ otras sanciones perti-
nentes. Es el individuo y ne la ideolo-
pia, el que ha de ser destinatario de la
Norma SEII]('i(inildU[‘i’l.

No obstante, los procesos de Niirem-
berg han sido objeto de multitud de cri-
ticas. Se insiste continuamente en que
las penas s6lo se aplicaron a los venci-
dos. El Tribunal de Niremberg era 6r-
gano sometido a los dictimences de las
potencias aliadas, ajenc a la imparciali-
dad inherente a toda instancia judicial.
debido a las circunstancias especiales
desu gestacién: la conformacién de este
tribunal como el de “los vencedores™
explica el resto de imegularidades que
tanto se han criticado. La principal es la
violacidn del principio “nulliomn crimen
nulla poena sine lege” formulado por
Feuerbachen 1801, razén de ser del sis-
tema de punicién contemporianec. A
pesar de opiniones como las de Jiménez
de Asua - «algunos se han lanzado en
unintento de evitar la impunidad de cri-
menes atroces, a demoler principios
garantizadores de [a libertad de los hom-
hres» - nosotros nos inclinamos por «in-
dultar» al tribunal de los aliados, pues
creemos que determinadas situaciones
exigen. por su gravedad excepcional,
medidas igualmente excepcionales. y
Niiremberg constituye sin duda uno de



estos raros ejemplos donde el fin just-
fica los medios.

El caso es que el principio de legali-
dad no se cumplié en Niiremberg, salvo
en los crimenes de guerra, recogidos en
abundantes tratados anteriores, como la
Declaracion de Parfs sobre la guerra
maritima de 1836, la Declaracion de San
Petesburgo de 1868, los Convenios de
la Haya de 1899 y 1907 sobre la guerra
terrestre o el Protocolo de Ginebra de
1925.

Iil respeto al principio de legalidad,
exigencia * sine qua non™ para cualquier
ordenamiento juridico moderno, equi-
vale en Derecho Penal a un escrupulosa
configuracion tipica, tanto de los hechos
delictivos como de las sanciones peni-
les correspondientes. El problema en
Niiremberg fue la tipificacién, principal-
mente, de las penas. pues los delitos
aparecian recogidos “grossa modo™ en
el catdlogo delictual contenido en la
Carta anexa del Tribunal Militar de
Niiremberg, que diferenciaba tres su-
puestos en su articulo 6%

- crimenes contra la paz: es decir,
iniciar una guerra o acto de agre-
sidn violando los Tratados inter-
nacionales.

- orimenes de guerra: principalmen-
Ie violaciones respecto del Derecho
de la guerra. incluyendo los asesi-
natos y devastaciones de poblacio-
nes civiles.

- crimenes contra la humanidad: ase-
sinatos. exterminacion, deporta-
cion, sometimiento a esclavitud y
persecucion por motivos politicos.
religiosos o raciales.

Con respecto al enjuiciamiento de
estos ltimos el Tribunal se considerd
incompetente. por su propia naturaleza
militar, para conocer de esos ¢asos, ex-
cluyendo por tanto hechos tanto o mds
dignos de reproche que los anteriores.

En la medida en que la tipificacion
de estos crimenes se realiza una vez fi-
nalizada la Segunda Guerra Mundial, es
decir, tras la “comision de los hechos™,

se contradice la naturaleza [6gica de toda
ley: la regulacion de hechos futuros.
Esta critica al caricter retroactivo de las
normas aplicadas en los procesos de
Niiremberg es otra de las cominmente
utilizadas, que se deriva, ademas, de la
mencionada vulneracion del principio
de legalidad. Nosotros hemos buscado
amparo, para fundar nuestra oposicidn
al juicio antes cxpuesto de Jiménez de
Astia, en la autoridad de Binding, para
quien solo una concepeidn «abiosa-
mente positivista puede decir que la
antijuricidad de una accion depende de
su tipificacion por el legisladors.

Otro de los aspectos de la dogmati-
ca juridico penal a destacar es la no ad-
mision de la obediencia debida como
causa de justificacion. El cumplimiento
de las ordenes ilicitas - en un amplio
sentido del término - de un superior, no
eximia de responsabilidad criminal en
Niiremberg, sino que sdlo se aplicaba
como atenuante si las circunstancias asi
lo requerian y permitian. La no inclu-
si0n de esta tradicional eximente se en-
tiende desde la teoria finalista del do-
minio del hecho: para jefes de mixima
jerarquia. obviamente, se rechaza esta
posibilidad, por su capacidad de deci-
dir la suerte de los hechos cometidos;
para el resto de subordinados, seria de
uso la atenuacion de la pena, siempre
que se demostrara la especial relacion
de sujeceion a las drdenes del superior
jerdrquico - se habla de coaccion -, asi
como la imposibilidad de rehuir dichas
ordenes sin sufrir castigo o reprimenda.
Dadas las caracteristicas de los hechos

y las circunstancias en que los procesos
de Niiremberg se celebraron - tras latra-

gedia de la guerra y el holocausto - nos
parece justificable un mayor endureci-
miento de las condiciones requeridas
para la expresada atenuacion por “obe-
diencia debida™.

Existen otros asuntos de interés,
como el de la participacién en los he-
chos delictivos. Tmaginemos a Hitler
como nico autor de las masacres : “un
autor y sesenta millones de complices™.
ironiza Jiirgen Baumann. Obviamente
esta conclusién es exagerada, pero re-




vela que en la apreciacion de la respon-
sabilidad por las atrocidades cometidas.
en este caso. no es admisible una estric-
ta valoracién de la participacion, sino
la pluralidad de autores, o en todo caso,
la homogeneidad en la responsabilidad
para el autor y ¢l participe.

Pero no abundaremos mas en el and-
lisis, que podrd resultar ya fatigoso para
el lector. Concluyamos este apartado
insisticndo una vez mas en la relevan-
cia de este Tribunal, que a pesar de sus
irregularidades, contribuyd en gran me-
dida al refuerzo de la Justicia Interna-
cional y a su materializacion como rea-
lidad juridica en las conciencias de los
hombres.

El Tribuna! de Tokio

Una proclama del comandante supre-
mo de las fuerzas de ocupacién del Ja-
pén (Douglas Mac Arthur. el 19 de Ene-
ro de 1946) cred el Tribunal de Tokio.
Los procesos que alli tuvieron lugar han
quedado tradicionalmente relegados a
un segundo plano, eclipsados por los
Juicios de Niiremberg, sobre tode por la
importancia de los sujetos imputados en
uno v otro caso. También, advierte Fie-
rro, por la “mayor calidad técnica del
fiscal general Robert Jackson, compa-
rada con su similaren Tokio, Joseph. B.
Keenan, que fue clegantemente recm-
plazado™ a causa de su incompetencia.
En Tokio, adems, se dieron circunstan-
cias distintas a las de Alemania: EEUU
pacté con Japén la inmunidad del em-
perador Hiro hito, proteccién para un
miembro de la eipula estatal impensa-
ble en Niiremberg.

El easo de Hiro-hito no deja de ser
interesante. Como monarca absoluto
pretendié una politica de expansion, en
los primeros afios de su mandato. Deci-
did el sorprendente atague a la base es-
tadounidense de Pearl Harbour -otro
desastre rescatado para los cines recien-
temente-, pudiendo haberevitado la par-
ticipacion del Japén en la Segunda Gue-
rra Mundial. Al finalizar ésta, con las
ciudades de Hirosima y Nagasaki redu-
cidas a escombros por la salvaje bruta-

lidad norteamericana, Hiro-hito colabo-
r6 con las tropas de la potencia vence-
dora para hacer del Jap6n un Estado
democritico, renunciando publicamen-
te al cardcter divino de su potestad im-
perial. Su destreza lo salvé, quizds, de
un juicio inminente. Pero, como era ne-
cesaria una cabeza de turco, los estado-
unidenses se cebaron en el general Tojo
Hideki, primer ministro durante la gue-
rra. Hiro-hito murio a causa de una en-
fermedad en 1989, a diferencia de otros
lideres internacionales juzgados y sen-
tenciados por los tribunales militares.

Afortunadamente existen opiniones
encontradas en la doctrina que enrigue-
cen considerablemente nuestro estudio.
La prueba de ello viene a continuacion:
Juan José Diez Sinchez, en su libro “El
Derecho Penal Internacional”, denuncia
el vacio existente en cuanto a un siste-
ma internacional de proteccion y puni-
cion de caricter penal. No duda este
autor en calificar de “infames™ los pre-
cedentes de Niiremberg y Tokio, valo-
racion fundada en la naturaleza misma
de aquellos Tribunales: no se evitd “lo
que nunca debe hacerse con el Derecho
Penal, esto es, ponerlo a disposicion de
los poderosos. de los vencedores en este
caso, sacrificando sin mds cuantos axio-
mas sean precisos con tal de imponer la
razon de la fuerza”. Se adhiere, pues,
Diez Sinchez a la tesis defendida por
Jiménez de Asiia, pero nos parece inne-
gable admitir, y asi nos atreveremos a
reconocerlo «ad nauseams», que con
aquelios dos procesos se dio un gran
paso en cuanto & la formacidn, o si se
prefiere, a la ideacion de un sistema
penal internacional, un avance en todo
caso de suerte que permile corregir ermro-
res y rescatar logros. Pero la discusion
parece infructuosa. Abandonemos este
método expositivo de opiniones ajenas
que refuerzan o contradicen la propia,
y centrémonos en la problematica ac-
tual.

Ll Tribunal para la antigua Yugoslavia
Creado por la Resolucion 808 de 22

de Febrero de 1993, aprobada undnime-
mente en ¢l Consejo de Naciones Uni-



das, se trata de un Trbunal “ad hoc”
formado por onee jueces con mandato
de cuatro afos. clegidos por la Asam-
blea General a propuesta del Consejo de
Seguridad de la ONU, y que actualmente
desempeiia sus funciones en la Haya A
diferencia de Niremberg ¥ Tokio, este
Tribunal no contempla la pena de muerte
entre las posibles sanciones a aplicar,
pero, puesto que su constitucién data de
1993, incurre de nuevo en la aplicacion
retroactiva de normas con respectoa los
hechos acaecidos desde 1991,

La actuacion de este Tribunal, en la
que pocos crefan, estd siendo firme y
decidida. Aunque en un principio la la-
bor se presumia ardua vy dificultosa el
Tribunal de la Haya estd demostrando
que su maquinaria realmente funciona:
asf ocurrio con la sentencia condenato-
ria a Erdemovic, oficial croata bosnio.
consitente en diez anos de privacion de
libertad por su participacion en la “lin-
pieza étnica” de Sbrenica, en Junio de
1995, y que Naciones Unidas conside-
rd como “una de las matanzas mas san-
guinarias de la guerra de Bosnia™. (En
ella perecieron fusilados mis de cinco
mil musulmanes). Asi mismo, el 14 de
Julio de 1997, Dusan, Dusko, Tadic, que
trabajo come guardidn en los campos de
concentracion de Omarska. Trnopolje y
Keraterm, fue condenado 2 la pena de
veinte anos de prisian por la participa-
cion en el asesinato de dos musulmanes
y la tortura de ciudadanos bosnios. Pos-
teriormente, el 15 de Diciembre de
1999, este Tribunal juzgé a Goran
Jelisic. obrero agricola, quien, segin los
jueces del Tribunal,” se jactaba de tener
la costumbre de asesinar a 20 o0 30 per-
sonas antes de desayunar”, Este indivi-
duo fue condenado a la pena de cuaren-
ta aios de prision, por crimenes de gue-
rra y crimenes contra la humanidad.
Pero la noticia méds espectacular y an-
siada ha sido, por fin, el procesamiento
de Milosevic, producto de una dudosa
operacion en la que la efectividad de la
jurisdiceién del tribunal dependid, la-
mentablemente, de una contraprestacion
pactada consistente en sumas de dine-

TO.

E1 Tribumal para Rianda.

Creado por la Resolucion 955 de 8
de Noviembre de 1994 del Consejo de
Seguridad, su finalidad es juzgar los eri-
menes y violaciones cometidos en
Ruanda desde enero a diciembre de ese
mismo aiio. Se trata. al igual que el Tri-
bunal para Yugoslavia, de una instancia
“ad hoc”, es decir, no permanente.

Este Tribunal, cuya sede estd en
Arusha (Tanzania), prosigue su actua-
cidn y ya ha enjuiciado a muchos impu-
tados: a Deogratias Bizimana, médico
de la etniz “hutu”, al ¢ivil Jean Paul
Akayesu, a Clement Kayishema e
Ignace Bagilishema, responsables de
genocidio y erimenes contra la humani-
dad, 0 a Georges Anderson N, Rutagan-
da, un importante hombre de negocios
v alto cargo de algunas firmas comer-
ciales, condenade por la matanza de
“tutsis” en 1994 a prisién perpetua, Es-
tos son algunos ejemplos. No se admite
aqui, al igual que en el caso del Tribu-
nal para la ex -Yugoslavia, y a diferen-
cia de Nuremerg y Tokio, la pena de
muerte.

Aunque poseen primacia con respec-
to al resto de tribunales nacionales de
los Estados miembros, y sus sentencias
tienen efectos “erga omnes” con valor
de cosa juzgada, la naturaleza temporal
v subordinada & la ONU de estos tribu-
nales -recordemos, creados por resolu-
cion del Consejo- implica dos obsticu-
los: de una parte, con respecto a los Es-
tados miembros en particular, pues fran-
quea los limites de la imparcialidad, y
no respeta con eseripulos el principio
de legalidad; de otra, con respecto a la
comunidad internacional en general, por
su “volatilidad™, su temporalidad, su
cardcter eminentemente instrumental,
nunca comparable a la solida actuacion
de un enle permanente, sujeto a todos
los imperativos legales, que desempe-
fara sus funciones sin limitacién espa-
cial y temporal. ;Es ese ente virtuoso la
Corte Penal Internacional?



III.EL TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL
(TPI)

Lavoluntad y el empefio de crear una
Corte Permanente que refuerce con vi-
gor el sistema internacional de protec-
cion de derechos se han manifestado en
diversas ocasiones y circunstancias. Asi,
por ejemplo, en el coloquio internacio-
nal sobre derechos humanos celebrado
en la Universidad de la Laguna del | al
4 de Noviembre de 1992 - de donde pro-
cede la Declaracion de la Laguna - se
puso de manifiesto la preocupacidn por
la constitucidn de la Corte. Del articu-
lado de la Declaracién destacamos el art.
29, que habla de la conveniencia de que
las violaciones de los derechos huma-
nos sean castigadas rapidamente con
sanciones impuestas directamente a sus
autores; de la aceptacion del principio
general de competencia universal para
la persecucion y castigo de estos crimi-
nales (siempre que no exista esa Corte
Penal Internacionaly, y de la creacidn
de un Tribunal Penal Internacional,
anunciada ya en 1948, que podria ser
competente como jurisdiccion de ape-
lacion v en defecto de tribunal nacio-
nal. como instancia subsidiaria para el
enjuiciamicmto de crimenes contra los
derechos humanos.

Por otro lado, el art. 5 de la Conven-
cidn para la prevencién del Genocidio
también contiene un significativo enun-
ciado: “los que cometan genocidio se-
rin juzgados por un Tribunal competen-
te del Estado... o ante una Corte Penal
Internacional cuya jurisdiccion haya
sido reconocida por las partes”. En el
mismo sentido, la Asociacion Interna-
cional de Derecho Penal. en su reunion
de Rio de Janeiro, en la que se celebro
¢l XV Congreso Internacional de Dere-
cho Penal, del 4 al 10 de Septiembre de
1994 y a la que asistieron juristas repre-
sentantes de 47 paises, reiterd la exigen-
cia de la creacion de una Corte Permaa-
nente como clpula de un sistema de
derecho internacional criminal. Por il-
timo, el Congreso de los Diputados
aprobo, el 24 de Octubre de 1995, una
Resolucion relativa ala ONU que. en la

parte de dedicada a los “retos” perse-
guidos por esta organizacion, se lee que
“las Nuciones Unidas deberfan estudiar
el establecimiento de un 7ribunal Pe-
nal Internacional (...) dotindole de re-
cursos v medios para garantizar la efi-
cacia de su tarea”

Se apreciaba cierta perseverancia en
la comunidad internacional con respec-
to al prurito de instituir una Corte Penal
permanente. No se ha tratado, por tan-
10, de una extravaganeia ocasional, sino
de laexplicitademanda que realizan los
Estados - si no todos, en su mayorfa -
del establecimiento de un Tribunal que
resuelva los problemas de jurisdiecion
v enjuicie los hechos méds graves que con
tanta frecuencia eluden la esfera de ac-
tuacién de los tribunales nacionales.

- Elproblema de la “extraterritoria-
lidad”

Lainexistencia durante muchos anos
de una jurisdiceion internacional capaz
de enjuiciar los hechos delictivos refe-
rentes & “bienes e intereses universales”
ha requerido de los Estados la articula-
cion de instrumentos que hagan posible.
enalguna medida, esa jurisdiccion. Hoy
funciona un elaborado mecanismo: el
reconacimiento de la extraterritorialidad
de la actuacion judicial, recogido en
nuestra legislacion por la LOPJ, en su
articulo 23, apartados segundo, tercero
y cuarto. En lo que nos interesa es este
dltimo. ¢l principio de justicia univer-
sal, el artificio juridico que solventa la
incierta eficacia del Derecho Penal In-
ternacional.

Seglin este principio es posible para
un Estado enjuiciar hechos delictivos
cometidos en cualquier lugar, siempre
que existan unos requisitos concrelos,
tanto en ¢l autor (no indultado, penado,
absuelto o condenado por el mismo he-
cho anteriormente...) como en la mis-
ma infraccidn (delito con entidad sufi-
ciente, relativo @ los intereses de la co-
munidad internacional, punible en am-
bos Estados...). Aun asi, la aplicacion
del citado principio es fuente de con-
troversias: su uso ha sido calificado de



“imperialismo jurisdiccional” (Miaja de
la Muela). v dltimamente se confunde
con la “injerencia humanitaria”, de no
muy vetusto abolengo en el Derecho
Internacional.

Al respecto, la OTAN, se ha plan-
teado alzuna vez, cuando las tensiones
entre las potencias han disminuido. la
proteccion de los derechos humanos
mediante la “injerencia humanitarias.
De medo que incluso la OTAN valora
la existencia de los derechos humanos.
¥ mds win, pretende protegerlos, ante
lo que no podemos sino felicitarnos,

Pero generalmente, en lo referido a
la proteccion internacional de los dere-
chos y el castigo de las violaciones, exis-
te rechazo frente al forzado invento de
la extraterritorialidad, por su inestable
funcionamiento e inestable legitimidad
Jjuridica.

Una muestra de las dificultades de
aplicacion del citado instrumento: es
conocida la accion emprendida por [z-
quierda Umida, la Unién Progresista de
Fiscales y otras asociaciones interesa-
das en la defensa de los derechos hu-
manos, contra militares argentinos exi-
giendo su responsabilidad por las actua-
ciones gue precedieron al Golpe de Es-
tado de 24 de Marzo de 1976. Dicha
accion se ampara en el principio de jus-
ticia universal, pero se ha encontrado
con serios obstaculos, quizd insupera-
bles: las Leyes de Punto Final ( 1986 )
v Obediencia Debida (1987). Por eso,
el riesgo de la existencia de un blindaje
contra la persecucion internacional de
delitos que los propios Estados puedan
fabricarse constituye otra solida razon
mads para admitir una Corte Penal Inter-
nacional.

Las reticencias hacia la Corte deri-
van, naturalmente, del concepto clisico
de soberania. No podemos resistir la ten-
tacion de recoger algunas lineas doctri-
nales suscitadas por esta problematica:
algunos argumentan que si bien es cier-
to que la aceptacion de la jurisdiccién
de Ta Corte supone inevitablemente una
cesion de soberania por los Estados, tal

renuncia no merece la consideracion de
la creacion de un Tribunal Penal Inter-
nacional, que més que un eficaz instru-
mento al servicio de la justicia, consti-
tuye un engendro monstruoso que sub-
vierte los principios clisicos del Dere-
cho Internacional, al obligar a los Esta-
dos a renunciar parcialmente a su sobe-
rania.

El profesor Carrillo Salcedo ha in-
sistido en la necesidad de superar Ia ar-
timafia de la extraterritorialidad: “la in-
culpacion y responsabilidad penal inter-
nacional de los individuos que cometan
violaciones graves y masivas de dere-
chos humanos fundamentales y princi-
pios del Derecho Internacional exige un
orden penal internacional en el que se
supere la clisica nocién de soberania
territorial de los Estados...” Nos ha pa-
recido tambi¢n de interés la opinién de
Prudencio Garcfa, ensayista y coronel
del ejército espanol: “la defensa de los
derechos humanos en cualquier pafs del
mundo donde sean gravemente atrope-
llados es un deber por encima de las
fronteras y los regimenes™.

No cabe duda de que, a pesar de sus
buenas intenciones, este principio de
extraterritorialidad no legitima al Esta-
do reclamante para inmiscuirse en los
asuntos internos e ignorar la legislacion
propia del Estado requerido. Asi ocu-
1rio en Argenting, donde ademis de las
leyes citadas, el Ministerio de Asuntos
Exteriores, ante la exigencia de cumpli-
mento de lo establecido en el Tratado
de Extradicion y Asistencia judicial. ale-
gaba la validez de la jurisdiccién inter-
na, preferente por el lugar en que los
hechos se habian producido (forum
delicti comissi), quedando en evidencia
la segura punicidn de los hechos y el
castigo del autor.

En buena teoria, la entrada en vigor
y puesta en funcionamiento de la Corte
Penal Internacional. suavizarfa las inevi-
tables tensiones que se originan entre [os
Estados a causa de los conflictos entre
principios igualmente validos. El correc-
to funcionamiento de este drgano des-
plazaria a un segundo plano el princi-




pio de justicia universal, que quedaria
como solucién subsidiaria. La presunta
imparcialidad de este nuevo Tribunal
seria, ademds, favorable al manteni-
miento de las relaciones de cooperacion
y paz entre los miembros de la comuni-
dad internacional. Pero el problema que
inmediatamente se plantea al respecto
es el de la aceptacién o no por los Esta-
dos de [a jurisdiccion de la Corte. Y aqui
es donde titubea el sistema.

- La creacion del TPI y su relacién
con la ONU

En un principio, la Comisién de De-
recho Internacional barajo diversas {Gr-
mulas para la constitucién de la Corte
Penal Internacional. Las posibilidades,
en concreto, se reducian a cuatro: me-
diante resolucion de la Asamblea Ge-
neral; de resolucidn del Consejo de Se-
guridad; de enmienda a la Carta de la
ONU o bien, por medio de un Tratado
internacional.

A pesar de que la Corte emergié
como un producto puramente conven-
cional, esto es, fruto del acuerdo de vo-
luntades mds tipico el Derecho [nterna-
cional -¢l Tratado-, nos parece que, de
entre ellas, la mis conveniente hubiese
sido la referida a la modificacion de la
Carta, Las dos primeras opeiones no
garantizaban la formacién de un orga-
no eficiente e imparcial: la debilidad de
un ente dependiente de la Asamblea.
capacitado tan s6lo para erccomendars
y la politizacidén del que fuere creado
por el Consejo desaconsejaban la adop-
ci6n de estas soluciones. En cambio, las
ventajas de un organismo auténomo
nacido en el seno de las Naciones Uni-
das. como se infiere de la estructura de
tal sistema, son patentes: no solo efica-
cia «ipso iure» de sus decisiones y com-
petencia jurisdiccional en todos los Es-
tados miembros, sino autoridad interna-
cional indiscutible «ab initio», una suer-
te de «auctoritass desde su generacion
pareja a la del resto de drganos princi-
pales, Lamentablemente, la alteracion
del contenido de la Carta exige, tras el
voto favorable de los dos tercios de los
Estados miembros de la Asamblea Ge-

neral. la consiguiente ratificacion del
mismo porcentaje de los Estados miem-
bros de la Organizacion, incluyendo a
los cinco permanentes del Consejo de
Seguridad. Y las lamentaciones vienen
fundadas precisamente en la condicién
«sine qua nons de ese requisito dltimo,
que limita considerablemente la desen-
voltura funcional de las Naciones Uni-
das. Las consideraciones a este respec-
to merecen un estudio propio, ya que
exceden los propdsitos del presente.

Es buena la oportunidad para poner
de manificsto que el Consejo de Segu
ridad es titular de un poder quizad exce-
sivo en el proceso de configuracion del
orden internacional. Recuérdese que ¢l
Consejo tiene por mision el manteni-
miento de la paz v seguridad interna-
cionales y que las decisiones que «no
sean cuestiones de procedimiento» re-
quicren para su aprobacion el voto fa-
vorable de nueve miembros. entre ellos
los cinco Estados permanentes: Estados
Unidos, China, Francia, Rusia y el Rei-
no Unido. La discrepancia de uno sélo
puede colapsar iniciativas del Consejo
en ¢l desempedio de su funcion origina-
ria y la Corte Penal Internacional no
habria contado, como bien sabemos aho-
ra, con la unanimidad precisa para su
«pacificas constitucion. La oposicion
inicial de dos de esas potencias, EE.UU.
y China, junto a otros cinco Estados (In-
dia, Filipinas, Israel, Sri Lanka y Tur-
quia) representaba un obstaculo insupe-
rable. La negativa del poderoso Estado
norteamericano tiene su expresion mis
reconocida ¥ admirable para los fines
de justicia internacional en las declara-
ciones del senador ultraconservador
Jesse Helms, que esgrime una decidida
consigna: «debemos aniquilar a este
monstruox» («we must slay this mons-
ters), monstruo en extremo perjudicial
para los intereses en politica exterior de
los Estados Unidos, pues priva al Esta-
do de decidir privativamente sobre sus
cuestiones de seguridad nacional. v ade-
mds, por cuanto el Consejo de Seguri-
dad no puede condicionar las resolucio-
nes de la Corte, esta consagracion de la
independencia judicial internacional
supone una «masiva disolucion de la



autoridad del Consejox. Pero lo cierto
es que. con independencia de (an ¢jem-
plares posturas, los Estados Unidos
mantienen ocasionalmente una actitud
poco firme en la direccidn comiin que
mantienen otros Estadoss en |g comu-
nidad internacional.

El estandarte de la democracia v de
la defensa de los derechos humanos en
el mundo occidental se ha negado a par-
ticipar en los Ultimos afios de algunas
de las iniciativas internacionales que en
este sentido se planteaban:

- La no ratificacion del Tratado de
Prohibicién Completa de Pruchas
Nucleares { tampoco Rusia, China
e Israel) el 14 de Octubre de 1998,
por considerar que impide el desa-
rrollo de su arsenal nuclear,

- La no adhesidn al Tratado de Otawa
( tampoco Rusia y China ) sobre la
prohibicion de las minas antiper-
sonales. que entrd en vigorel 1 de
Marzo de 1998.

- La ley Helms-Burton, de 1996, que
posibilita a las empresas norteame-
ricanas demandar a las extranjeras
que se beneficiaron del uso de pro-
piedades expropiadas tras la revo-
lucidn cubana de 1959,

- La ley Kennedy-D Amato, de
1996, sancionando a empresas ex-
tranjeras que invirtieran en Irdn y
Libia. Recuérdese, como otra ma-
nifestacion de su influenciy, la con-
tumaz negativa estadounidense a
condonar la deuda de los paises en
vias de desarrollo.

- Aungue firmé el Protocelo de Kioto
sobre reduccion de gases de efecto
invernadero en 1997, el vicepresi-

dente Al Gore insistio en lano efec-
tividad de ese acuerdo en su pais,

- Finalmente. votd en contra de la
formacion de la Corte Internacio-
nal Penal.

Ahora bien. seamos justos; debe re-
conocerse el esfuerzo que ese Estado ha
invertido para corregir medianamente,
una vez mas, sus exlravagancias -genc-
ralmente producto de un arraigado pa-
triotismo, que sin embargo no es obice

para la colaboracién de otros Estados
henchidos de valores semejantes, como
Francia-. En efecto, los Estados Unidos,
bajo la administracion Clinton, accedie-
ron i extremis @ la firma del Estatuto
(30 de diciembre de 2000}, Queda atin
pendiente su ratificacion. decisiva para
la entrada en vigor del Tratado.

La creacion de la Corte en virtud de
un Tratado evitaba, en fin, el desdén de
los miembros del Consejo opuestos a
ella, al tiempo que respetaba escrupu-
losamente la soberanfa de los Estados.
pero, a cambio, se elegia un método
enojoso por su lentitud y por la incerti-
dumbre de la esperada eficacia univer-
sal del tribunal.

- Comentarios al Estatuto de Roma:
especial referencia a las penas

Recordemos que del 15 al 17 de Ju-
lio de 1998. se reunieron en Roma, a
instancias de la ONU, los plenipoten-
ciarios de ciento sesenta Estados, junto
con representantes de centenares de or-
ganizaciones internacionales y no gu-
bernamentales. con el propdsito de crear
un Tribunal Penal Internacional perma-
nente, De los Estados alli reunidos, cien-
1o veinte votaron a favor del Estatuto;
siete lo hicieron en contra ( EE.UUL,
Filipinas. China, Sri Lanka, Turquia,
Isracl y la India ) y veintiuno se abstu-
vieron en la votacion. Son de particular
importancia, como ya se ha senalado
anteriormente, las negativas de EE.UU..
China o Israel. que no aceptaron deter-
minados puntos del Estatuto, como las
atribuciones del Fiscal o, en el caso de
Israel, la tipificacion de los supuestos
de ataque a objetivos civiles.

Con anterioridad a esta conferencia
diplomdtica, tuvieron lugar otros pasos
previos, de los que destacamos dos: la
Resolucion AGNU 50/ 46 del 11 de Di-
ciembre de 1995 que establecis un Co-
mité Preparatorio sobre la creacidn de
la Corte, y realiz6 su primer periodo de
sesiones en Nueva York, entre el 25 de
Marzo y el 12 de Abril de 1996; por otro
lado, en la asamblea de expertos guber-
namentales celebrada en Siracusa en



Julio de 1996, patrocinada por el Insti-
tuto Internacional de Ciencias Crimina-
les, se discutid acerca del catdlogo de
delitos competencia de la Corte. La
tipificacién que se adoptd debe mucho
a esta reunion.

El Estatute de Roma se rinde ahora
a nuestro andlisis. Hemos escogido so-
lamente algunas piezas de la maquina-
ria, decisivas 0 no, en su funcionamien-
to. A saber,

- Bl Estauto perpetra una meticulosa
tipificacion de los hechos delictivos
en los articulos 6. 7 y 8, que reco-
gen el “genocidio™, los “crimenes
de lesa humanidad” y «los crime-
nes de guerra”. respectivamente.
Algunas definiciones han sido in-
corporadas directamente de Trata-
dos, como en el caso del genoci-
dio. La Corte tiene competencia -
segtin el arl. 5 - para juzgar todos
los supuestos derivados de estas fi-
auras principales, entre las que se
incluye el “ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién
civil”, en el que son subsumibles
todos los casos que pueda dejar fue-
ra la regulacidn del genocidio. Se
adoptan ademas eladsulas abiertas,
del tipo “otros motivos universal-
mente reconocidos como inacepta-
bles con arreglo al Derecho Inter-
nacional” (art. 7, h.), u “otros ac-
tos inhumanos de caricter similar
que causen infencionalmente gran-
des sulrimientos™ (art.7 k.).

La redaccion de estos tres articulos
abunda en la exhaustividad: ademds de
las figuras esenciales -el genocidio, el
crimen de lesa henanidad, y el crimen
de guerra, de las que se ofrece la co-
rrespondiente definicion- el Estatuto se
caracteriza por la meticulosidad en la
descripeién tipica. Asi ocurre en los su-
puestos del art, 7, donde se encuentran
recogidos los distintos tipos de crime-
nes de lesa humanidad, y en el art. 8,
que incluye un extenso catdlogo - hasta
cincuenta supuestos, divididos en cua-
ro grandes grupos: violaciones de los
Convenios de Ginebra de 1949; otras

olaciones graves del “ius in bello™ in-
ternacional; violaciones en caso de con-
flicto armado no internacional y otras
transgresiones de las leyes aplicables a
conflictos no internacionales-. Se acep-
ta en el derecho Internacional que la
punicién de Jos crimenes contra la hu-
manidad no necesita la conexion de és-
tos con un conflicto armado internacio-
nal (decision de la Sala de Apelacion
del TPIY de 2 de octubre de 1995 en el
caso Tadic).

No se han incluido, sin embargo, los
actos de terrorismo y los delitos relati-
vos al trifico de drogas, cuya gravedad
y frecuente comision justifican su ple-
naconsideracion. Mientras que algunos
Estados pensaron que la persecucion de
éstos excedia los recursos de la Corte,
otros defendian el propdsito de que no
escaparan a su jurisdiceion, por la que
se ha propuesto su inclusién en la proxi-
ma Conferencia de Revision del Esta-
tuto, que se realizard siete afios despuds
de la entrada en vigor del Estatuto, se-
giin indica el art. 123.1. del mismo. Y
nosotros opinamos que en ese tiempo
podrin cometerse un buen mimero de
atrocidades inmunes a la persecucion
internacional por virtud de la irretroacti-
vidad penal.

- A diferencia de sus predecesores,
laCorte serige en su funcionamien-
to por los postulados de los art. 22
y 23, “nullum crimen” y * nulla
poena sine lege”, respectivamente,
junto con la mencionada exigencia
de irretroactividad “ratione perso-
nae” de las normas del art, 24. Las
normas procedimentales, conteni-
das provisionalmente en el Proyec-
to de Reglas de Procedimiento y
Prueba, deberdn contemplar prin-
cipios coherentes con estas previ-
siones,

- El Estatuto recoge en su articulado
-concretamente en fa Parte 11, y es-
pecialmente en el art. 25- un siste-
ma de incriminacion gue contem-
pla lo siguiente: con respecto a la
comision del hecho, se tipifica la
autorfa propia. y con ella, la



mediata ( “cometa ese crimen por
si solo. con otro o por conducto de
otro’, dice el art. 25.4 ), asi como
las figuras del cémplice, del encu-
bridor, y del colaborador ( art, 25.¢
), que aparecen diferenciadas, al
menos tedricamente. del casoenel
que se “ordene, proponga o induz-
ca”. No es Ficil apreciar aqui con
exactitud la distincion que nuestro
Cadigo Penal realiza entre “induc-
tor”, “cooperador necesario” y
“eomplice”, pues aunque sies vi-
sible la dicotomia entre autorfa pro-
pia e impropia, se han agrupado
conceptos que en el Derecho Penal
espafiol se estructuran de forma
independiente, como es ¢l caso de
la *proposicion”, perteneciente a la
fase de los actos preparatorios del
“iter criminis”, frente a la “induc-
¢ién”, que se concibe como autorfa
impropia, siendo punible la prime-
ra en determinados supuestos y la
segunda de modo general. Se ha
optado aqui, sin embargo. por un
sistema de punicion amplio, que
abarea la fase de los actos prepara-
torios ( “intente cometer ese crimen
mediante actos que supongan un
paso importante para su ejecucion,
aungue el crimen no se consume”
). y lade ejecucion ( tentativa ) para
iudos los hechos tipicos.

- La obediencia debida puede eximir
de responsabilidad penal si el au-
tor estaba obligado por ley a cum-
plir las drdenes del superior, si
desnococe la ilicitud de la orden o

sta no_fuera “manifiestamente
ilicita”. Es de suponer, a pesar de
lo dicho, que la utilizacion de este
tipo de eximente se limitard a ca-
s0s en los que la evidencia proba-
toria no deje lugar a dudas.

En el otro extremo, la jurispruden-
cia internacional ha acufiado el concep-
to de la responsabilidad de mando: re-
lacién de superior-subordinado, cono-
cimiento actual del hecho por ¢l supe-
rior y fracaso en su evitacion o preven-
cion de su comisién, salvo que su con-
trol sobre los subordinados sea «ausen-

te 0 remotoy. (Prosecutor v. Delalic et
al. Judgement. ICTR). Su aplicacidn
permite procesar a los cerchros de las
operaciones, a los autores mediatos, fi-
guras generalmente inaccesibles gene-
ralmente para la justicia internacional.
El Estatuto ha recogido en su articulo
28 esta doctrina.

El Tribunal para la ex- Yugoslavia,
en la primera condena de un 6rgano de
este tipo tras Niiremberg y Tokio, im-
puesta 2l soldado bosnio Drazen Erde-
movic en 1996, rechazo la alegacion de
la obediencia debida por no considerar-
la lo suficientemente probada. La pena,
como ya vimos, fue de diez afios de pri-
vacion de libertad por su participacian
en la matanza perpetrada en Sbrenica
en 1995.

Quizd una de las carencias que pre
senta este tribunal -y asf lo expresan los
autores- es su limitacion competencial.
No posee. en principio, “universalidad
total”, y sdlo puede ejercer sus funcio-
nes cuando su jurisdiccion ¢s aceptada:
el art. 12 advierte que * el Estado que
pase a ser parte del presente Estatuto
acepta la competencia de la Corte...”.
En otro caso, sélo existe la opeidn de
un acuerdo especial entre el Estado y la
Corte. Aqui reside la principal debili-
dad del tribunal, y habrd que estar a lo
que determine la jurisprudencia inter-
nacional para flexibilizar estos mecanis-
mos de actuacion, En cualquier caso, el
art. 86 establece la “obligacion general
de cooperar” para los Estados parte en
relacion a las cuestiones de investiga-
cidn y enjuiciamiento. También existie-
ron recelos en cuanto que la jurisdiccion
de los Estados parte pedria ser infringi-
da por la actuacion del Tribunal, Este
punto se soluciona con la adopeion del
principio de complementariedad: la
Corte desempefiard sus funciones cuan-
do los Estados parte sean incompeten-
les para ejercer su propia jurisdiceién
nacional. La Sala de Cuestiones Preli-
minares puede, no obstante, en virtud
delart. 57 d.. autorizar al Fiscal para que
adopte determinadas medidas de inves-
tigacidn en el territorio de un Estado
parte sin haber obtenido cooperacion de



éste cuando se demuestre que dicho Es-
tado no se encuentra en condiciones de
cumplir sus responsabilidades debido a
careneias institucionales o de gobizrno.

- El Estatuto aceptael papel del Con-
sejo de Seguridad en el manlteni-
miento de la paz y la seguridad in-
ternacionales al incluirlo en el art.
13, referente al ejercicio de la com-
petencia de la Corte, pudiendo re-
mitir informacion al Fiscal para que
éste inicie la investigacion. Ahora
bien, no creemos que la Corte pue-
da actuar siempre que ¢l Consejo
de Seguridad remita una situacion
susceptible de ser tipica conforme
al catdlogo de crimenes, pues per-
sisten, como deciamos, las dudas
sobre el alcance de la deseable ju-
risdiccién universal de la Corte res-
pecto de los Estados que no ratifi-
caron el Estatuto, Lo que si parece
admitirse es cierta via preferencial
el Consejo de Seguridad en el tra-
tamiento de situaciones que concul-
quen la paz internacional. Téngase
en cuenta que la linea divisoria en-
tre las competencias def Consejo -
muy amplias- y las de la Corte to-
lera, para bien o para mal. vague-
dades juridicas. Elar(.16 afirma la
capacidad del Consejo para solici-
tar la suspension temporal de una
causa a la Corte cuando exista una
previa resolucion amparada en el
Capitulo VII de la Carta.

De nuevo se cierne la sombra del
derecho de veto sobre el funciona-
miento del tribunal.

La figura del Fiscal adquiere parti-
cular relevancia, por la amplitud de
sus atribuciones. Cuando el articu-
lo 13 establece las vias para cjer-
cer la competencia, concreta: es al
Fiscal al que se informa, por un
Estado parte, de la situacién que se
pretende denunciar; igualmente es
al Fiscal a quien se comunica la
violacion, cuando es el Consejo de
Seguridad de Ia ONU el denuncian-
te; v finalmente puede. el Fiscal.
iniciar de oficio una investigacion
en el territorio de un Estado (dice

también el art. 54 ) respecto a cual-
quiera de los crimenes tipificados
en el Estatuto. mediante un meti-
culoso y prudente procedimiento
recogido en el art. 15, que exige la
autorizacién de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares del Tribunal, sin
que dicha resolucion tenga validez
incontestable -“cosa juzgada™-,
pudiendo el Fiscal insistir de nue-
vo en la investigacion de los mis-
mos hechos con posterioridad. En
el proceso de indagacion se garan-
tiza la confidencialidad {art.54, £).

Se optd por un sistema mixto de
financiacion que, en realidad, im-
pide que la independencia de la
Corte sea absoluta. Se prevén tres
tipos de aportaciones: las cuotas de
cada Estado (ajustadas segin los
criterios de la ONU. que supone-
mos estarin referidos a la aporta-
cidn proporcional por cada Estado);
los fondos procedentes de la ONU,
sujetos a aprobacion de la Asam-
blea General (ambos enelart. 115),
y la posibilidad de recibir contri-
buciones voluntarias recogida en el
art, 116, La segunda de ellas intro-
duce de forma inevitable cierta de-
pendencia respecto de la ONU,
pues la aportacion se halla supedi-
tada a la decision de la Asamblea
General. No obstante, el hecho de
que sea ésta. y no el Consejo de
Seguridad, la que controle esos fon-
dos, evita en gran medida las posi-
bles desavenencias politicas vy los
conflictos suscitados a causa del
derecho de veto.

- En fin, hay que advertir que las
objeciones de los Estados no tie-
nen cabida en el caso de la Corte:
el art. 120 excluye la posiblilidad
de presentar reservas al Estatuto, o
diferencia de lo que ocurre gene-
ralmente en los acuerdos interna-
cionales.

Las penas

El Estatuto dedica su Parte VI a las

penas, donde se esboza en breves pin-



celadas un sistema que reposa en las
aseveraciones de dos articulos funda-
mentales: el 77 y el 78. Este tltimo se
ocupa del imposicion de la pena, mien-
tras que el primero establece, partiendo
del principio de culpabilidad del autor
del hecha tipico y antijuridico, dos t-
pos de pena privativa de libertad: la re-
clusién con el limite mdximo de los 30
afios y la cadena perpetua, si la “grave-
dad del crimen y las circunstancias per-
sonales del condenado™ lo aconsejan.
Estos dos criterios, el uno objetivo y el
otre subjetivo. como criterios para la
determinacion judicial individual de la
pena, son desarrollados con més o me-
nos fortuna en la Regla 145 del Proyec-
to de Procedimiento y Prucba, que
transcribimos parcialmente aqui para su
inmediato comentario:

1. La Corte, al imponer una pena de
conformidad con el pérrafo 1 del
articulo 78:

a) Tendra presente que la totalidad
de la pena de reclusién o multa.
seglin proceda, que se imponga
con arreglo al articulo 77 debe re-
flejar las circunstancias que exi-
men de responsabilidad penal;

b) Ponderard todos los factores per-
tinentes, entre ellos los atenuan-
tes y los agravantes, y tendrd en
cuenta las circunstancias del con-
denado y las del erimen;

¢) Ademis de los factores mencio-
nados en el pirrafo 1 del articulo
78, tendrd en cuenta, enfre otras
cosas, la magnitud del dafio cau-
sado, en particular a las victimas
y sus familiares, la idole de la
conducta ilicita y los medios em-
pleados para perpetrar el crimen,
el grado de participacidn del con-
denado, ¢l grado de intenciona-
lidad, las circunstancias de modo,
tiempo y lugar y la edad, instruc-
cién y condicion social y econd-
mica del condenado.

El apartado a) se refiere a las diver-
sas circunstancias que pueden extraer-
se de los arts. 31, 32 y 33 del Estatuto,
teniendo en cuenta que el art.21 hace
posible la importacién de otras causas,

como derecho supletorio, de los ordena-
mientos internos de los Estados, cuan-
do éstos no sean incompatibles con el
derecho aplicado por la Corte. La
discrecionalidad del Juez internacional
es amplia, como puede deducirse de ta-
les previsicnes.

En efecto, la labor de determinacion
judicial de la pena aimponer por el Juez
implica conceder a éste unos mirgenes
de libertad en la interpretacion y apli-
cacion de la norma en légica coheren-
cia con el principio de libre valoracicn
de la prucba y otros presupuestos pro-
cesales, comunes a los Estados sociales
y democrdticos de Dereche. Esos
ordenamientos contemplan, como adi-
tamento necesario para el justo desem-
peno de ese arbitrio, la necesidad de
[undamentar la resolucion especifican-
do el razonamiento seguido. Pero, al
igual que en los ordenamientos nacio-
nales, la determinacion de la pena debe
estar modalizada por el principio de pro-
porcionalidad. La extension de la pena
tendra que ajustarse a la gravedad de la
infraccidn v a las circunstancias perso-
nales del reo, como hemos visto ya, pero
ademis la proporcionalidad implica ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto (autor culpable v gra-
vedad de pena proporcional al hecho).
matizaciones que componen el concep-
to de proporcionalidad en sentido am-
plio (doctrina alemana).

La Regla mencionada contiene, ade-
mids, el mandato al juzgador de incor-
porar a su actividad jurisdiccional las
circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, tanto las atenuan-
tes como las agravantes. Un primer exa-
men del punto 2 de esta Regla basta para
comprobar que el catilogo adolece, en
nuestra humilde opinién, de precisién y
de rigor dogmatico: asi, los supuestos
de atenuantes a considerar se delimita
mediante un ejemplo: “Las circunstan-
cias que no lleguen a constituir causales
de exoneracion de la responsabilidad
penal, come la capacidad mental sustan-
cialmente disminuida o la coaccion” (la
cursiva es afadida), Parece més acerta-
da la configuracién de las agravantes,



donde, después de exponer certeramente
las que debe aplicar el juez. se impone
una claisula abierta: “otras circunstan-
cias que, aunque no se enumeren ante-
riormente, por su naturaleza sean seme-
jantes a las mencionadas”, Aun as, cual-
quiera puede notar que no se contem-
plan expresamente - como si hace nues-
tro Cadigo Penal - ni la alevosia ni el
actuar mediante precio, recompensa o
promesa, que presumiblemente vendrian
en aplicaci6n por el cauce descrito, No
obstante, que la redaccién no deba des-
lacar por su virtuosismo juridico no resta
relevancia al deseable acierto de su dic-
cion. En este sentido, nos parece impro-
cedente el adverbio escogido en el apar-
tado iii) del cuerpo de agravantes: “que
el crimen se hava cometido cuando la
victima estaba especialmente indefen-
sa”". Partiendo de que es posible consi-
derar la existencia de un hecho tipico
aun cuando la victima no esté totalmen-
te indefensa, admitir la agravante solo
enel caso de que la indefensidn sea “es-
pecial”, ademis de fomentar la insegu-
ridad juridica, perjudica a las victimas
que estin “indefensas a secas™, en tanto
que el reproche penal para el autor es
mayor en el primer caso. Quizi el fun-
damento de la distincion sirva de base
para legitimar sin problemas la imposi-
cion de la cadena perpetua por el tribu-
nal, conforme al binomio “a mayor
desvalor de resultado corresponde ma-
yor pena”.

La concurrencia de una o mis
agravantes permite al juez castigar con
la reclusidn “ad perpetuam”. Hemos
creido apreciar en la lipificacion de esta
pena una solucién de consenso entre los
Estados partidarios de la pena de muer-
te y el resto - la mayoria - que han des-
terrado tal manifestacion de la retribu-
cion punitiva estatal mds salvaje. La
condena a cadena perpetua, también
prevista en los tribunales “ad hoc™, no
es, sin embargo, inamovible. El Estatu-
to admite, en su art. 110, la revision de
la pena, segiin los criterios que sumi-
nistra tanto el propio Estatuto como el
Proyecto de Procedimiento y Prueba, en
su Regla 223, Examinemos algunos as-
pectos de interés:

- En primer lugar, el procedimiento
para la revision que acoge la Regla
224 admite con elogiable benevo-
lencia Ia participacion de las victi-
mas O sus representantes legales en
el trdmite de audiencia ante la Sala
de Apelaciones, siempre en (a me-
drda de lo posible. Tras admitir sin
ambages la participacion del con-
denado. del Fiscal y del Estado de
ejecucion de la pena, el mismo pre-
cepto vuelve a demostrar la buena
disposicién del tribunal al invitar a
“que formulen observaciones escri-
tas... (aqui se incluyen las otras
partes)...y, en la medida de lo posi-
ble. las victimas o sus representan-
tes legales que hayan participado
en las actuaciones.” La interpreta
cion mds seria de esta prevision,
obviamente, lleva a la conclusion
de que la participacion de las victi-
mas serd posible siempre que “atin
sigan con vida™. Pero, en cuaiquier
caso, parece innecesaria, a NUEsro
modesto parecer, la inclusion de esa
locucion. La redaceién, insistimos,
deberfa abundar en la claridad pro-
curando siempre que no flaqueen
las garantias procesales para las
vicitmas. Una solida afirmacion
convendria mds que initiles espe-
cificaciones de esta indole.

En segundo lugar, la pena es revi-
sada cuando se cumplen dos tercios
de la misma o 23 anos de prision
en el caso de cadena perpetua. Hay
que sefalar ademas que. conforme
a lo expresado en el art.110.5, el
plazo de revision de la pena se ha
fijado en tres ailos, con la posibiliad
de que los magistrados adopten un
intervalo mds breve todavia, bien
de oficio, bien a instancias del con-
denado cuando se produzca “un
cambio significativo en las circuns-
tancias”. Para reducir la pena de-
ben considerarse los elementos re-
cogidos tanto en el Estatuto como
en el Proyecto, concebidos como
criterios especificos relacionados
bisicamente con la conducta del
reo “ex post facto”, Es de destacar,
al respecto, laltima de las recogi-
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das en el Proyecto, a saber:

“cualquier medida de importancia
que haya tomado el condenado en
beneficio de las victimas..”.

Es dificil pensar en una medida que
sea distinta del dinero. Los pode-
rosos lideres internacionales mis
protervos y desalmados suelen dis-
poner de un patrimonio sustancio-
s0. La reduccion del tempo de con-
dena a cambio de un porcentaje del
total que beneficie en algo 2 las
vicitmas es una medida adecuada
siempre que no acabe convertidaen
arlimafa para comprar una liber-
tad anticipada. No creo, en todo
caso, que a los miles de hombres.
mujeres y nifios masacrados en di-
ferentes partes del mundo les sea
de provecho el vil metal. S6lo a los
supervivientes de las atrocidades
cometidas podria serles aol ese di-
nero: lo que no podemos determi-
nar es si estarfan dispuestos a con-
sentir que su verdugo campe libre-
mente de nuevo. Por ello, ¢l mis-
mo precepto aiade otro criterio
igualmente sustancial:

i como los efectos de una libe-
racion anticipada sobre las victimas
y sus familias”

En tercer lugar, ya que la pena de
reclusion a perpetuidad no se
caracterza por su inflexibilidad, y
que se instaura un sistema represi-
vo donde la pena maxima es de 30
anos - 25 como minimo para los
condenados a perpetua -, es posi-
ble entender que la admision de la
privacion de libertad perpetua obe-
dezea mas a un afin intimidatorio
acorde con los postulados de la pre-
vencién general positiva, en la li-
nea de “asegurar la fuerza estabili-
zadora™, como ha descrito algtn
autor, del derecho penal internacio-
nal, que a propositos retributivos
conectados a una [ilosoffa absolu-
ta que conciba la expiacion como
la reaccién justa del poder frente
al delincuente. La opinion expues-

ta viene aderezada por la reconci-
liacion del sistema penal de la Corte
con las teorias resocializadoras del
fin de la pena, al incluirse entre los
criterios mencionados la necesidad
de examinar las “posibilidades de
reinsertar en la sociedad y reasentar
exitosamente al condenado”. En
fin. los diferentes Estados firman-
tes del tratado pueden aplicar las
penas impuestas por la Corte sin
perjuicio de sus propias normas
penales internas. En ¢l caso de Es-
pana, nuestro Gobierno ha decla-
rado su voluntad de aceptar a con-
denados por la Corte “siempre que
la duracion de la sentencia no ex-
ceda del méximo estipulado para
cualquier crimen en el ordenamien-
to juridico espaiol”.

El sistema de dias-multa v las medi-
das de decomiso, complementos de la
pena, son acreedores, por su importan-
cia material para las victimas o sus fa-
miliares, de un ulterior anilisis del que
no podemos ocuparnos. Baste decir que
el Fondo Fiduciario, previsto en el art.
79. nos parece todo un acierto, siempre
que goce de una cliciente administra-
cion. La constitucion de este Fondo sig-
nifica institucionalizar la reparacion a
las victimas, cuya extension y conteni-
do lo determinard la misma Corte. y que
consistird mayormente en una compen-
sacion monetaria. La procedencia de los
recursos financicros la establece prin-
cipalmente el art. 115, que se refiere,
como ya vimos, i las cuotas de los Es-
tados partes y al fondo que provee las
Naciones Unidas.

IV. CONCLUSION

No elaboraremos aqui ninguna teo-
ria acerca de la maldad humana, concep-
tualmente considerada, pero lo cierto es
que sobre ella, sobre esta manifestacion
de la desconocida e inquietante natura-
leza del ser, descansan todas las elucu-
braciones juridicas vertidas, los cauda-
losos rios de tinta que fluyen en torno al
delito, a los crimenes y las penas como
castigo de conductas abominables y re-
pulsivas. La “maldad humana”, o cual-




quier otra denominacién que se le
aproxime, es ¢l elemento abstracto que
utilizamos para fundar, de algin modo,
la presencia en el mundo de sujetos que
actian despreciando al resto de congé-
neres afanados en la destruccion de la
conviveneia, es decir, ignorando y me-
noscabando las normas que los hombres
s¢ han dado a si mismos para que la vida
pacifica sea posible. Como a esto se le
suele llamar Derecho, diremos que esos
sujetos vencidos por una desbordante
inclinacion al mal se dirigen conira el
Derecho, en sumds vasta acepeidn, Pero
la maldad humana no ha de servirnos
de eriterio objetivo para justificar nin-
glin comportamiento. Tan s6lo es una
generalizacion acaso osada que asigna
a determinados individuos un atributo
cuyo erigen iiltimo desconocemos (y
que la Criminologia intenta desentra-
fiar). ;Por qué muchos se conceden la
facultad de arrebatar la vida a otros?,
(por qué los que sucumben al hechizo
del poder se creen en posesion indiscu-
tible de la potestad suprema de manejar
y moldear los destinos ajenos? , ;por qué
asesinar a personas que ningtin dafio han
provocado, pero que, debido al color de
su picl. 0 a su atuendo, disgustan ¢ hie-
ren la sensibilidad de alguno de estos
depravados?, jpor qué violar a las es-
posas de los hombres pertenecientes a
un pueblo distinto, declarado enemigo
de forma oficial por algdn lider conven-
cido de la utilidad de su empresa y la
nobleza de su causa?. En definitiva:
por qué los hombres actian asi?. Noso-
tros s6lo pedemos limitarnos a castigar
esas (ropelias con empefio y contunden-
cia, esperando que de ese modo la nor-
ma, el principio, el Derecho en fin, se
infrinja lo menos posible en un futuro,
No nos queda mds remedio que confiar
enel cardcter contrafictico del Derecho
Penal (en el sentido de que la vio-
lacién de sus preceptos contribuye a la
legitimacion de los mismos), y en la efi-
cacia intimidatoria de la punicion, en la
prevencion general, sin descuidar la es-
pecial. La debida ratificacidn del Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, y
por tanto, su inmediata puesta en fun-
cionamiento, supondria la creacion de
un orden internacional penal que s ex-

tenderia, amenazante, sobre las cabezas
de los criminales. Dondequiera que es-
uviesen.
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