IMPUNIDAD VERSUS INMUNIDAD DE
JURISDICCION: LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
JUSTICIA DE 14 DE FEBRERO DE 2002

(REPUBLICA DEMOCRATICA DEL
CONGO CONTRA BELGICA)

Jaume FERRER LLORET

L INTRODUCCIGN.— II. LAS EXCEPCIONES PRELIMINARES DE BELGICA Y EL OBJETO
DE LA DEMANDA.— Ill. EL ALCANCE DEL PRINCIPIC DE JURISDICCION UNIVERSAL:
1. La postura de las partes. 2. Eb TI) aplica la regla non wltra petita— IV. LA INMUNIDAD DFE
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V1. CONSIDERACIONES FINALES.

[ INTRODUCCION

A pesar de la importante evolucién que en las dltimas décadas presenta
la proteceidn internacional de los derechos humanos, cualquier lector de la
prensa diaria puede comprobar la alarmante frecuencia con que son vulnera-
dos los derechos humanos en un numeroso grupo de Estados de todo el
mundo. Por desgracia las violacicnes de los derechos humanos fundamen-
lales, 1o que se ha denominado el niicleo duro de los derechos humanos,
inderogables en cualquier circunstancia (vida, integridad fisica, libertad y
scguridad personales, irretroactividad de la ley penal), se convierten en
habituales en paises en vias de desarrollo, que padecen gobiernos dictatoriales
o totalitarios, envueltos en conflictos internos y/o internacionales. La ndémina
es bastante larga (Suddn, Liberia...).

Como cjemplo paradigmdtico, en el que se pone de manifiesto la relativa
eficacia de las normas internacionales sobre derechos humanos y derecho
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humanitario ¢n situaciones de conflicto interno —e internacional, como ahora
veremos—, cabe citar aquf 1a situacién por la que atraviesa en los ltimos
afios la Repiblica Democritica del Congo (a partir de ahora RDC), antiguo
Zaire. En efecto, tras soportar durante treinta y dos afios la dictadura de
Mobutu!, después de un sangriento conflicto armado, que culmina con la
conquista de la capital Kinshasa en mayo de 1997, llega al poder Laurent
Desiré Kabila, quien asume la jefatura del Estado hasta que el 16 de enero de
2001 es asesinado, sustituyéndole en el cargo su hijo Joseph Kabila. Desde
1997 hasta hoy, en la RDC se desarrollan hasta nucve conflictos armados
internos, internacionales e internos internacionalizados, con la participacisn
de sietc ejércilos nacionales (Burundi, Ruanda y Uganda, por un lado, y, por
otro, como aliados del Gobierno de Kabila, Angola, Namibia y Zimbabwe
—itambién han intervenido en ¢l conflicto durante alguna fase del mismo el
Chad, hasta ¢l 26 de mayo de 1999, y Sudén esporadicamentc—) y 21 grupos
irregulares?. Como sucle ocurrir en el contexto de estos conflictos armados, la
mayor parte de las victimas corresponde a la poblacidn civil; y la prdctica
totalidad de tas paries en conflicto —por no decir todas—-, incluidas las
tropas y la policfa del Gobierno de la RDC, con reiteracién hacen caso

1. Caraclerizada por la violacién grave v masiva de los dercchos humanos de los
habrtantes de Zaire: vid. a este respecto los informes sobre la Gltima etapa del
Gobierno de Mobutu del entonces Relator Especial sobre Zaire de Ja Comisién de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, R. Garreldn, en Doc, N.U. E/CN.4/1995/67;
E/CN.4/1996/66; E/CN.4/1997/6; y E/CN.4/1998/65.

2. En una perspectiva mds general, se aprecia que los contlictos armados
desarrollados en la dltima década en la Region de los Grandes Lagos y en sus aledafios
(Ruanda, Burundi. Angola...), han repercutido finalmente en la RDC, con conse-
cuencias verdaderamente trigicas desde la perspectiva de la proteccion internacional
de los derechos humanos. Los conflictos gue persisten en la Region de los Grandes
Lagos presentan una innegable complejidad en la que se entremerclan factores de
cardeter éenico, colonial, econdémico.... pero sobre todo, estos conflictos vienen a
demostrar ¢l interés de la actual dnica superpotencia ——Estados Unidos— por
aumentar su zona de influcnecia en Africa en detrimento de ofras potencias oceiden-
tales cuyo peso cn la escena internacional viene decayendo en los Gltimos afios —nos
referimos & Francia—, con el objetivo principal de afianzar los intereses econ6micos
estadounidenses en esta region del mundo. especialmente atractiva en atencién a la
malerias primas que en clla se hallan. De hecho los respectivos grupos armados en la
lucha por ¢l poder en la RDC han recibido ¢l apoyo mds o menos encubierto de las
potencias occidentales que les han ofrecido ayuda técnica y logfstica y suministrado
armas, asi como de los Estados vecinos de la regidn, cuyos gobiernos también estdn
muy interesados en los recursos econdmicos presentes en la RDC, como lo prucha su
intervencidn dirccta en ¢l conflicto. Cf. a este respecto la cruda deseripeidn de la
situacién en la RDC que se ofrece en los informes citados en la siguiente nota.

306



MPUNIDAD VERST/S INMUNIDAD DE JURISDICCION

omiso de la normativa internacional sobre derechos humanos y derecho
humanitario?.

Mas en particular, no hace mucho el Relator Especial de la Comisidn de
Derechos Humanos advertia que dentro del largo listado de derechos
humanos vulnerados en Ja RDC, “el derecho al debido proceso es el derecho
mids escandalosamente violado en el territorio controlado por Kinshasa...”™.
Es patente, por tanto, que las victimas de las violaciones de los derechos
humanos acaecidas en la RDC no han dispuesto de recursos internos efectivos
que les pudieran ofrecer algin de tipo de reparacién material y moral, ademds
de obtener el castigo penal y administrativo de los autores de tales viola-
ciones. Ante este escenario, resulta comprensible que las victimas hayan
hecho uso de otras alternativas. As{, ante la auscncia de un tribunal penal
internacional, como los que vienen funcionando desde 1993 y 1994 en la
exYugoslavia y Ruanda’, respectivamente, cuando han tenido ocasién han
acudido a las jurisdicciones internas de terceros Eslados demandando que, cn
aplicacién de la legislacion penal interna extraterritorial, se haga efectivo el
castigo penal de los responsables.

En concreto, en noviembre de 1998 fueron presentadas varias denuncias
ante el Juez de Instruccién belga, Damien Vandermeersch, en la Corte de
Bruselas de Primecra instancia, en relacidn a los hechos ocurridos en agosto
del mismo afio en la RDC. De los doce denunciantes, cinco de ellos son de

3. Para el detalle de las violaciones de los derechos humanos que se cometen en
la RDC v Ia evolucidn del centexto politico, eccondmico y social por el que atraviesa
este Estado desde 1997, evidentemente detecrminado por los conflictos armados que se
distribuyen de norte a sur y de cstc a ocste de su territorio, se pueden consultar los
informes del Secretario General de N.U. sobre el despliegue de la Mision de las
Naciones Unidas en la Repiiblica Democratica del Congo desde 1999, con unos 3800
efectivos, el dltimo de ellos en Doc. N.U. 8/2002/621 {el despliegue de la MONUC ha
sido prorrogado por ¢l C. de S. hasta junio de 2003 a través de su Resolucién 1417 de
14 de junio de 2002); y los informes del Relator Especial de la Comisidn de Derechos
Humanos, R. Garretén, en Doc. N.U. E/CN.4/1999/31, E/CN.4/2000/42; E/CN.
4/20001/40 v AJ56/327, passim. El Relator Especial presenté su dimisidn en
noviembre de 2001, siendo sustituido por la Sra. [ulia Antoanella Motoc (Rumania).
Vid, también sobre la situacidn de los derechos humanos en fa RDC las recientes
Resoluciones de la Asamblea General, A/RES/56/173, y de la Comisidn de Derechos
Humaneos, 2002/14,

4. Doc. N.U. A/56/327, parrafo 67.

5. Aungue en cste punto mercce ser sefialado que dentro de la competencia del
Tribunal Penal para Ruanda (artfcule 1 de su Estatuto) se incluye el enjuiciamiento de
los presuntos responsables de genocidio y otras viotaciones graves del derecho
humanitario cometidas en el territorio de Ruanda, asf como las cometidas por ciuda-
danos ruandeses en el trerritorio de Estados vecinos entre ¢l | de enero y el 31 de
diciembre de 1994, lo gue incluye al territorio de la RDC; pero sdlo, insistimos,
respecto de los crimenes cometidos por ciudadanes ruandeses a lo largo de 1994
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nacionalidad belga; la totalidad de los doce son residentcs en Bélgica. Los
hechos en cuestién sc imputan al nacional de la RBC Abdulaye Yerodia
Ndombasi, quien en aquellas fechas ocupaba el cargo de Director de la
Oficina del propio Presidente Kabila (entre el 20 de enero de 1998 y el 14 de
diciembre de 1999}, para posteriormente convertirse primero en el Ministro
de Asuntos Exteriores (en adelante MAE) de la RDC (entre ¢l 15 de diciem-
bre de 1999 v el 19 de noviembre de 2000} y después en el Ministro de
Educacidn (hasta el 14 de abril de 2001); desde esta iltima fecha va no
ostenta ninguin cargo en ¢l Gobierno de la RDC.

Los hechos que se le imputan son cometidos, como ya hemos dicho, en
agosto de 1998, cuando ocupada el cargo de Director de la Oficina del
Presidente Kabila, y consisten en las declaraciones piiblicas realizadas en
calidad de representante del Gobierno en las que se incita al exterminio étnico
de la poblacién de origen tutsi que se encuentra en la RDC; declaraciones que
fueron seguidas de la masacre de al menos varios centenares de tutsis®. Segdn
los demandantes, estos hechos pueden ser constitutivos de crimenes contra la
humanidad y de crimenes de guerra, Tras iniciar la correspondiente investi-
gacién, el Juez Instructor Vandermeersch considera que hay indicios sufi-
cientes para someler a juicio penal a Yerodia, por lo que el 11 de abril de
2000 dicta una orden de detencidn internacional contra €l, en aguellas fechas
MAE de la RDC, y fa transmite a la Interpol para que se dé conocimiento de
esta orden a todos los Estados.

Ante la actuacién de los tribunales belgas en este caso y tras algunas
gestiones diplomdéticas infructuosas mantenidas entre los gobiernos de
Bélgica y de 1a RDC, el 17 de octubre de 2000 la RDC presenta una demanda

6. Segiin el Relator Especial de ]a Comisién de Derechos Humanos, R. Garretén,
a mediados de 1998 se produce la rebelién de los que habfan sido hasta entonces los
aliados fundamentales de Kabila para hacerse con el poder, los banyamulenges (tutsi
de origen rvandés que hahitan en la actual RDC desde hace ya varias generaciones),
apoyados por el Frente Patridtico Ruandés (ya instalado en el Gobierno de Ruanda y
que continda en lucha contra los hutus refugiados en ta RDC desde mediados de 1994,
responsables del genocidio cometido en Ruanda en los meses de mayo y junio de ese
mismo afio). Ante este enfrentamiento, “la respuesta del gobierno a la rebelidn fue
violenta, BEspecial gravedad tuvo la incilacién al odio contra los tutsi (considerados
‘virus, mosquilos, basura’ que deben eliminarse) que indujo a la poblacién civil a
involucrarse en cl conflicto con el serio riesgo de transformarse en objetivo militar.
Hubo una auténtica politica de limpieza énica: ‘*hemos limpiade Kinshasa' dijo un
oficial de la Agencia Nacional de Informaciones (ANR), lo que constituye ‘distincién
desfavorable basada cn la raza’, prohibida en el articulo 3.1. de los convenios”:
Doc. N.U., E/CN.4/1999/31, parrato 43,
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contra Bélgica ante el TII?, apoydndose en las Declaraciones de aceptacién de
la competencia del TH que de conformidad con el art. 36.2 de su Estatuto
formularon en su dia ambos Estados®. En esta demanda se alega que la orden
de detencién dictada por el citado juez Belga, en aplicacidn de la Ley de 1993
modificada en 1999 —a la que a continuacién nos referiremos—, contra el
entonces MAE del Estado africano en la que se le imputan violaciones del
derecho internacional humanitario cometidas en el territorio congolefio contra
nacionales de ese pafs, supone, fundamentalmente, por una parte, la violacidn
del principio de igualdad soberana, en cuanto que aplica el principio de
jurisdiccion universal in absentia, v, por otra, la vulneracién de las normas
sobre inviolabilidad e inmunidad diplomdtica reconocidas por el Derecho
internacional convencional y consuetudinaric®. El Gobicrno de la RDC
solicita fa anulacion, a titulo de medida cautclar, de la orden de detencidn;
pero en su Orden de 8 de diciembre de 2000, ¢l TIJ rechaza tal solicitud
porque considera que el cese como MAE de Yerodia v su pase a la Cartera de
Educacién, le exime de realizar viajes frecucentes al extranjero, y, por tanto,

7. En los tltimos afios la RDC, Hderada por la familia Kabila, se ha convertido
en uno de los Estados que mds trabajo estd dando al TIJ. Asl, ademds de la contro-
versia con Bélgica planieada ante el TIJ el 17 de octubre de 2000, el 23 de junio de
1999 el Gohierno de la RDC presentd sendas demandas contra Burundi, Ruanda y
Uganda. acusando a estos Estados de vulnerar, mediante el uso de la fuerza, la
soheranfa y la integridad territorial de la RDC. El 15 de enero de 2001, el Gobierno de
la RDC comunicd al T que desistia de las demandas presentas contra Burundi y
Ruanda, no asi de la presentada contra Uganda, habiendo presentado este dltimo
Estado a su vez varias demandas reconvencionales contra la RDC (Armed activity on
the territory of the Congo [Democratic Republic of the Congo v. Uganda). Bl 28 de
mayo de 2002 la RDC volvié a demandar a Ruanda ante el T1J, acusando a este Estado
de incumplir el art. 2 pérrafos 2° v 3° de la Carta de N.U,, asi como la Carta consti-
tutiva de la Organizacion de la Unidad Africana, y numerosa normativa convencional
sobre derechos humanos y derecho humanitario (Proceedings instituted by the
Democratic Republic of the Congo [DRC] against Rwanda). Desde la otra cara dc la
moneda, el 28 de diciembre de 1998 Ia Repiiblica de Guinea presenté demanda ante el
TIJ contra la RDC por la detencién arbitraria durantc varios meses de un nacional de
este iltimo Estado, empresario con inversiones de cierta importancia en la RDC
(caso Ahmadon Sadio Diallo [Republic of Guinea v. Democratic Republic of the
Congo]).

8 Por una parte, Bélgica realizé su Declaracion ¢l 13 de abrl de 1938, y por
otra, la entonces Zaire, ¢l 8 de febrero de 1989, En el presente caso Bélgica no dis-
cutird en ninglin momento la competencia del TIJ en aplicacién de estas dos
Declaraciones de aceptacion de 1a competencia,

9. Vid. Requéte introductive d'instance enregistrée au Greffe de la Cour le 17
octobre 2000, Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Républigue Démocratique du Congo
¢. Belgique), parrafos 69-77. En este caso se da ta circunstancia de que el mandato de
representacion de la RDC ante ¢l TH cs firmado por el propio Yerodia, en aquel
momento el MAE de la RDC.
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asi se evita el riesgo de que la citada orden de detencién pueda causar dafios
graves e irreparables a la RDC!0.

Esta controversia finalmente es resuelta mediante la Sentencia del TII
de 14 de febrero de 2002, en la que se da la razén a la RDC en lo que se
refiere al segundo de los cargos alegados contra Bélgica, el relativo a la
vulneracién de la inmunidad de jurisdiccién de Yerodia-en su condicién de
MAE de la RDRC; mientras que, con ¢l acuerde de las dos partes en la
controversia, el TL deja de lado el primero, referido al alcance del principio
de jurisdiccidn universal. Seguidamente se ofrece ¢l andlisis ¥ la valoracion
de los argumentos de los que hace uso el TIJ en esta Sentencia, asi como de
los esgrimidos por las partes en la controversia, la RDC y Bélgica. En primer
lugar, nos detendremos en las excepciones preliminares prescntadas por
Bélgica. La falta de pronunciamiento del T1J sobre el principio de jurisdiccion
universal serd objeto del siguiente cpigrafe. A continuacidn, nos ocuparemos
de la cuestién central que se decide en este caso: la inmunidad de jurisdiccidn
del MAE de la RDC ante los tribunales belgas. Para pasar después al cese y la
reparacién del hecho ilfcito decididos por el TIJ. Por idltimo, finalizaremos
este trabajo con algunas consideraciones generales.

II. LAS EXCEPCIONES PRELIMINARES DE BELGICA Y EL OBJETO DE LA
DEMANDA

En su Contramemoria, asi como en las intervenciones en el procedi-
miento oral, los representantes de Bélgica ante el T1J repiten hasta la saciedad
que desde el 20 de noviembre de 2000 Yerodia ya no es ¢l MAE de la
RDCH, Y aqui hay que recordar que ¢l TIV denegé la solicitud de medidas
provisionales formulada por la RDC al considerar que el cese como MAE de
Yerodia y su pase a la cartera de educacion, le eximia de reatizar con Irecuen-
cia viajes al extranjero, por o que no existia riesgo alguno de que sc causara

10. Vid Affaire Relative au Mandat d'Arrés du 11 avril 2000 (République
Démocratique du Congo ¢. Belgigue). Demande en indication de mesures conser-
vatoires. Ordonnance du 8 décembre 2000, parrafos 69-77. Toda la decumentacidn
oficial del TIJ que citamos en cste trabajo ha sido consultada en la direccién de
internet del TLJ, a saber: http:/iwww.icj-cij.org.

11. ICJ, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v.
Belgium), Counter Memorial of the Kingdom of Belgium, Parte |, pdrrafos 1.1y ss.
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un dafio irreparable a la RDC. Desde esta misma perspectiva, los represen-
tantes belgas objetan la jurisdiccion del T1J y la admisibilidad de la demanda
de ]a RDC, planteando cuatro excepciones preliminares que serdn rcchazadas
por el TIJ como ahora veremos.

Por su parte, 1a RDC rechaza la argumentacion de Bélgica en este punto
del siguiente modo: para el Estado africano el objeto de la demanda estd
referido a la inmunidad de jurisdiccién del MAE en ejercicio de un Estado
soberano antc los tribunales penales de un tercer Estado; la demanda no tiene
como objcto la posibie inmunidad de jurisdiccion del antiguo MAE, ni
tampoco ticne que ver con las excepciones sobre inmunidad que en su caso se
puedan plantear ante jurisdicciones penales internacionales!?. En esta direc-
cién, segin la RDC su demanda contra Bélgica ante ¢l TIJ no tiene como
objeto la proteccién de uno de sus ciudadanos en el gjercicio de la proteccion
diplomética; por ¢l contrario, la RDC “agit tout simplement dans le cadre de
la continuité de 1’Etat et dc 1a défense de ses intéréts, et & ce titre, le différend
persiste”13. Para los representantes de la RDC, la orden de detencién interna-
cional dictada por el juez belga contra su MAE, “... est un acte portant
gravement atteinte & la dignité de la République démocratique du congo et
qu’il suffit en lui-méme 2 violer I'immunité de juridiction pénale qui protége
son représentant en exercices !4,

El TII da la razén a la RDC vy rechaza las cxcepciones que prescnla
Bélgica con a siguiente argumentacién. En primer lugar, Bélgica sostienc que
no existe una controversia entre la RDC y Bélgica porque ¢l objeto de la
misma desaparece desde la fecha cn la que Yerodia cesa como MAE de la
RDC!3, Por el contrario, el T1] mantiene que en el momento de presentarse la
demanda por 1a RDC, cl 17 de octubre de 2000, existe una controversia entre
las partes, y que “according to its settled jurisprudence, its jurisdiction must
be determined at the time that the act instituting proceedings was files. Thus,
if the Court has jurisdiction on the date the case is referred to it, it continues
to do so regardless of subsequent events” 6.

12. Vid. 1a intervencidn de d' Argent. en CR 200175, p. 40.
13. Vid. Jaintervencidn de Chemillier-Gendreau, en CR 2001/5, p. 34.
14. Vid la intervencidn de d’ Argent, en CR 2001/6, p. 8.

15. Counter Memarial of the Kingdom of Belgium. Parte 1, pdrrafos 2.4 a 2.15.
Vid. sobre las cxcepciones preliminares la intervencién oral ante cl TI de los
representantes de Bélgica, Bethlehem v David, en CR 2001/8, pdrrafos 50 y ss., y CR
2001/9, parrafos 8-15, respectivamente.,

16. IC), Case concerning the arrest warrant of Il april 2000 (Democratic
Republic of the Congo v. Belgiumy}, Sentencia de 14 de febrero de 2002, pdrrafo 26.
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En scgundo lugar, para Bélgica, incluso si el TIJ considera que sigue
existiendo una controversia entre la RDC y Bélgica, ¢l asunto sometido ante
el T1J carcee de objeto determinado, siguiendo asf Ia jurisprudencia emanada
en los casos de las Pruebas Nucleares (Sentencia de 20 de diciembre de 1974)
y del Cameriin Septentrional {Sentencia de 2 de diciembre de 1963); de modo
que un pronunciamiento de la Corte en este caso seria en realidad una opinitn
consultiva sobre una cuestion en abstracto del derecho internacional general
relativa a la inmunidad de jurisdiceion del MAE!7, Pero para el TIJ, a pesar
del cese como MAE de Yerodia, sigue existiendo una controversia entre
ambos Estados relativa a la legalidad internacional de la orden de detencién
internacional dictada por el juez belga contra el MAE de la RDC!S.

En tercer lugar, scgiin Bélgica el caso es ahora materialmente diferente
respecto del presentado en su demanda inicial por la RDC, entonces referido a
la inmunidad aplicable a un individuo que ocupaba el cargo de MAE de la
RDC, que después se convierte en ¢l Ministro de Educacion y mds tarde deja
de ostentar cargo alguno en el Gobierne de la RDC!®. Para el TIJ, no se ha
producido la transformacién de la controversia en otra diferente; la disputa
sigue estando centrada en la legalidad de la orden de detencién internacional
dictada contra el MAE de la RDC2C,

Y en cuarto lugar, segin Bélgica si Yerodia ya no es MAE, 1a RDC estd
cjerciendo la proteccidn diplomdtica a favor de uno de sus nacionales en su
calidad de persona privada; ¥y de momento no se han agotado los recursos
inlernos existentes en Bélgica, como condicién necesaria para el gjercicio de
la proteccidn diplomdtica!. Para el TIJ, la RDC nunca ha incluido los dere-
chos personales de Yerodia en el objeto de esta controversia; de modo, que
estd muy claro que la RDC tiene un interés legal directo en la controversia, el
referido a la inmunidad de jurisdiccién de su MAE; por tanto, la controversia
no estd referida a la proteccion de los derechos de uno de sus nacionales22.

La debilidad de la argumentacion de Bélgica a la hora de presentar estas
.excepciones preliminares s¢ concreta en que su rechazo se produce en el seno
del TIJ por una mayoria de quince jueces contra uno. Ni siguicra el juez ad

17. Counter Memorial, parrafos 2.16 a 2.38
18. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 32.
19, Counter Memorial, parrafos 2.39 a 2.50.
20. Sentencia de 14 de febrero de 2002, pdrrafo 36,
21. Counter Memorial, pdrrafos 2.51 a 2.73.
22. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 40.
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hoc?3 nombrado por Bélgica, respalda al Estado europeo en sus tesis en esle
punto?4. Tan sélo el Juez Oda vota en contra; en su Opinién Disidente
defiende la falta de competencia del TI porque a su juicio, una vez que
Yerodia cesa en el cargo de MAE, ya no existe una controversia juridica entre
Bélgica y la RDC de conformidad con el art. 36.2 del Estatuto (como por
cierto ya defendié en su Declaracién que acompafia la Orden de 8 de
diciembre de 2000 en la que el T1) denicga la solicitud de medidas provisio-
nales formulada por la RDC). Para Oda, la RDC no ha sufrido ningiin dafio
causado por la orden de detencidn internacional dictada por el juez belga; la
orden de detencién internacional no ha sido ejecutada por Bélgica ni por
ningtin otro Estado; por tanto, ¢l TII no estd resolviendo una disputa cntre
ambos Estados, sino que estd emitiendo una opinién consultiva sobre la
legatidad de la actuacién de los tribunales belgas2S.

A nuestro entender, la posicién det Juez Oda, mds bien dirigida a salva-
guardar radicalmente ¢l principio segin el cual los Estados deben aceptar
voluntartamente'la competencia del T1) para que cste conozea de una deter-
minada controversia2®, no es de recibo. Tras las recientes Sentencias del TIJ

23. Ambos Estados hacen uso de la posibilidad que les brinda el articule 31 del
Estatuto para nombrar a un Juez ad hoc; el Juez Bula Bula, en el caso de 1a RDC, y el
Juez Van Den Wyngaert, en el de Bélgica. Por otro lado, cabe resefiar también que
entre los abogados y consejeros de la RDC se encuentran, ademads de varios nacionales
de este Estado africano, Frangois Rigaux, profesor emérito a la Universidad catélica
de Lovaina, Monique Chemillier-Gendreau, profesora a la Universidad de Pars V11
(Denis Diderot), y Pierre d”Argent, encargado de curso a la Universidad catélica de
Lovaina; estos tres miembros del equipo de la RDC van a llevar la voz cantante cn Jas
intervenciones orales ante el TIJ. Por su parte, Bélgica presenta como consejeros y
abogados, a Eric David, profesor de Derecho internacional plblice a la Universidad
Libre de Brusclas, y Daniél Bethiehem, abogado del Colegio de Inglaterra y Pais de
Gales, Fellow of Clare Hall, y Dircctor Adjunto del Lauterpacht Research Cenire for
International Law de ka Universidad de Cambridge. Por tanio, ia RDC ha formado un
equipo bhasado en nacionales de Estados occidentales, en el dmbito francéfono;
mientras que Bélgica ha decidido completar su equipe integrado por expertos nacio-
nales de ese mismeo Estado con juristas anglosajones. Se pucde apuntar, en definitiva,
que la RDC ha recurrido a juristas de Estados occidentales, 1o que constiluye una
préctica habitual cuando un pais del tercer mundo litiga ante el T1J, con la particula-
ridad ademds de que en este caso la RDC ha optado por dos nacionales del propio
Estado demandado, Bélgica, profesores en la Universidad de Lovaina: vid. a ecste
respecto los datos y las reflexiones de L.I. Sinchez Rodriguez, “Litigation Practice
before the International Court of Justice: some specific problems of developing and
small countries”, en United Nations, Collection of Essavs by Legal Advisers of States,
Legal Advisers of International Organizations and Practitioners In the Field of
International Law, New York, 1999, 459-478, pp. 466--473.

24. Vid. Dissenting Opinion of Judge Van Den Wyvngaert, pérrafo 84.
25. Dissenting Opinion of Judge Oda, pirrafos 3 y ss.

26. Bl Juez Oda, quicn vela en contta de todo el dispositivo de la Sentencia del
TIJ en este caso, continda su argumentacion del siguiente modo: *... upholding its
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en los asuntos de Timor Oriental (Sentencia de 30 de Junio de 1995) ¥
competencia en materia de pesquerias (Sentencia de 4 de diciembre de 1998),
en las que el TIJ mostré un extremado celo en el respeto de dicho principio,
en cl presentc caso se aprecia con bastante claridad la existencia de una
controversia entre la RDC y Bélgica, la referida a la inviolabilidad y la
inmunidad de jurisdiccidn del MAE en activo de la RDC ante los tribunales
belgas, respecto de la que ambos Estados, de conformidad con sus respectivas
Declaraciones formuladas al amparo del art. 36.2 del Estatuto, han aceptado
voluntariamente la competencia del T1J.

Como hemos sefialado, ni siquiera ¢l propio Juez ad hoc nombrado por
Bélgica, asume en su Opinién Disidente 1a argumentaci6n de la que hace gala
el Estado europeo al plantear las citadas excepciones preliminares, En nucstra
opinién, en la Contramemoria de Bélgica, asi como en las intervenciones
orales de sus represcntantes ante el TIJ, se hace uso de estas excepciones
preliminares mds bien como una estrategia procesal dirigida a llamar la
atencién del TIJ sobre el hecho de que Yerodia ya no es el MAE de la RDC,
aspecto este que podria haber tenido su importancia, tanto en el fondo del
asunto, como, sobre todo, en ¢! apartado referido al cese y la reparacién del
hecho ilicito, segin comprobaremnos en los siguientes epigrafes.

III. EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE JURISBICCION UNIVERSAL
. La postura de las partes

Como cucstion previa, conviene hacer la siguiente aclaracién concep-
tual. El término jurisdiccién universal in absentia, es la expresién acogida por
las partes y la mayorfa de los jueces durante el procedimiento ante el TIJ en

Jurisdiction in the present case will eventually lead to an excessive number of cascs of
this nature being referred o the Court even when no real injury has occurred, simply
because one State believes that another State has acted contrary 1o international Jaw.
lam also afraid that many States will then withdraw their recognition of the Court’s
compulsory jurisdiction in order to avoid falling victim to this distortion of {he rules
governing ihe submission of cases... This ‘loose’ interpretation of the compulsory
Jurisdiction of the Court will frustrate the expectations of a number of law-abiding
nations. | would emphasize that the Court’s jurisdiction is, in principle, based on the
consent of the sovereign States seeking judicial seitlement by the Court™ Dissenting
Opinion of Judge Oda, parrafo 7,
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cste caso. Pero en su sentido mds estricto, la jurisdiccién universal implica
que no existe ningdn vinculo con ¢l Estado territorial, ya sea el referido a la
nacionalidad dcl autor y/o de la victima del delito, ya sea el relativo a la
presencia del inculpado en ¢l territorio del Estado que aplica la jurisdiceion
universal. En otros términos, resulta mds correcta la denominacién de juris-
diccidn universal cuando no se da ninguno de estos vinculos, y hacer uso de la
expresién jurisdiccién universal territorial, para calificar el ejercicio de la
jurisdiccién respecto de hechos cometidos en ¢l extranjero cuando el impu-
tado se encuentra en el territorio del Estado. Desde esta perspectiva, resultaria
redundante insistir en que €l ejercicio de la jurisdiccidon universal es in
absentia del imputado en el territorio?”. Como vamos a ver, no se discule por
las partes en la controversia, ni por los jueces que forman el Tribunal, la
legalidad de la jurisdiccion universal territorial para determinados crimenes
tipificados por el ordenamiento internacional?®,

L.a controversia ante ¢l TIJ tiene su origen en la aplicacién por los
tribunales belgas de una de las legislaciones penales y procesales mas inno-
vadoras de todo el mundo en lo que se refiere a la regulacién del principio de
jurisdiccién universal. En efecto, mediante la Ley de 10 de febrero de 1999 el
Parlamento belga modific6 la Ley de 16 de junio de 1993 para incluir a los
crfmenes contra la humanidad y el genocidio, junto a los crimenes de guerra
va regulados desde 1993, respecto de los que cabe la aplicacion del principio
de jurisdiccion universal por los tribunales belgas, y en relacidn a los cuales
cxpresamente sc excluye loda posible inmunidad de jurisdiceion por razén del
cargo??. Para la aplicacién de esta legislacién no se exige la presencia del
acusado en territorio belga, o al menos asi lo han entendido los tribunales
belgas hasta fechas muy recientes. Aungue en los primeros juicios que se han
desarrollado, relativos a las violaciones de los derechos humanos cometidas
en Ruanda en 1994, si se cumplia esta condicidn, en posteriores asuntos se
han iniciado procedimientos de instruccién sin que el imputado se encontrara
en Bélgica?®, Ademis del caso referido a Yerodia, cabe citar que en junio de

27. Cf. Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal,
pérrafos 3-18.

28. En las inlervenciones orales los representanies de la RDC se manifestaron con
toda claridad a este respecto: vid. Ja de Chemillier-Gendreau en CR 2001/6, pp. 26-28.

29.El texto de esta legislacion se puede consultar en nfernationel Legal
Materials, vol, XXXVIII (1999}, 918-925.

30. Para la practica de Bélgica en aplicacion de la legislacion citada. sc puede
consultar Amnesty International, Universal Jurisdiction: The duty of States to enact
and implement legislation, septiembre de 2001, documento disponible en la direccion
de nternet hilp.fwww.amnesty.org, Capitulo Cuarto, Parte A, pp. 22-28; Capitulo
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2001 se¢ presenta una denuncia ante los tribunales belgas contra ¢l actual
primer minisiro de Israel, Aricl Sharon, por su participacién en la masacre
ocurrida en los campos de refugiados de Sabra y Chatila en 1982, lo que al
parecer se constituye en la causa por la que el mandatario israelf suspende la
visita oficial que tenia previsto realizar a Bruselas. Anle esta denuncia, y otras
también planteadas contra altos dirigentes gubernamentales (Sadam Hussein,
Fidel Castro, Laurent Ghagbo, Paul Biya...), desde la segunda mitad de 2001
el Gobierno belga viene pidiendo puiblicamente al Parlamento que se dchata
sobre la conveniencia de reformar esta legislacién para cvitar conflictos
diplomdticos con terceros Estados, estableciendo algin mecanismo que filtre
las querelias que se presenten?!

Como ya hemos sefialado, en su Demanda inicial ante ¢l TIJ la RDC
sostiene que ¢l cjercicio del principio de jurisdiccion universal in absentia por

Sexto, pp. 7-12; y Capitulo Octavo, pp. 7-9. Vid. para el andlisis de esta legislacién y
la valoracién de su aplicacién en Ja préctica, las opiniones de un conocedor de la
misma de primera mano, come ¢s el propio juer instructor del Tribunal de Primera
Instancia de Brusellas, D. Vandermeersch, “Les poursuites et le jugement des
infractions de droit humanitaire en droit belge”, Les dossiers de la Revie de Droit
Penal et de Criminologie. Actualité du Drott International Humanitaire, vol, 6 (2001),
121-178, passim. Mds cn concreto, por referirnos al dnico procedimiento que hasta
abora ha concluido con una sentencia penal de conformidad con la legislacidn citada,
en abril de 2001 se inicia ¢l juicio contra cuatre ruandeses acusados de haber parti-
cipado en las matanzas contra tutsis cometidas en Ruanda en 1994; los cuatro se
habian desplazade a Bélgica como refugiados después de las matanzas, siendo
condenados a penas que oscilan entre los 12 y los 20 afios de prisién.

31. Kl Pais Digital, 19-VI-2001 y 5-VI1-2001. En Ta Proposicién de ley presentada
ante ¢l senado belga el 18 de diciembre de 2000 para modificar la Ley 1993/1999, no
se prevé ningin filtro de cardeter politico (por ejemplo, decisidn del gobierno y/o
decision del Parlamento, como propone el propio juez instructor del Tribunal de
Primera Instancia de Brusellas, D. Vandermeersch, “Les poursuites...”, foc. cit., pp.
163-164) para el inicio de procedimientos de instruccién por hechos cometidos en cl
cxfraniero; para los redactores de esta proposicién de ley, la posible inmunidad de
Jjurisdiceidn de altos dirigentes de terceros Estados ante los tribunales belgas, debe ser
decidida por los propios tribunales belgas v no por drganos peliticos; a este respecto
contundeniemente sostienen que “les conséqguences diplomatiques de Iexistence d’une
législation fondamentale ne peavent justifier que 1"on s'écarte des principes de base de
la séparation des pouvoirs”. Vid. Chambre des Représentants de Belgique, Propasition
de loi modifiant, sur le plan de la procédure, la loi du 10 juin 1993 relarive a la
répression des violations graves du droit international hwmanitaire, Doc 50 1568/001,
de 18 de diciembre de 2001, cita en p. 7; documento consultado en la direccion de
internet,  hitp//www.senate.be. Esta propuesta legislativa pretende asegurar el
cumplimiento del principio ne bis in idem cn la puesta en practica del principio de
Jjurisdiccidn universal, tanto en relacion a los tribunales de terceros Estados, como en
lo gue se refiere a la actuacion de tribunales internacionales; ademds, la competencia
que ahora mismo se prevé en la Ley 1993/1999 a favor del juez de instruccion y del
Procurador del Rey, es transferida al primer presidente de la Corte de Apelacion de
Bruselas y al Procurador General ante este tribunal; asimismo, también se¢ instauran
las causas de inadmisibilidad previstas en el Estatuto de Roma.
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parte de Bélgica contraviene el principio de igualdad soberana de los Estados,
ademds de vuloerar la inmunidad de jurisdiceién del MAE de la RDC. Sin
embargo, en la Mcmoria presentada ante ¢l TIJ el 12 de mayo de 2001, ¢l
Estado africano mantendra lo siguiente:

“T1 aparticndra & la Cour de décider si elle se prononcera sur 1'un et ' autre
gricf. En donnat satisfaction 4 I'Frat demandeur sur le second grief, la cour
peut éviter de répondre au premier ct Péconomie de moyens peut la faire
inctiner & une telle solution. Lcs jurisdictions n’ont pas 1"habitude de trancher
des guestions de droit auxquelles il est possible de ne pas toucher et 'énoncé
d’une solution particuliére peut &tre préférée a 'adoption d'wn régle plus
générale”32.

Esta variacién de la postura de la RIDXC, sin duda se debe a un cambio de
estrategia procesal; la RDC decide centrar sus esfuerzos cn demostrar la
vulneracién de la inmunidad de jurisdiceion de su MAE a cargo de Bélgica,
seguramente ante las mis que fundadas incertidumbres que para sus intereses
presenta un pronunciamicnto del T1J sobre la posible ilicitud del ejercicio del
principio de jurisdiccion universal en este caso. Hay que tener en cuenta a
este respecto que, ademads de Bélgica, un buen nimero de Estados regulan en
su ordenamiento juridico interno este principio, con mds o menos condiciones
para su ejercicio. La propia RDC es uno de estos Estados; en efecto, en el
articulo 3° del Libro 1°, Seccion 1° del Cddigo Penal de Zaire de 1982,
“which is believed to be still in effect”, se prevé la jurisdiccidn universal
territorial respecto de crimenes cometidos en ¢l extranjero que estén casti-
gados con una pena superior a los dos meses, salve en el caso de que el impu-
tado sea extraditado. El inicio del procedimicnto debe ser awtorizado por el
“State Prosecutor’s Office”, que depende del Ministerio de Justicia; aunque si
el delito que se imputa es cometido contra un individuo y la pena médxima
estipulada en la legislacion de la RDC es de al menos cinco aiios de prision, el
inicio del procedimicnto también requiere de una demanda presentada por la
victima del delitc o por las austoridades competentes del Estade en cuyo
territorio se cometid el delito. Esta legislacién no se ha aplicado en ningin

32. CU, Affaire relative au mandat d'arrét du 11 aveil 2000 (Républigue
Démocratique du Conge c. Belgique), Mémoire presenté par le Gouvernement de la
République Démocratie du Congo, péarrafo 15.
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caso del que tengamos noticia3?. Si mds arriba hemos destacado ¢l lamentable
balance que presenta la RDC en el cumplimiento de los derechos humanos y
del derecho humanitario en su territorio, ¢n absoluto cabe esperar que las
autoridades de este Estado airicano vayan a tener interés alguno en aplicar la
citada disposicién para dar respucsia a las violaciones de los derechos huma-
nos cometidas en terceros Estados.

No obstante ¢ste repentino desinterés de la RDC por el principio de
jurisdiccion universal, al final de su Memoria, asf como también cn las
intervenciones orales ante ¢l TLJ, se va a ocupar de la jurisdiccién universal a
través de la siguiente linea argumcntal: por una parte, niega que exista una
norma internacional, ni convencional ni consuetudinaria, que obligue a
Bélgica al ejercicio del principio de jurisdiccién universal in absentia; mis en
concreto, la RDC sostiene que los convenios internacionales en la materia
regulan la obligacién aut dedere aut iudicare si el imputado se encuentra en el
territorio del Estado parte cn el Convenio. Por otra, Bélgica tampoco tiene la
facultad o libertad de instaurar la jurisdiccién universal in absentia, puesto
que la préctica internacional confirma que en los casos en los que se regula el
principio de jurisdiccion universal su cjercicio sc supedita a que cl imputado
se encuentre en el territorio del Estado (cita a este respecto las legislaciones
de Francia y Canadd, entre otras); por tanto, esta es una cxigencia impuesta
por el ordenamiento internacional en orden sobre todo a que se haga efectivo
¢l principio de jurisdiccion universa); y ademads, tal actuacién de los tribunales
belgas podria invadir las competencias de la futura Corte Penal Internacional.
Aunque, insistimos, la RDC califica de desproporcionada la actuacién de los
tribunales belgas en aplicacién del principio de jurisdiccion universal mds
bien como argumento de ambiente o de atmdsfera para atraer la postura de los
jueces del TIJ hacia sus intereses; en efecto, como ya hemos visto, en dltima
instancia, a la hora de definir €] objeto de su demanda, la RDC se centra en el
atentado a la inmunidad de jurisdiccion de su MAE que supone {a orden de
detencién internacional dictada por el juez belga™.

En su respuesta Bélgica de entrada insiste, incluso con cierto sarcasmo
en el procedimiento oral, que la RDC ha incumplido sus obligaciones interna-
cionales —en particular las impuestas por los Convenios de Gincbra de

33. Amnesty International, Universal Jurisdiction.... op. cit., Capitulo Cuarto,
Parte A, pp. 57-58, cita cn p. 57.

34, Mémoire, parrafos 74 y ss. La misma cstrategia sc¢ manliene en 1as inter-
venciones orales; vid. 1a intervencién de Chemillier-Gendreau en CR 2001/6, pp. 22-
35; y lade Rigaux en CR 2001710, p. 11.
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1949— al no iniciar procedimientos penales contra Yerodia por crimenes de
guerra35. Para Bélgica, es entonces, cuando el Estado territorial no ejerce la
competencia penal que le corresponde, cuando entra en juego la jurisdiccidn
universal de los tribunales belgas. Aunque segdn Bélgica, la RDC todavia estd
a tiempo de ejercer su competencia terrilorial, en cuyo caso a buen seguro tos
tribunales belgas declinardn el ejercicio de la competencia universal3®.

A partir de aqui, Bélgica alega que los demandantes ante los tribunales
belgas en el caso Yerodia son nacionales belgas o por lo menos residentes en
Bélgica; de modo que existe una clara vinculacidn entre los intereses de los
demandantes y el gjercicio del principio de jurisdiccién universal por parte de
los tribunales belgas. Por otra parte, Bélgica también sosticne que con la Ley
1993/1999 estd ejecutando en su ordenamiento interno, entre otras obligacio-
nes internacionales convencionales, las asumidas al ratificar los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949, en los que no se condiciona ¢l cumplimiento del
principio aut dedere aut iudicare a ta presencia del acusado en el territorio.
Asimismo, para Bélgica el Derecho internacional consuetudinario permite la
jurisdiccién universal para los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad. Si bien, en su Contramemoria Bélgica nicga que ¢l Derecho
internacional obligue al ejercicio del principio de jurisdiccion universal in
absentia;, para Bélgica se trata de una facultad de la que cada Estado puede
hacer uso segun decida®?. Por Gltimo, Bélgica también pide al TIJ que no se
pronuncie sobre el ejercicio del principio de jurisdiccion universal, puesto que
a la hora de definir el objeto de su demanda la RDC ha dejado de lado esta
cuestién’s, : '

35. La RDC es Estado parte en los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en el
Protocolo Adicional T; y firmé el Estatuto de Roma el 25 de mayo de 2000, pero
todavia no o ha ratificado, También cs Estado parte en los siguiemes convenios: la
Convencion contra el Genocidio de 1948; la Convencidn sobre ¢l Estatuto de los
Refugiados y Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados; 1os dos Pactos de Nueva
York de 1966; la Convencidn contra ia Tortura de 1984: la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer; la Convencion
sobre los Derechos Politicos de la Mujer; la Convencion Internacional sebre ia
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial; la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio; y 1a Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

36. Vid. laintervencién oral de Devadder, en CR 2001/8, p. 9.
37 Counter Memorial, Capitulo Tercero, parrafos 3.3.1 v ss.
38. Counter Memorial, Capitulo Segundo, parrafos 2.74 a 2.79.
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2. El TII aplica laregla non ultra petita

E1 T1J, ante ¢l acuerdo en esie punto manifestado por la RDC y Bélgica,
decide, en aplicacion de la regla non witra petita, lo siguiente:

*“... in the present casc the Court may not rule, in the operative part of its
Judgment, on the question whether the disputed arrest warrant, issued by the
Belgian investigating judge in exercise of his purported universal jurisdiction,
complied in that regard with the rules and principles of international law
governing the jurisdiction of national cousts™3?, '

Si bien, como también reconoce el TIJ, para ocuparse de la pretensidn
que formula la RDC referida a la vulneracién de la inmunidad de jurisdiccion
de su MAE ante los tribunales belgas, el Tribunal da por supuesta la compe-
tencia de los tribunales belgas en el ejercicio del principio de jurisdiccién
universal. Desde 1a distincién entre la competencia de los tribunales belgas y
la inmunidad de jurisdiccién?’, segin admite con toda claridad el TH la
jurisdiccién de los tribunales belga es el presupuesto Iogico sobre el que se
debe apoyar la discusién sobre ¢l objeto de la demanda presentada por la
RDCH,

Ademas, el TIJ asimismo hace referencia a la actuacién de tribunales de
terceros Estados a la hora de mantener la distincién entre inmunidad de
Jurisdiccidn e impunidad, a la que nos referitemos infra con mds detalle. En
efecto, segin el TL la inmunidad de jurisdiccién del MAE de la RDC ante los
tribunales belgas es absoluta, pero caben otras alternativas que eviten la impu-
nidad de los autores de crimenes de guerra y erimenes contra la humanidad.
Por una parte, es posihle que el Gobierno de la RDC renuncie a alegar la
inmunidad de jurisdiccion de su MAE ante 1os tribunales belgas; y por otra,
una vez que Yerodia deja de ser MAE ya no tiene inmunidad de jurisdiccidn

39. Sentencia de 14 de febrero de 2002, pérrafo 43, la cursiva es nuestra,

40. Ibid., pérrafo 59 “T should further be noted (hat the rules governing the
Jjurisdiction of national courts must be carefully distinguished from those governing
jurisdictional immunities: jurisdiction does not imply absence of immunity, while
absence of immunity does not imply jurisdiction™.

41. ibid., parrafo 46: ..., in the present case, and in view of the final form of the
Congo’s submissions, the Court will addres first the question whether, assuming that it
had jurisdiction under international law to issue and circulate the arrest warrant of
11 April 2000, Belgium in so doing violated the immunitics of the then Minister for
Foreign Affairs of the Congo™.
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frente a los tribunales belgas salvo por los actos de cardcter oficial realizados
durante el perfodo de tiempo en el que fue MAE. Por tanto, ¢l TIJ admite
como ajustada a Derecho internacional la actuacién de tribunales penales de
terceros Estados distintos al de! Estado en cuyo territorio se cometieron los
_ hechos delictivos; o, lo que ¢s lo mismo, que ¢s posible, para hacer frente a la
impunidad de los autores de crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad, la aplicacién del principio de junisdiccién vniversal por los
tribunales belgas. Pero ¢l TL) no entra cn el detalle de las condiciones en su
caso necesarias para la aplicacion del principio de jurisdiccién universal; v,
més en particular, no se pronuncia sobre la licitud de la jurisdiccién universal
in absentia®?,

La cautela con la que se manifiesta ¢l TIJ en este punto, con la finalidad
dc evitar un pronunciamicnto cxpreso sobre cl alcance y contenido del prin-
cipio de jurisdiccion universal*?, no deja de ser conforme con el respeto de la
libertad de que disfrutan los Estados a la hora de plantear la resolucién de una
controversia a través de mecanismos jurisdiccionales; a buen seguro, los
Estados partes en la controversia son soberanos para definir el objeto de la
misma. Diche en otros términos, €l TIJ no tiene porqué pronunciarse sobre un
aspecto del Derecho internacional relativo a la jurisdiceién universal cuando
ninguna de las partes en la controversia, ni la RDC ni Bélgica, lo solicita. No
obstante, la decision del TIJ en este apartado se va a encontrar con un buen
nimero de opiniones individuales entre sus jueces, tanto en un sentido favo-
rable a la argumentacién de la RDC, como, desde el extremo opuesto, en
apoyo a la licitud internacional de la actuacion de los tribunales belgas.

Dentro del primer grupo se encuentran, ademdas del Juez ad hoc nom-
brado por la RDC, Bula Bula, quien formula una apasionada critica contra la,
a su juicio, absolutamente desmedida actuacién de los tribunales belgas cn
este caso*?; los jueces Ranjeva y Rezek, v el presidente Guillame®® (nacio-

42. Cf. ibid., parrafo 61.

43. Como insiste cn su Opinién Scparada el juez Koroma: Separate Opinion of
Judge Koroma, parrato 9.

44, Bula Bula concluye del siguiente modo refiriéndose a la Ley belga de
1993/1999: ..., la Belgique a adopté unc législation totalement insolite. Elle s’est
autoproclamée sinon procureur de 1'humanité, au sens transtemporel et {ranspatial que
R.J. Dupuy attribuait & ce mot. mais au moins justicier sans frontidres d’aprés la
doctrine du ‘sans frontiérisme’. A la limite, cette revendication dépasse le droit
international lui-méme puisque ce dernicr régle essentiellement les relations entre des
structures aux frontitres définies: les Etats»: Opinion Individuelle de M. Bula-Bula,
pérrafo 79.

45. Para quien la puesta en prdclica del principio de jurisdiccion universal in
absentia “'to do this would, moreover, risk creating total judicial chaos. It would also
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nales de Madagascar, Brasil y Francia, respectivamente), guicnes sostienen la
ilegalidad del ejercicio del principio de jurisdicci6n universal in absentia
protagenizado por los tribunales belgas.

En el grupo contrario se cuentan, ademds del juez ad hoc nombrado por
Bélgica, Van Den Wyngaert, quien bdsicamente se suma a los argumentos
ofrecidos por el Estado curopeo en su Contramemoria v en las intervenciones
orales*®, varios jueces nacionales de Estados occidentales, quienes valoran
como ajustado a derecho el ejercicio del principio de jurisdiceidn universal jn
absentia en el caso Yerodia. Asi, en su Opinion Conjunta los jueces Higgins,
Kooijmans y Buergenthal (del Reino Unido, Paises Bajos y Estados Unidos,
respectivamente), en primer lugar se lamentan de que en su Sentencia el T1J
no se haya ocupado de esta cuestién, cuando el propio tribunal reconoce gue
s6lo se puede dar respuesta a la pretension de fa RDC si los tribunales belgas
tienen jurisdiccion; dicho de otro modo, si no hay jurisdiccién, no ha lugar
para plantear si el MAE de la RDC ticne o no inmunidad®’. A partir de aqui,
van a desarrollar una argumentacidn dirigida a defender la siguiente tesis: sc
aprecia una tendencia en la evolucion del Derecho internacional contempo-
rineo favorable a permitir, como facultad de cada Estado, el ejercicio del
principio de jurisdiccidn universal in absentia respecto de hechos delictivos
de indudable gravedad, como los crimenes de guerra y los crimenes contra la
humanidad?8,

En nuestra opinién, no se puede calificar como contrario a Derecho
internacional el que un Estado regule la aplicacién del principio de jurisdic-
¢ion universal en ausencia del imputado en su propio territorio, por la
comision de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Y aquf se
pucden destacar al menos tres de los argumentos debatidos por las partes en
este asunto. Primero, es cierto que la normativa convencional (por ejemplo, la
Convencién contra la tortura de 1984) establece la obligacién aut dedere aut
indicare si el imputado se encuentra en ¢l territorio del Estado parte en la
Convencién (Carl. 5.2}; pero al mismo tiempo en los propios textos conven-
cionales se sefiala expresamente que ninguna de sus disposiciones podrd ser

be to encourage the arbitrary for the benefit of the powerful, purportedly acting as
agent for an illdefined ‘international community’. Contrary to what is advocated by
certain publicists, such & development would represent not an advance in the law but a
step backward™: Separate Opinion of President Guillaume, parrafo 15.

46. Vid. Dissenting Opinion of Judge Van Den Wyngaert, parrafos 40 y ss.

A47. Cf. Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal,
pérrafos 2-18.

48. Ibid., parrafos 19 y ss.
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interpretada como coniraria a otros titulos competenciales que los Estados
parte tengan a bien regular en su ordenamicnto interno (Cart. 5.3), entre los
que sc debe incluir la jurisdiccion universal in absentia. Segundo, los cuatro
Convenios de Ginebra (articulos 49, 50, 129 y 146, respcclivamentc)49
regulan la obligacién aut dedere aut iudicare sin vincularla a la presencia del
acusado en el territorio del Estado parte; y aunque en la practica no se ha
aplicado en ningiin caso la jurisdiccién universal in absentia para los autores
de crimenes de guerra, por ello no se puede concluir que estd prohibida por
los Convenios de Ginebra; por ¢i contrario, el tenor literal de estos preceptos
permite ¢l ejercicio del principio de jurisdiccién universal in absentia. Por
tiltimo, en definitiva, como ya sefialé el TPJI en otro contexto histérico y en
otras circunstancias juridicas, con cardcter general las restricciones a la
capacidad de obrar de los Estados no se presumen, y deben ser interpretadas
restrictivamente; desde esta perspectiva, no se aprecia ninguna disposicién en
el Derecho internacional convencional o consuetudinario que prohiba la
jurisdiccion universal in absentia .

No obstante, también se debe reconocer que la prictica internacional,
legislativa v judicial, en la materia es muy escasa, fragmentaria y hetero-
génea’!. Hay un buen mimero de razones que explican la reticencia de la quc

49. Aqui conviene sefialar que a mediados de 2002, un total de 189 Estados son
partes en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949; 159 cn ¢l caso del Protocolo 1 de
1977, y 152 en el caso del Protocolo I1. Estos datos se pueden consultar en la direccidn
de Internet del Comité Internacional de la Cruz Roja: http://fwww.icrc.org.

50. Vid. PCTJ, Serie A, n. 9, p. 18, en la que ¢l TP advierte lo siguiente: “Le droit
international tégit les rapports entre des Etats indépendants. Les régles de droit liant
les Btats procédent donc de la volonté de ceux-ci. volonté manifestée dans des
conventions ou dans des usages acceptés généralermuent comme consacrant des
principes de droit et établis en vue de régles la co-existence de ces communautés
indépendantes ou en vue de la poursuite de buts communs. Les limitations de
I'indépendance des Etats ne se présument donc pas».

51. Cf. para este parrafo y el siguiente, limitdndonos por razenes de espacio a la
doctrina espafiola mds reciente, ¢l estudio de la prictica y su valoracion de V,
ABELLAN HONRUBIA: “La responsabilité internationale de 'individu™, R. des C.. t. 280
(199%), 135-428, pp. 361-380; J.A. CorRRIENTE CORDOBA: “El ‘caso Pinochet’ como
episodio en la evolucién del Derecho internacional penal”, en A, BLANC ALTEMIR
{(ed.): La proteccidn internacional de los derechos humanos a los cincuenta afios de la
declaractén universal, Madrid, 2001, 221-242, passim; P.A. FERNANDEZ SANCHEZ:
“Jurisdiccién internacional y jurisdiccién universal penal”, Cursos de Vitoria-Gasteiz
de Derecho Internacional, 1999, 273-.324. pp. 316-323: ]. JusTe Ruiz: “Crimenes
internacionales y jusiicia universal”, en A. COLOMER VIADEL (Coord.): El nuevo orden
Juridico internacional ¥ la solucién de conflictos, Madrid, 2000, 25-56, pp. 39-47,
E. ORIHUELA CALATAYUD: “Aplicacién del Derecho Internacional Humanitario por las
jurisdicciones nacionales”, en F.J. QUEL LOPEZ (ed.}: Creacidn de una jurisdiccion
penal internacional (Coleccion Escuela Diplomdtica, n® 4), Madrid, 2000, 237-264,
pp- 252-262; v de la misma autora “La cooperacion internacional contra la impunidad.
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hacen gala los Estados a la hora de regular y poner en prictica actuaciones
judiciales por crfmenes cometidos en el extranjero en aplicacidn del principio
de jurisdiccién universal (la no incorporacién en la legislacion interna de los
delitos tipificados internacionalmente; los relativamente cuantiosos recursos
humanos y materiales que los Estados dcberfan dedicar a este tipo de
actuaciones; los problemas que se plantean cn materia de prueba en relacién a
hechos cometidos a varios miles de kildmetros de distancia; el rechazo por
parte de los gobiernos de terceros Estados ante este tipo de actuaciones
judiciales y su posible influencia en ias relaciones econdmicas y comerciales;
los riesgos de saturacidn del sistema judicial del Estado con demandas por
hechos cometidos ¢n Estados de todo el mundo; la aplicacidn de leyes de
amnistia en el contexto de procesos de reconstruccidn democrética...). Sobre
todo, a estas dificultades hay que afiadir la necesaria colaboracién que deben
prestar terceros Estados en la detencién y extradicién del imputado, cuando
no se encuentre en el territorio del Estado que aplica el principio de
jurisdiccidn universal in absentia; de otro modo, las actuaciones Judiciales
que se lleven a cabo careceran de toda efectividad. '

A nuestro entender, aunque, insistimmos, el Derecho internacional no lo
prohiba, los Estados, como Bélgica, que han promulgado una legislacién en la
que se regula la jurisdiccidn universal in absentia, pretenden asumir un
protagonismo desmedido, y por lo general muy poco efectivo, en el castigo de
las conductas criminales tipificadas por ¢l ordenamiento internacional. Sin
que se deba despreciar el valor simbdlico que puede tener para las victimas de
las violaciones d¢ los derechos humanos el imicto de procedimientos in
absentia del imputado, lo cierto es que en el caso de Bélgica los dnicos proce-

Llenando los vacios de la jurisdiccién territorial”. Cursos de Vitoriu-Gasteiz de
Derecho Internacional, 2000, 159-238, pp. 192--210; 1. Pueyo Losa: “Un nuevo
modelo de cooperacion internacional en materia penal: entre la justicia universal y la
jurisdiccion internacional”, en S. AvLvaRez GONZALEZ y J.R. REMACHA y TEJADA
(eds.): Cooperacién juridica internacional {Coleccion Escuela Diplomdtica, n® 3},
Madrid, 2001, 141-203, pp. 163 y ss; A REMIRO BROTONS: E! caso Pinocher,
Los limites de la impunidad, Madrid, 1999, pp. 45-64; y del mismo autor, “La respon-
sabilidad penal individual por crimenes internacionales y el principio de jurisdiccién
universal”, en F.J. QUEL Loprz (ed.): Creacion..., op. cit., 193-235, pp. 194-207.
Desde la perspectiva de las relaciones que se pueden plantear entre el principio de
jurisdiccion universal y el ejercicio de las competencias de la Corte Penal
Internacional establecida por el Estatuto de Roma. vid. J. ALCAIDE FERNANDEZ:
“La complementariedad de la Corte Penal Internacional y de los tribunales nacionales:
Jtempos de ‘ingenieria jurisdiccional’?”, en J.A. CARRILLO SALCEDO (Coord.):
La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional, 383-433, pp. 420-
431, y M.C. MARQUEZ CARRASCO: “Alcance de la jurisdiceién de la Corte Penal
Internacional: jurisdiccién universal o nexos jurisdiccionales aplicables”, en ibid.,
357-381, pp. 368-379.
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dimientos que hasta la fecha han concluido con una sentencia penal al amparo
de 1a Ley 1993/1999 son los que han juzgado a los cuatro ruandeses que se
encontraban residiendo en Bélgica, acusados de haber cometido las conductas
que se regulan en la Ley 1993/1999 en territorio ruandés. En definiliva, en
orden por lo menos a alcanzar una mayor efectividad, resulta preferiblc optar
por la jurisdiccién universal territorial.

No hace mucho, los propios tribunales belgas han variado bruscamente
su jurisprudencia. Asi, en la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Bruselas
de 16 de abril de 2002 en el caso de Yerodia®?, se sostienc que el magistrado
instructor no tiene competencia para conlinuar la investigacion sobre ¢l
acusado ni para dictar una nueva orden de detencién internacional; la Corte de
Apelaciones considera que la historia legislativa de la Ley 1993/1999,
demuestra que el Parlamento habfa aprobado esta ley considerando que solo
se podia iniciar una investigacidn por hechos cometidos en el extranjero si el
imputado se encontraba cn territorio helga. La misma doctrina se sostiene en
la Sentencia del Tribunal de Apelacidn de Bruselas de 26 de junio de 2002, en
la que el Tribunal declara inadmisibles las denuncias formuladas contra Arlel
Sharon por los hechos ocurridos en Sabra y Shatila en 1982, al no encontrarse
el imputado en territorio belga®?,

52. Tras el recurso presentado por el «procurcur général”, dependicnte del
Gobierno belga, dirigido a plantear 1a aplicacién general también a la Ley 1993/1999
del articulo 12 del Cédigo Procesal, en el que se exige la presencia del inculpado en
territorio helga para el inicio del procedimiento penal; como alegaron los represen-
tantes belgas ante el TIJ; vid. las intervenciones orales de Devadder, cn CR 2001/8,
pérrafo 9; y Bethlehem, en CR 2001/8, parrafo 35. Aunque los representantes de la
RDC alegaron a su vez que el recurso presentado por el Procurador General se habia
debido al inicio de procedimientos penales contra Sharon, el primer ministro de Isracl,
casi un afo despuds de que se dictara la orden de detencién contra el MAE de 1a RDC,
ademds, el recurso no se presentaba por la posible vulneracion de las normas del
Derecho internacional referidas a la inmunidad de jurisdiccién de un MAE: vid. la
intervencién de Rigaux, en CR 2001/10, pp. 8-9.

53. Bn la Proposition de loi modifiant la loi du 16 juin 1993 relative a la
répression des violations graves du droit infernational humanitaire, presentada ante el
Senado Belga el 18 de julio de 2002 (Documento 2-1256/1) propucsta legislativa que
al parecer cuenta con el respaldo del Gobierno belga, por una parte se condiciona la
jurisdiccidn universal de los tribunales belgas mediante una remisién general al
respeto de las normas de Derecho internacional que regulan la inmunidad de
junisdiceion, de conformidad con la Sentencia del T de 14 de febrero de 2002
{propuesta de nuevo art. 5.3, cuyo tenor literal es el siguiente: "L’ immunité internatio-
nale attachée & la qualité officielle d'une personne n’empéche I’application de la
présente loi que dans les limites ¢tablies par le droit internacional”). Por otra, se
afirma la jurisdicci6n universal in absentia de los tribunales belgas, puesta en duda en
los asuntos Yerodia y Sharon: si bien, ademds de preverse la posible relacion de
complementariedad entre los tribunales belgas y la Corte Penal Internacional, asi
como los tribunales de terceros Estados, se introduce la siguiente disposicién:
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IV. LA INMUNIDAD DE JURISDICCION DEL MAE DE LA RDC ANTE LOS
TRIBUNALES BELGAS

l. El MAE en activo disfruta de inviolabilidad e inmunidad de jurisdiccion
absoluta

La RDC va a sostener, como hilo argumental principal de su demanda,
que ¢l MAE en ejercicio de 1a RDC disfruta de inviolabilidad e inmunidad de
jurisdiccidn penal absoluta ante los tribunales de Bélgica. Por tanto, la
emisidn y difusién de una orden de detencién internacional por el juez
instructor belga contra ¢l MAE de la RCD constituye una vulneracién del
Derecho internacional. El hecho de que Yerodia ya no sea el MAE de la RDC
no afecta al hecho ilicito cometido, consistente en la emisién v difusién de la
orden. Con este fin, la RDC defendera en primer lugar que el art. 5 de la Ley
1993/1999 belga en el que se excluye toda inmunidad de jurisdiccién para los
autores de crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio
cualquiera que sca el cargo oficial que ocupen, es contrario al Derecho inter-
nacional consuctudinario; para la RDC, Bélgica no puede alegar el respeto de
su derecho interno como justificacién del incumplimiento del ordenamiento
internacional34,

Por otra parte, la RDC destaca las contradicciones que presenta la orden
de detencidn internacional dictada por el juez belga, en la que se pide a
terceros Estados que cooperen con las autoridades belgas en la detencién y
posterior extradicién del imputado a Bélgica para que sea encarcelado en una
prisién belga mientras se desarrolla el proceso penal. En efecto, el propio juez
belga reconoce en la orden de detencidn que no puede ser ejecutada contra el
MAE de la RDC si se encuentra en visita oficial en Bélgica. De hecho, el
MAE dec la RDC visité la RDC en junio de 2000 sin que la orden fuera
ejecutada. Como seftala la RDC, una vez que el MAE es invitado por el
Gobierno de Bélgica para que visite su territorio, por supuesto que disfruta de
la inviclabilidad y la inmunidad que lc garantiza ¢l ordenamiento interna-

“L’action publigue ne pourra toutefois &tre engagée que sur réquisition du procureur
tédéral lorsque: 1) Iinfraction n’a pas été commisc sur le territoire du royaume;
2) l'auteur présumé n'est pas belge; 3) Vauteur présumé ne se trouve pas sur le
territoire du royaume; et 4) la viclime n’cst pas belge ou ne réside pas en Belgique
depuis au moins un an (propuesta de nuevo arl. 7.1). Documentacién consultada en la
direccién de internet: http://www scnate.be,

54. Mémoire, Segunda Parte, Capftulo Primero, pdrrafos 20 y ss; v la intervencidn
de d’Argent, en CR 2001/5, pp. 42 y ss.
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cional; Bélgica puede permitir o no la cnirada del MAE y de otros altos
dirigentes gubernamentales de Estados exiranjeros cn visita eficial en su
lerritorio; pero si da su consentimiento para ello tiene que respetar las normas
de derecho internacional sobre inviolabilidad e inmunidad de jurisdiccion, Por
liltimo, con cardcter general la RDC equipara, a los efectos de la inviolabi-
lidad y Ta inmunidad de jurisdiccidn, el estatuto juridico del MAE con el del
Jefe de Estado o Jefc de Gobicrno, apoydndose en el articulo 21.2 de la
Convencidn de 8§ de diciembre de 1969 sobre Misiones Especiales, como
expresién del Derecho internacional consuetudinario®?,

En su Contramemoria, Bélgica admilc que con cardcter general el MAE
tiene inmunidad de jurtsdiccion ante los tribunales de terceros Estados, pero
como ya hemos visto rechaza la postura de la RDC con los siguientes argu-
mentos principales; por una parte, insiste hasta la saciedad en que Yerodia ya
no es MAE y por tanto ya no existe ningdn hecho ilicito internacional; por
otra, como veremos ¢n el siguiente epigrafe, defiende la existencia de
excepciones a la regla general®®.

En cuanto al fondo del asunto, en relacién a la inviolabilidad v la
inmunidad de jurisdiccién del MAE de la RDC ante los tribunales belgas, el
TIJ, después de citar a los Convenios de Viena de 1961 vy 1963 sobre rela-
ciones diplomdticas v relaciones consulares, respectivamente, y a la Conven-
cién de Nueva York sobre Misiones Lspeciales de 1969 (todavia no en vigor),
se va a detener en el Derecho internacional consuetudinario. Para el TIJ, 1a
inviolabilidad y la inmunidad de jurisdiccidnque ¢l ordenamiento internacio-
nal garantiza al MAE de un Estado tiene un cardcter funcional: esto es, estd
dirigida a ascgurar que el MAE pueda desempeiiar las funciones de represen-
tacion de su Estado ante terceros Estados. Como destaca el T, el MAE
representa con plenos poderes a su Estado ante terceros Estados y organiza-
ciones internacionales; dirige las oficinas diplomaticas y consulares que cl
Estado tiene desplegadas en todo el mundo; y también cs el 6rgano del que
reciben su acreditacidn los embajadores de terceros Estados. Segin el TIJ,
con su conducta el MAE es responsable de las relaciones que desarrolla su
Estado con todos los demds Estados, por lo que ocupa una posicion que, como
la del Jefe de Estado o Jefe de Gobierno, es reconocida pot el Derecho
internacional como que representa a su Estado por el s6lo hecho de ocupar tal
cargo’’. Por todo ello, el TIJ concluye del siguiente modo:

35. Mémoire, Tercera Parte, Capitulos Scgundo y Tercero, parrafos 46 v ss.
56. Counter Memorial, Parte Tercera, Capitulo Cuarto, parratos 3.4.1, y ss.
57. Sentencia de 14 de febrero de 2002, pérrafo 53.
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“The Court accordingly concludes that the functions of a Minister for
Foreign Affairs are such that, througthout the duration of his or her office, he
or she when abroad emjoys full immunicy from criminal jurisdiction and
inviolability. That immunity and that inviolability protect the individual
concerned against any act of awthority or another State which would hinder
him or her in the performance of his or her duties">8,

Desde esta perspectiva funcional, dirigida a asegurar el desempefio de
las funciones propias de] MAE, para el TIJ es irrelevante la distincién entre
actos realizados en su calidad de MAE y actos realizados como cualquier
particular; asi como la distincién entre actos realizados antes de asumir el
cargo de MAE y actos realizados en el ejercicio del cargo de MAE. Tampoco
es relevanic si el MAE se encuentra en el territoric del Estado en visita
oficial, o en visita de cardcter privado. En cualquiera de estas circunstancias
el MAE en activo disfruta de inviolabilidad e inmunidad de jurisdiccién ante
las jurisdicciones de terceros Estados (inmunidad ratione personae).

2. No existen excepciones referidas a los crimenes de guerra y los crimenes
contra la humanidad

Como hemos apuntado, la principal Iinca argumental que va a defender
Bélgica es la siguiente; a) aunque con cardceter general ¢l MAE disfruta de
inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de terceros Estados, en ¢l Dere-
cho internacional contempordneo cabe apreciar excepciones a la inviolabili-
dad ¢ inmunidad de jurisdiccidn absoluta del MAE en activo ante las jurisdic-
ciones de terceros Estados, en particular las referidas a los crimenes de guerra
y a los crimenes contra Ja humanidad; b) ademas, la inmunidad estd limitada a
los actos oficiales realizados en su calidad de MAE: por tanto, no cabe inmu-
‘nidad de jurisdiccién por los actos realizados como persona privada; ¢} la
inmunidad estd vinculada al cargo, de modo que cuandoe deja de ser MAE ya
no es posible alegar la inmunidad de jurisdiccién salvo para los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones oficiales como MAE; los crimenes
contra la humanidad y los crimenes de guerra no pueden considerarse como
actos oficiales a cstos efectos. La mayor parte de su Contramemoria estd

58. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 54 (la cursiva es nuestra).
59. Sentencia de 14 de febrero de 2002, pdrrafo 35.
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dedicada al desarrollo dé estos argumentos, mediante la exposicién de la
prictica convencional, legislativa, judicial, asi como de la doctrina, en esta
materia, incidiendo sobre todo en la actuacién de los tribunales penales
internacionales y en los asuntos Pinochet y Gadafi ante jurisdicciones
internas®0.

Para la RDC, las excepciones a una regla general deben ser probadas por
la parte que las alega, en este caso Bélgica. La practica convencional, legis-
lativa y judicial que cita Bélgica no prucha la existencia de csas excepciones.
Mis en concreto, la prictica judicial mds reciente no respalda las tesis de
Bélgica; por una parte, la Decisién de 1a Cdmara de los Lores de 24 de marzo
de 1999 en el caso Pinochet estd referida a un exjefe de Estado; por otra, en el
asunto Gadafi, en su Sentencia de 13 de marzo de 2001 la Corte de Casacidn
de Francia mantuvo la inmunidad de jurisdiccién penal absoluta del jefe de
Estado de Libia ante los tribunales franceses. Ademas, segin la RDC el hecho
de que ningin Estado haya ejecutado la orden de detencidn belga es una
prueba bastante evidente de la opirio iuris que impera en el Derecho interna-
cional contemporineo en relacidon a la inviolabilidad e inmunidad de jurisdic-
ciém penal absoluta de que disfrutan los MAE cn activo, sean cuales fueren
los hechos delictivos que se les imputan®!.

La RDC mantiene que Bélgica, y mds en concreto el juez que dicta la
orden de detencién internacional confunden dos planos distintos; por una
parte, la norma de Derecho internacional humanitario segin la cual el cargo
oficial del imputado no puede ser utilizado como causa de exoneracién de la
responsabilidad penal, regla que se viene aplicando desde la Segunda Guerra
Mundial; y, por otra, la norma de derecho internacional que regula la
inmunidad de jurisdiccion penal de un MAE en activo ante los tribunales de
terceros Estados, que posee cardcter absoluto y que no conoce de ninguna
excepcion a la luz de la prictica internacional. Para la RDC la disposicidn que
contiene ¢l 5.3 de la Ley 1993/1999, debe interpretarse que estd referida a Ia
no exoneracién de la responsabilidad penal por razén del cargo oficial que se
ocupe, ¥ no como una excepcién a la inmunidad de jurisdiccidén de un MAE,
como asf lo interpreta el juez instructor belga al dictar la orden de detencidn

60. Counter Memorial, Capitulo Quinto de la Tercera Parte, parrafos 3.5.1. y ss.
Y la intervencién ante el T1J de David, en CR 2001/9, parrafos 16 y ss.

61. Vid. para este pdrrafo y el siguiente, Mémoire, parrafos 58 y ss, y la
intervencion oral de d’ Argent, en CR 2001/6. pp. 10-20. Un extracto de la mencionada
Sentencia de la Corte de Casacton de Francia, asi como de la Sentencia recurrida en
Casacién dei Tribunal de Apclacidn de Paris de 20 de octubre de 2000, se puede
consultar en RGDIP, t. 105 (2001), pp. 473-476.
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internacional. En esta direccién, la RDC diferencia entre la actuacién de los
tribunales penales internacionales, ante los que, de conformidad con el esta-
tuto que los crea como lex especialis, no sc pucde alegar, ademds de la
condicion oficial del imputado, la inmunidad de jurisdiccién; y la actuacién
de los tribunales internos de terceros Estados que, por supuesto, debe respetar
el Derecho internacional general, en el que se establece la inviolabilidad y 1a
inmunidad de jurisdiccion del MAE,

Por dltimo la RDC distingue entre inmunidad ¢ impunidad. Para el
Estado airicano, la inmunidad tiene un carécter funcional; esto es, estd diri-
gida a que el Estado pueda desarrollar normalmente su politica exterior con
terceros Estados; mds que a un individuo determinado, la inmunidad se aplica
a un Grgano que estd representando los intereses de un Estado ante terceros
Estados. Pero la inmunidad no convalida los hechos ilicitos que en su caso se
hayan podido cometer, cuyas consecuencias sc deberdn hacer efectivas a
través de otros mecanismos judiciales frente a los que no sc pueda alegar la
inmunidad de jurisdiccion®2.

Para el TIJ, que como hemos visto sostiene la inviolabilidad ¢ inmu-
nmidad de jurisdiccion absoluta del MAE de la RDC ante los tribunales belgas,
en la practica internacional no se aprecian excepciones referidas a la comnisién
de crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. De la jurisprudencia
interna (Pinochet, Gadafi) no se deduce la existencia de tales gxcepeiones, y
de la actuacién de los tribunales penales internacionales tampoco se puede
concluir la vigencia de estas cxcepciones en el ambito de las jurisdicciones
internas de los Estados®?,

Si bien, a continuacion el TIJ se esfucrza en mantener, obiter dictum, la
distincién entre, por un lado, la inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales
internos de un MAE, que impide que un individuo pueda ser perseguido
penalmente ante los tribunales de terceros Estados mientras ocupa el cargo de
MAE, y, por otro, la impunidad. Para el TU, inmunidad no equivale a impu-
‘nidad, ya que existen otras vias que permiten hacer efectiva la responsabilidad

62. Mémoire, parrafo 73, y la intervencién en el proceso oral de Rigaux, en
CR 2001/5, pp. 17-20.

63. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 58. en el que el TIJ sostiene lo
siguiente: “The Court has carefully examined State practice, including national
lepislation and those few decisions of national higher courts, such as the House of
Lords or the French court of Cassation. It has been unable (o deduce from this practice
that there exists under customary international law any form of exception to the rule
according immunity from criminal jurisdiction and inviolability to incumbent
Ministers for Foreign Affairs, where they are suspected of having committed war
crimes or crimes against humanity”.
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penal det individuo que disfruta de inmunidad de jurisdiccién ante los tribu-
nales de terceros Estados mientras ocupa el cargo de MAE. Son las
siguientes:

En primer lugar, la responsabilidad penal del individuo que ocupa el
cargo dec MAE se puede hacer efectiva ante los tribunales de su propio
Estado, de conformidad con el derecho interno de ese Estado.

En segundo lugar, cabe que se haga efectiva ante las jurisdicciones inter-
nas de terceros Estados si el Estado del que es MAE ese individuo renuncia a
alegar la inmunidad de jurisdiccion.

En tercer lugar, cuando el individuo deja de ser MAE ya no disfruta de
inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales de terceros Estados, excepto en
lo que se refiere a los actos de cardcter oficial cometidos durante el tiempo en
el que ocup6 el cargo de MAE (inmunidad ratione materiae)®. El TII no se
pronuncia sobre cudles son esos actos de cardcter oficial, ni tampoco detalla st
en todo caso se excluyen de esta categoria a los crimenes de guerra y a los
crimenes contra la humanidad

Por ltimo, la responsabilidad penal del individuo, antiguo MAE o
también MAE en cjercicio, puede haccrse efectiva ante las jurisdicciones
internacionales que tengan competencia para ello segiin el Estatuto que Jas

65
crea®’,

La decision del TIJ en este punto, el abjeto central de la controversia
entre la RDC y Bélgica, se adopta por una amplia mayorfa de trece votos
contra tres. Entre los jucces que votan en contra se encuentran Oda, que como
ya hemos sefialado se opone en todo momento a que el TS se ocupe de estc
asunto; el Juez ad hoc de Bélgica, Van Den Wyngaert, quien se opone a la
decisién del TII fundamentalmente apoydndose en la argumentacidn gue
ofrece Bélgica en su Contramemoria®; y, por dltimo, ¢l juez Al-Khasawneh,

64. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 61, en cf que el T1J sosticne lo
siguiente: *..., a court of one State may try a former Minister for Foreign Affairs of
another State in respect of acts committed prior or subsequent to his or her period of
affice, as well as in respect of acts committed during that period of office in a private
capacity” (1a cursiva es nuestra).

65. Scntencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 61.

66. Vid. Dissenting Opinion of Judge Van Den Wyngaert, parrafos 8 v ss; se puede
destacar de su Opinion Disidente la argumentacion que presenta dirigida a sobre-
ponderar el elemento espiritual de la costumbre sobre el material, lo que a su entender
deberia haber conducido al T1) a alcanzar otro resultado en esta Sentencia. En su
opinién, “in the present case, there is no settied practice (usus) about the postulated
‘full’ immunity of Forcign Ministers to which the International Court of Justice refers
in paragraph 54 of its present Judgment. There may be limited State practice about
immunitics for current or former Heads of State in national courts, but there is no such
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quien en su breve Opinién Disidente, después de criticar Ia distincién que
hace el TIJ entre inmunidad e impunidad, porque considera que las cuatro
alternativas que ofrece el TIJ de hecho conducen a la impunidad, sostiene que
la inmunidad de jurisdiccion no puede considerarse absoluta, y mucho menos
frente a normas internacionales que tienen carédcter ius cogens, como las que
prohiben los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad. A su
parecer, estas normas de ius cogens, que reconocen los intereses considerados
como esenciales por la comunidad internacional en su conjunto, deben
prevalecer sobre las normas que regulan la inmunidad de jurisdiccidn de un
MAE, a modo de excepeiones a la aplicacién de esta dltima regla®?,

A nuestro entender, las criticas que se formulan a la Sentencia del TIJ en
este punio carecen de apoyo en el Derecho internacional en vigor. Como
scfialan en su Opinidn Separada los jueces Higgins, Kooijmans y
Bucrgenthal, en el Derecho internacional contempordneo se aprecia una

practice about Foreign Ministers. On the contrary, the practice rather seems to be that
there are hardly any examples of Foreign Minsters being granted immunity in forcign
jurisdictions. Why this is so is a matter of speculation. The question, however, is what
to infer from this ‘negative practice’... A ‘negative practice” of States, consisting in
their abstaining from instituting criminal proceedings, cannot, in itself, be seen as
evidence of an opinio juris. Abstinence may be explained by many other reasons,
including courtesy, political considerations, practical concemns and lack of
extraterritorial criminal jurisdiction. Only if this abstention was bascd on a conscious
decision of the Stales in question can this practice gencrate customary international
law™; ibid., pérrafo 13; y para el Juez ad hoc nombrado por Bélgica, la conclusién a la
que llega el T en esta Sentencia segin la cual el MAE tiene inmunidad de
Jurisdiceion absoluta ante los tribunales internos de terceros Estados, “has no basis in
positive international law. Before reaching this conclusion, the Court should have
satisfied itsel{ of the existence of usus and opinio juris. There is netther Statc practice
nor opinio jurts establishing an international custom to this effect. There is no treaty
on the subject and there is no legal opinion in favour of this proposition™: ibid pirrafo
23, Cf. a este respecto la distincién entre “practica cualificada” y “préctica no
cualificada” que propone F. VISMARA, “La prova di una pratica generale accettata
come diritte nella prassi della Corte Internazionale di Guislizig™, La Comumita
Internazionale, val. LV (2000}, 439-463, passin, a la [uz de la aplicacion del articulo
38.1. b) de su Estatuto que ha realizado el TIJ, entendiendo que la primera es aquella
que prueba la existencia de la opinie furis, mientras que en el segunde caso no cs
posible demostrar que ia actuacién de los Estados se debe a la conviccion de que estan
cumplicndo el Derecho internacional; para este autor, por lo generat el TIJ hace un uso
selectivo de la prictica internacional, incidiendo sobre todo en la préctica conven-
cional y legislativa interna, asi como en los actos adeptados en el seno de las organi-
zaciones internacionales, para la probar la existencia de las normas consuetudinarias.
En esta misma direccion, en la Sentencia del TIJ de 14 de febrero de 2002, e] Tribunal
se muestra bastante parco en el andlisis de la préictica internacional, limitdndose a citar
algunas decisiones de tribunales internos (Pinochet y Gadafi), as{ como los Convenios
de Viena de 1961, 1963 y 1969, y el de Nueva York de 1969, y los Estatutos de los
tribunales penales internacionales de la ExYugoslavia, Ruanda y de Roma.

67. Dissenting Opinton of Judge Al-Khasawneh, parrafo 7.
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tendencia dirigida a hacer efectiva la responsabilidad penal de los individuos
que han cometido crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad cual-
quiera que sea el cargo que ocupan o que hayan ocupado en el Gobierno de un
Estado, ya sea ante tribunales penales internacionales, ya sea ante las jurisdic-
ciones internas. Para estos tres jucces, de conformidad con esta evolucién los
dirigentes gubernamentales no pueden alegar su cargo oficial como eximente
o exoneracién por los crimenes cometidos. Pero la aplicacién de la responsa-
bilidad penal del individuo debe al mismo tiempo equilibrarse con otros inte-
reses también fundamentales para el ordenamiento internacional; lo explican
del siguiente modo: “On the one scale, we find the interest of the community
of mankind to prevent and stop impunity for perpetrators of grave crimes
against its members; on the other, there is the interest of the community of
States to allow them to act freely on the inter-State level without unwarranted
interference. A balance therefore must be struck between two sets of
functions which are both valued by the international community”. Y para
ellos, ahora mismo, “the law of privileges and immunities..., retains its
importance since immunities are granted to high State officials to guarantee
the proper functioning of the network of mutual inter-State relations, which is
of paramount importance for a well-ordered and harmonious international
system™68, ‘

De conformidad con estos postulados, y siempre a la luz de l1a practica
internacional en la materia, la decision del TIJ puede calificarse de ajustada a
derecho. Parece claro que el TII tiene como misidn la de interpretar y aplicar
las normas internacionales vigentes. Al mdximo drgano judicial internacional
no le corresponde ningiin protagonismo en ¢l proceso de cambio normativo;
protagonisto que recae fundamentalmente en los alrededor de 190 Estados
que conforman la Sociedad internacional contempordnea. Si el TIJ hubiera
asumido la argumentacidn que mantiene el Juez Al-Khasawneh en su breve
Opini6n Disidente®?, a través del recurso a nociones generales que pretenden

68. Joint Separate Opinidn of Judges Higgins, Kooljmans and Buergenthal,
pdrrafo 75.

69. Juez de nacionalidad jordana, quien por cierto en su primera actuacién como
juez del TI) ya demostrd una concepeién del ordenamiento internacional objetivista,
en contra de fa corriente conscnsualista claramente predominante en la jurisprudencia
del T11. En efecto, el juez Al-Khasawneh votd en contra, junto con el jucz ad hoc
Pirzada nombrado por Pakistdn, de la decision adoptada por €l TH en su Sentencia de
21 de junio de 2000 en el asunto del incidente aéreo de 10 de agosto de 1999
(Pakistdn ¢. Indiaj, en la que el TIJ se manifiesta incompetente para conocer de la
controversia planieada por Pakistdn contra la India, al aplicar 1a “reserva Common-
wealth” mediante la que la [ndia excluye de 1a competencia del T1J las controversias
que puedan surgir en relacion a cualquier Estado que sea o haya sido miembro de la
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convertirse en remedios infalibles contra todos los males como la de ius
cogens’, hubiera ido més alld de la funcién judicial, para inmiscuirse de
lleno en el proceso de cambio normativo relativo al sector de normas dedi-
cado a la responsabilidad penal del individuo, asumiendo una labor que a
todas luces no le corresponde. Desde esta perspectiva, ¢l TIJ maneja correcta-
mente los materiales de la practica internaciona) para {legar a la conclusién de
que el Derecho internacional consuctudinario garantiza la inviolabilidad v la
inmunidad de jurisdiccién penal absoluta de! MAE ¢n activo ante las Jurisdic-
ciones internas de terceros Estados, sin que quepa apreciar excepci6n alguna,
cualquiera que sea la gravedad de los crimenes que se le imputan. Desde
luego, no se le puede pedir al TH que en el desempefio de su funcién Jurisdic-
cional vaya por delante de los Estados, anticipdndose al proceso de creacién y
cambio de normas que desarrollan los propios Estados, haciendo caso omiso a
la préctica internacional, exponente del derecho internacional consuetudinario
vigente.

Commonwealth. Frente a la aplicacién de esta teserva rationae personae por el T, ¢l
Jucz Al-Khasawneh considera que de conformidad con las circunstancias histéricas en
las que sc formulé esta reserva puede considerarse como obsoleta y, sobre todo, la
voluntad de arbitraria exclusién que la misma revela en cuanto gue excluye a las
controversias con Estados que scan “o hayan side” miembros dc la Commonwealth,
permite sostener que la reserva es invilida y por tanto no impide }a competencia del
Ti3: vid. Dissenting Opinion of Judge Al-Khasawneh, parrafos 18 y 19. Vid. para un
andlisis de esta Sentemcia del TII, J.F. ESCUBERD ESPINOSA: “La libertad de los
Estados para definir los pardmetros dc aceptacién de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte Internacional de Justicia. La Sentencia de 21 de junio de 2000 cn el asunto de
incidente uéreo de 10 de agosto de 1999 (Pakistan ¢, India)”', Anuario de Derecho
Internacional, vol. XVII (2001), 395-442, passim y p. 434.

70. Cabe citar aquf la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
21 de noviembre de 2001 (case Al-Adsani v. The United Kingdom), en la que st bien
se reconoce el cardcter de fus cogens de la norma internacionat que prohibe la tortura
(pérrafo 61 de la Sentencia), al mismo tiempo se afirma la inmumdad de jurisdiccién
de Kuwail ante los tribunales del Reino Unido ante la demanda civil interpucsta por
Al-Adsani {quicn posee la doble nacionalidad Kuwaiti v del Reino Unida) por los
daftos producidos por las torturas sufridas en Kuwait, imputables, por accién o por
omision, a las autoridades del Estado del Golfo, El TEDH, después del repase de la
practica internacional y del proceso codificador, considera que *..., while noting the
growing recognition of the overriding importance of the prohihition of forture, does
not accordingly find it established that there is yet acceptance in international law of
the proposition that States are not entitled 1o immunity in respect of civil claims for
damages for alleged lorture committeed outside the forum State” (Sentencia, pirrafo
66), por lo que llega a la conclusion de que el Reino Unido no ha vulnerado los
articutos 3 {por unanimidad de sus jueces) y 6.1 (por nueve votos contra ochoy del
Convenio Europeo por ¢l hecho de que sus tribunales hayan reconocido la inmunidad
de jurisdiccion de Kuwait por las demandas civiles presentadas contra ese Estado por
los dafias causados por actos de tortura cometidos en Kuwait, en aplicacién de la State
Immunity Act 1978,
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En esta sentido, aunque en los dltimos afios se han levantado opiniones
doctrinales dirigidas a cuestionar Ja inmunidad de jurisdiccién de altos diri-
gentes gubernamentales por la comisién de crimenes de derecho internacional
ante los tribunales internos de terceros Estados’!, lo cierto es que hasta ahora
la practica de las jurisdicciones internas de los Estados no se orienta en esta
dltima direccién’2. No es este el lugar para un andlisis de la préctica interna-
cional en la materia. Pero si que podemos citar aqui la valoracion de la misma
que se lleva a cabo en la Resolucién del IDI aprobada el 26 de agosto de 2001
en su sesién de Vancouver, titulada “Les immunités de juridiction et d’exécu-
tion du chel d’Etat et de gouvernement en droit international”. Segin el
articulo 2 de esta Resolucidn el jefe de Estado en ejercicio disfruta de invio-
labilidad y de inmunidad de jurisdiccitn penal ante los tribunales de un
Estado extranjero, “pour toute infraction qu’il aurait pu commetire, quelle
qu’en soit la gravité€" 7. El mismo régimen se aplica a los jefes de gobierno en
activo, segin esta Resolucidn. Y como acabamos de comprobar, segiin la
Sentencia del TIJ de 14 de febrero de 2002 también es el mismo que sc aplica
al MAE en aclivo.

Mientras que el antiguo jefe de Estado no disfruta de ninguna inviola-
bilidad, y tampoce tiene inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales de

71. Cf. a este respecto, A, ABELLAN HONRuBIA, “La responsabilité interna-
tionale...”, loc. cit., pp. 220-230; A. BrancH: “Immunity versus Human Rights:
The Pinochet Case”, EJIL, vol. 10 (1999), 237-277, pp. 270-276, L. CAFLISCH (ed.):
“Pratique suisse”, RSDIE, vol. 4 (2001), pp. 654-656; P. DE SENNA: “Immunita di ex-
capi di Stato ¢ violazioni individuali del divieto di tortura: sulla Sentenza del 24 marzo
1999 della camera dei lords neli caso Pinochet”, Rivista, vol. LXXXII (1999), 933-
974, pp. 959-967, F. POIRAT: “Jurisprudence”, cn RGDIP, t. (2001), 477-491, pp. 488-
491; A. REMIRO BROTONS: El caso Pinoche!..., op. cit., pp. 109-122; M. RUFFERT:
"Pinochet follow up: the end of Sovereign Immunity?”, NILR, vol. XLVIII (2001),
171195, pp. 183-190; 8. ZappaLA: “Do Heads of State in Office Enjoy Fmmunity
from Jurisdiction for International Crimes? The Ghaddalt Case Before the French
Cour of Cassation”, £JIL, vol. [2 (2001) 595-612, pp. 600-607.

72, Préctica a la que han contribuido no hace mucho los tribunales espafioles. Asf,
en el Auto de la Sala de o Penal de la Audiencia Nacional de 4 de marzo de 1999, se
afirma que los Jefes de Estado en activo disfrutan de inmunidad de jurisdiccién
absoluta anie los tribunales de terceros Estados, en referencia en concreto al jefe de
Estado de Cuba. Cfr. cn ja doctrina espaiola los comentarios a esta decision de
J. GONZALEZ VEGA, en la seccidn de “Jurisprudencia”, Anuarie Espafiol de Derecho
Internacional Privadoe, vol, | (2001), pp. §14-816: ].A. ToMAS ORTIZ DE LA TORRE:
"Jefes de Estado y jurisdiccidn universal: los casos ‘Cuba’ y ‘Guatemala’™, AHILADI,
vol. 15 (2001}, pp. 445-480, passim.

73. Ademds, segin el arlfculo 8 de esta Resolucién, los Estados pueden acordar
las excepciones que consideren oportunas a la inviolabilidad y fa inmunidad de
Jurisdiccion; pero “si la dérogation n’est pas explicite, il convienl de présumer qu'il
n’est pas dérogé a I'inviolabililé et aux immunités...; Uexistence et 'étendue de cette
dérogation doivent &tre établies sans ambiguité par toutes voies de droit”.
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terceros Estados, salve “en raison d’actes qu’il a accomplis durants ses
fonctions ct qui participaient de leur exercice”, En esta Resolucidén del IDT s
que se advierte expresamente que el antiguo jefe de Estado no puede alegar
ninguna mmmunidad, tanto penal, como civil o administrativa, ante los
tribunales de terceros Estados, si los actos que se le imputan “sont constitutifs
d'un crime de droit international, lorsqu’ils ont été accomplis principalement
pour satisfaire un intérét personnel ou lorsqu’ils sont constitutifs de 1’appro-
priation frauduleuse des avoirs ou des ressources de 'Etat” (art. 13.2; la
cursiva es nuestra). Con este ltimo apartado, 1a Resolucidn quiere dejar bien
claro que los crimenes de derecho internacional no se pueden incluir endre los
actos de cardcter oficial realizados por el antiguo jefe de Estado micntras
desempefié su cargo, a los efectos de alegar la inmunidad de jurisdiceién ante
los tribunales de terceros Estados’,

En este orden de cosas, cabe reprochar al T1J que en su Sentencia de 14
de febrero de 2002 no se haya pronunciado cxpresamente cn este sentido,
cuando establece la distincién entre inmunidad e impunidad y sefiala las
posibles alternativas que se presentan para hacer efectiva la responsabilidad
penal de individuos que ocupan el cargo de MAE. El desarrollo convencional
y legislativo que s¢ aprecia en ¢l Derecho internacional penal durante la
ultima década deberia haber permitido al TIT afirmar con contundencia que
los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad no pueden ser
incluidos dentro de los actos oficiales realizados por el antiguo MAE a los
efectos de alegar la inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales de terceros
Estados (no inmunidad ratione materiae). El TII se ha mostrado excesiva-
mente conservador en este punto. Aunque la prictica a este respecto es muy
escasa, al menos la decisidn de 24 de marzo de 1999 del Comité de Apelacidn
de la Camara de los Lores en el caso Pinochet permite confirmar la evolucidn
que se aprccia en el derecho internacional en esta materia; si bien, también
hay que reconocer que la decision de la Cdmara de los Lores se limita a

74. Bl texto de esta Resolucion se puede consultar en RGDIP, t. 105 (2001),
pp. 1086-1090; para un comentario de esta Resolucién, vid. H. Fox: “The Resolution
of the Institute of International Law on the Immunities of Heads of State and
Government”, {CLQ, vol. 51 (2002), pp. 119-125, passim; segin este autor, “In its
originat form, and having regard to the special position which the Minister of Foreign
Affairs enjoys in the signature of treaties under Asticle 7 of the 1969 Vienna
convention on Treaties, the draft conferred similar immunities upon a serving Minister
ol Foreign Affairs. But it was concluded that in modern practice other ministers and
members of the governement, such as the Finance Minister, represented 1o equal or
greater extent the State in international matters. It was accordingly decided to limit the
beneficiaries of the Resolution to the central figure, whether of Government or of
State in a country™ ibid., p. 120.

336



IMPUNIDAD FERSUS INMUNIDAD DE JURISDICCION

interpretar el art. 1 de la Convencién contra la tortura de {984, como norma
convencional vigente entre el Reino Unido, Chile y Espana.

3. Bélgica comete un hecho ilicito internacional

En su Contramemoria, asi como en las intervenciones en el proce-
dimiento oral, Bélgica reitera que la Orden de detencién internacional dictada
por el juez belga no tiene efectos juridicos para la RDC, puesto que el Estado
africano no tiene ninguna obligacién juridica de cumplirla; en su caso, la
Orden de detencién deberd ser cumplida por la policia belga en Bélgica. Cabe
también que sea ejecutada por terceros Estados, pero si estos (ltimos la
ejecutan estaran asumiendo su propio comportamiento que no es imputable a
Bélgica a los efectos de la responsabilidad internacional frente a la RDC.
Sobre todo, Bélgica insiste en que mientras Yerodia era el MAE de la RDC
no se concretd la ejecucion de la Orden de detencidn internacional mediante
la transmisidn de la correspondiente Red Notice via Interpol, a los efectos de
identificar la persona para su detencién, lo que permitiria en su caso solicitar
su extradicidn por parte de Bélgica una vez se hubiera producido su deten-
cién. La Red Notice fue solicitada por Bélgica a la Interpol el 12 de
septiembre de 2001, cinco meses después de que Yerodia dcjara de pertenecer
al Gobicrne de la RDC. Ademads, Bélgica no ha solicitado la extradicién de
Yerodia a la RDC ni a ninglin otro Estado. Y de hecho tampoco se ha
obstaculizado la realizacién de las funciones del MAE de la RDC. Por tanto,
al dictar la orden de detencién internacional, Bélgica no ha vulnerado los
derechos y obligaciones de la RDC75,

Por su parte, la RDC alega la inconsistencia de la postura Belga cuando
sostiene que si la orden de detencidn internacional es ejecutada en un tereer
Estado, tal conducta debe atribuirse a ese Estado y no a Bélgica, puesto que
“le mandat d’arrét du 11 avril 2000 demeure en toutc hypothése la cause du
fait illicite complémentaire et distinet que réaliscrait un Etat tiers par la
collaboration que pourrait apporter certains de ses organes et agents 3
I'exécution de ce mandat d’arrét». Ademads, la RDC insiste en el caracter
coercitivo de la orden de detencidn internacional dictada por el juez belga, va

75. Counter Memorial, Capitulo Primero de la Tercera Parte, parrafos 3.1.1. y ss;
y la intervencion oral de Bethlehem, en CR 2001/8, pdrrafos 120 y ss.
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que en su tenor literal se pide con toda claridad que se detenga a Yerodia y se
le traslade a una determinada prisidn belga para su encarcelamiento y poste-
rior juicio’®. Por ltimo, para la RDC la orden de detencién internacional ha
limitado efectivamente el ejercicio de las funciones de representacién y de
negociacion de su MAE ante terceros Estados, impidiendo u obstaculizando
los desplazamicntos a terceros Estados?”.

El TH tampoco da la razén a Bélgica cn relacién a la falta de efectos
juridicos que ha tenido la orden de detencidn internacional. A pesar de las
circunstancias que alega Bélgica, el TLJ mantiene que, teniendo en cuenta la
naturaleza coercitiva de la orden de detencién internacional y ¢l propésito
perseguido que no es otro que la detencién de Yerodia, la emisién vy trans-
misicn a nivel internacional de la orden de detencién internacional infringe la
inviolabilidad y la inmunidad de jurisdiccion del MAE de la RDC, aunque la
orden no se haya ejecutado ni haya habido ningun intento de hacerlo, ni por
Bélgica ni por un tercer Estado. Es mds, para el TH la violacién de la
inviolabilidad ¢ inmunidad de jurisdiccién del MAE de la RDC se produce
incluso “whether or not it significantly interfered with Mr. Yerodia's
diplomatic activity78.

Be este modo, el TL confirma que la existencia de un hecho ilicito
internacional depende a su vez de que se den dos elementos: el elemento
objetivo y ¢l elemento subjetivo, segin se ve confirmado en el Proyecto de
articulos aprobado por la CDI ¢n segunda lectura en 2001, sin que sea
necesario aiadir un tercer elemento referido a la existencia de un dafio con-
creto, causado a un Estado™. Como veremos con mds detalle en el siguiente
epigrafe, el dafio que causa, a juicio de la RDC, la orden de detencidén dictada
por el juez belga, es un dafio juridico o moral; por cllo, la RDC no pide
ninguna indemnizacién. El TIJ asume esta postura; el hecho ilicito cometido
por Bélgica consiste en la emisién de una orden dc detencién internacional

76. Mémoire, péarrafo 55.

71. Vid. la intervencién de d’Argent, en CR 2001/10, p. 20, para quien los
petjuicios sufridos se concretan del siguicnie modo; después de dictarse la orden de
detencidn internacional el MAE de la RDC *ne se soil plus jamais rendu dang 'un des
pays membres de I"Union européenne el que son avion faisait ses escales technigues &
Dukar, d’ol son pére est originaire. Lorsque le ministre Yerodia s'est rendu 2 New
York, muni d'une invitation des Nations Unies, il s”cst bien gardé de s'écarte du sicge
de I'Orgamsation des Nations Unies, et il a emprunté le chemin le plus court cntre
" Aéroport et celui-cin.

78. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 71.

79. Cf. Informe de la Comision de Derecho Internacional en su 53° periodo de
sesiones, AI56/10, pp. 49-56 v 237.
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por el juez belga (que es evidentemente un érganc del Estado, a los efectos de
la atribucién de su comportamiento a Bélgica) mediante la que se pide a
terceros Estados que detengan al MAE de la RDC, para su posterior traslado a
una prisién belga para su enjuiciamiento por crimenes de guerra y crimenes
contra la humanidad, Para el TIJ no es necesario que la RDC pruebe que las
funciones de representacion ejercidas por su MAE se vieron efectivamente
obstaculizadas por la orden de detencidn internacional dictada por Bélgica; de
hecho durante la visita oficial a Béigica que realizé Yerodia en junio de 2000,
la orden de detencién no fue cjecutada®®. A buen seguro, en el futuro esta
sentencia serd citada con frecuencia en los manuales de la disciplina, en el
capitulo sobre la responsabilidad internacional del Estado, como un ejemplo
reciente que demuestra la importancia que puede tener para cualquier Estado
la defensa de su condicién de sujeto de derecho internacional ante los dafios
juridicos o morales sufridos a manos de terceros Estados.

V. EL CESE Y LA REPARACION DEL HECHO ILICITO

Como acabamos de apuntar, para la RDC ¢l hecho ilicito que comete
Bélgica consiste en la emisién y difusién de una orden de detencidn interna-
cional contra su MAE, aunque no se haya cjecutado, ni se haya concretado
ningin intento por hacerlo. El hecho ilicito se comete en el momento mismo
de dictarse la orden, y perdura hasta que Yerodia deja de ser MAE. Por ¢sta
razén, la RDC no pide ¢l cese del hecho ilicito, sino la reparacién del dafio
que ha causado. El hecho ilicito no ha causado ningiin dafic material a la
RDC; se trata de un dafio moral o juridico que consiste en los perjuicios
causados al normal desempefio de sus funciones por el MAE de la RDC
—vy por ende, del desarrollo de la politica exterior de este Estado—,
agravados por la sitwacién de conflicto interno ¢ internacional por la que
atraviesa en los tltimo afios 1a RDC, lo que obliga a su MAE a llevar a cabo
un buen ndmero de viajes a terceros paises. Segin la RDC los desplaza-

80. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 70, cn el que el TII sostiene lo
siguiente: “The court notes that the warrant did admittedly make an exception for the
case of an official visit by Mr. Yerodia to Belgium. and that Mr. Yerodia never
suffered arrest in Belgium, The Court is bound, however, to find that, given the nature
and purpose of the warrant, ifs mere issue violated the immunity which Mr. Yerodia
enjoyed as the Congo’s incumbent Minister for Foreign Affairs” (la cursiva es
nuestra).
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micntos de su MAE se han visto obstaculizados ante la amenaza de la
ejecucin de la orden de detencién internacional dictada por el juez belga8!.

Por todo ello, 1a RDC solicita al TLJ, como reparacién del hecho ilicito
cometido por Bélgica, la satisfaccion y la restitucién del orden juridico. Por
una parte, la RDC solicita la constatacién formal por el TIJ del hecho ilicito
cometido por Bélgica como una forma de satisfaccién que repara el dafio
moral. Por otra, que tanto Bélgica como terceros Estados se abstengan de
cumplir Ia orden de detencién internacional; y que Bélgica anule la orden de
detencién internacional dictada por el juez belga y lo comunique a todos los
Estados, a modo de restitutio in integrum5?.

En su respucsta, Bélgica defiende que desde el momento en el que
Yerodia cesa como MAE, incluso si el TII considera que la emisién de la
orden de detencién internacional vulner$ los derechos de la RDC, ya no
procede anuiar la orden de detenci6n internacional, ni hay motivo que impida
su cumplimiento, que ahora mismo estd referido a la detencién de un
particular. Por tanto, la orden de detencién internacional debe seguir en vigor
y puede ser ejecutada en Bélgica y en terceros Estados, puesto que tiene como
destinatario a un particular que no ocupa ninglin cargo como MAE.
Asimismo, Bélgica sostienc que una Sentencia del TIJ no puede tener efectos
para terceros Estados no partes en la controversia, por lo que el TIJ no debe
atender tampoco la solicitud que formula la RDC dirigida a que el TIJ decida
que terceros Estados no deben cjecutar la orden de detencién internacional
dictada por el juez belga®3. Béigica también insiste en que el principio de la
separacién de poderes, vigente en el ordenamiento interno belga, impide al
Gobierno paralizar la actuacién del juez instructor cn el caso Yerodia; por
tanto, Ja orden de detencidn internacional dictada por el juez de instruccién no
pucde ser anulada por el Gobierno belga®.

B81. La RDC llega a sostener también que ademss del dafio causado a la RDC, la
controversia con Bélgica va mds alld de las relaciones bilaterales entre 1a RDC, ya que
“la question du respect scrupuleux des immunités conférées par le droit international
est en cifet d'intérét général pour la communauté internationale dans son ensemble,
Les relations internationales ne sauraient en effet se conduire sereinement et Jibrement
s'il &tait permis & chaque Ftat d'accuser et d attraire devant ses juges des personnes
dont les fonctions consistent précisément i participer au commerce interétatiques:
Mémoire, pérrafos 50 y ss., cita en parrafo 53. Y la intervencitn de Rigaux ante ¢l TIJ
en CR 2001/10, pp. 23-24.

82. Mémoire, parrafo 97. Y la intervencién de Rigaux ante ¢! TIJ en CR 2001/10,
pp. 23-26.

83. Counter Memorial, Capittlo Sexto de 1a Tercera Parte, parrafos 3.6.1. y ss.
Y la Intervencidn de Bethlehem, en CR 2001/9, pp. 31 v ss.

84. Vid 1a intervencidn de Devadder, CR 2001/8, p. 11.
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Para ¢l TIJ, la reparacién del hecho ilicito cometido por Bélgica se
articula del siguiente modo. Por una parte, el TIJ considera que la emisién de
la orden de detencién internacional dictada por Bélgica ha vulnerado los
derechos de la RDC, por lo que Bélgica ha incurrido en responsabilidad
internacional. “The Court considers that the findings so reached by it
constitutc a form of satisfaction which will make good the moral injury
comptlained of by the Congo”83,

Por otra, el TIJ cita el caso de la Factoria de Chorz6w86 y considera que
ademds de la reparacion en forma de satisfaccién, la reparacion debe tratar de
restablecer la situacién que existiria, con toda probabilidad, de no haberse
cometido el hecho ilfcito; desde este punto de partida, el TIJ decide que la
orden de detencién internacional “is still extant, and remains unlawful,
notwithstanding the fact that Mr. Yerodia has ceased to be Minister for
Foreign Affairs™; por lo que, “Belgium must, by means of its own choosing,
cancel the warrant in question and so informe the authorities to whom it was
circulated”87,

Este dltimo es el aspeclo a nuestro entender mds controvertido de la
Sentencia del T1J, adoptada en este apartado por diez votos contra seis. Como
sostienen en su Opinion Separada los jueces Higgins, Kooijmans vy
Buergenthal, en este caso la restitutio in integrum ya no es posible puesto que
Yerodia ya no es el MAE dc la RDC. En efecto, el hecho ilicito cometido por
Bélgica tuvo cardcter continuo, permaneciendo en el tiempo desde que se
dicté la orden de detencién internacional, hasta que Yerodia dej6 de ser el
MAE de 1a RDC. Por 1o que una vez que s¢ produce el cese de Yerodia como
MAE, cesa también la ilegalidad de la orden de detencién y las consecuencias
jurfdicas de tal ilegalidad; el sélo hecho de que en la orden de detencién
internacional se siga identificando a Yerodia como ¢l MAE de la RDC no
afecta cn absoluto al cese del hecho ilicito; en su caso serd una cuestién que

85. Sentencia de i4 de febrero de 2002, pdrrafo 75. En esta direccitn, en el
artfculo 37 del Provecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados aprobado
por la CDI en 2001, dedicado a la satisfaccién, se establece lo siguiente: “1. El Estado
respansable de un hecho internacionalmente ilicito estd obligado a dar satisfaccion por
el perjuicio causado por ese hecho en la medida que ese perjuicio no pueda ser
reparado mediante restitucién o indemnizacién, 2. La satisfaccion puede consistir en
un reconocimiento de la violacién, una expresidn de pesar, una discuipa formal o
cualguier otra modalidad adecuada. 3. La satisfaccién no serd desproporcionada con
relacidn al perjuicio vy no podrd adoptar una forma humillante para ¢l Estado
responsable™: Informe..., op. cit., cita en p. 282 y comentarios a cste articulo en
PP. 282-288 (la cursiva es nuestra).

86. CPIH, Series A, no. 17, p. 47.

87. Sentencia dc 14 de febrero de 2002, parrafo 76.
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deberd ser solventada en el ordenamiento interno belga, sin que deba tener
ninguna repercusion en la reparacién del hecho ilicito internacional cometido
por Bélgica®®. En esta direccién, para ODA, dado que en esta Sentencia se
llega implicitamente a la conclusién de que una vez que Yerodia no es MAE
ya no existe ningin impedimento legal para que los tribunales belgas dicten
una nueva orden de detencién internacional, en la practica ya no tiene ninguna
repercusion que el TIT ordene a Bélgica que cancele la orden de detencién de
11 de abril de 2000; en su opinidn, la reparacin del hecho ilicito cometido
por Bélgica deberia haberse realizado a través de la concesidn de disculpas
formales por el Estado europeoS?.

A nuestro entender, las criticas que formulan los juecces que votan en
contra de este apartado de la Sentencia son acertadas. Al decidir que Bélgica
debe cancelar la orden de detencién internacional, el TIJ asume una excesiva
¢ innecesaria toma de posicién dirigida a reafirmar ~—casi solemnemente— el
respeto de las normas sobre inviolabilidad ¢ inmunidad de jurisdiccién del
MAE de la RDC, que no encuentra acomodo en las formas y modos mediante
los que el Derecho internacional rcsuelve el cese v la reparacién del hecho
ilicito. En nuestra opinién, en esta Sentencia el T1J no solventa correctamente
la distincidn entre el cese del hecho ilicito y la reparacién del mismo en forma
de restitutio in integrum. Si el TI) se hubiera apoyado en los trabajos de la
CDI, con bastante probabilidad habria conseguido un resultado mds atinado®0.

88, Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal,
parrafos 88-89.

89. Pero ademds afiade ODA, que no cansidera “that Belgium caused any injury to
the Congo because no action was ever taken against Mr. Yerodia pursuant to the
warrant™: Dissenting Opinion of Judge Oda, parrafo 15.

90. Aunque la propia CDf también manifiesta sus dudas sobre la distincion,
cuando advierte lo siguiente: “la cuestién de la cesacién se plantea con frecuencia en
estrecha relacién con la de la reparacidn, y sobre todo Ia restitucién. El resultado de la
cesacién puede ser indistinguible de la restitucion, por ejemplo en casos relativos a la
liberacidn de rehenes o la devolucién de objetos o locales incawtados. Sin embargo,
deben distinguirse ambas. A diferencia de Ia restitucion, !a cesacién no es objeto de
limitaciones relativas a la proporcionalidad. Pucde dar Jugar a una obligacién
continuada, incluso cuando se excluye el retorno literal al stafu guo ante o éste sélo
puede conseguirse de manera aproximada”™, Si bien, a continuacién, con €l fin de tratar
de aclarar la distineion con un ejemplo de la prictica, la CDI cita el asunto Rainbow
Warrior para hacer las siguientes consideraciones, a nuestro juicio aplicables, mutatis
mutandis, a la Scntencia de 14 de febrero de 2002; “La dificultad de distinguir entre
cesacion y restitucién fue puesta de manifiesto por el arbitraje en el asunto Rainbow
Warrior. Nueva Zelanda traté de obtener 1a devolucion de los dos agentes a su lugar
de detencion cn la isla de Hao. Scgiin Nueva Zelanda, Francia estaba obligada a
devolver los agentes y mantenerlos detenidos en la isla por ] resto de los tres afios;
esa obligacion no habfa caducado, ya que no se debfa computar a tal efecto el tiempo
pasado fuera de la isla. El Tribunal no estuvo de acuerdo. En su opinidn, la obligacidn
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En efecto, parece claro que en este caso el hecho ilicilo ya no continda
desde la fecha en la que Yerodia dejé de ser MAE. Por tanto, aqui ya no cabe
exigir el cese del hecho ilicito?’. Ademds de la satisfaccién que constituye la
declaracion de la comisidn del hecho ilicito que se contiene en la propia
Sentencia, se hubieran podido conceder seguridades y garantfas de no
repeticién del hecho ilicito; por ejemplo solicitando a Bélgica que acomodara
su ordenamiento interno (en particular la Ley 1993/199992) a las normas de
Derecho internacional relativas a la inviolabilidad ¢ inmunidad de jurisdiccion
del MAE®3; pero la RDC no las pidid y, por consiguiente, el TIJ ni sc planted
el concederlas.

En cuanto a la restitutio in integrum decidida por el T1J con cl apoyo del
caso de la Factorfa de Chorzéw, en este punto se deberfa haber aplicado el
articulo 35 del Proyecto de la CDI en el que se estipula que ¢l Estado respon-
sable de un hecho internacionalmente ilicito estd obligado a la restitucién, que
consiste en “restablecer ia situacidn que existia antes de 1a comisién del hecho
ilicito™, pero “siempre que y cn la medida en que esa restitucidn: a) no sca
materialmente imposible”®. Y en ¢l caso objeto de la Sentencia de 14 de
febrero de 2002, la restitucién juridica no es posible porque Yerodia ya no es
MAE vy, por tanto, la orden de detencién internacional dictada por el juez
belga ya no es contraria a derecho internacional y su anulacién no tiene
ninguna consecuencia juridica para la RDC.

Por dltimo, el T1J rechaza que la Sentencia rclativa a una controversia
entre la RDC y Bélgica pucda tener tmplicaciones para terceros Estados. Por

era a plaze {ijo, ¢l cual habia expirado, por lo que no habia cuestidn de cesacion.
Evidentemente, Nueva Zelanda no tenfa interés en que se devolvieran los dos agentes
a la isla si Francia no continuaba obligada a mantenerlos en ella. De este modo,
el retorno al staiu quo ante puede tener escaso o nulo valor si la obligaciin violada
deja de existir...”: Informe, op. cit., p. 229 (la cursiva es nuestra). Vid. en la doctrina
para la distincién entre el cese y la reparacién del hecho ilicito, J. FERRER LLORET:
Las consecuencias del hecho tlicito internacional, Alicante, 1998, pp. 22-33.

91, Segiin ¢l articulo 30 del Proyecto de articulos dedicado a la cesacién y no
repeticién, cn primer tugar “E! Estado responsable del hecho internacionalmente
ilicito estd obligado: a) A ponerle fin si ese hecho contimiia;..”: Informe, op. cit.,
p. 226, y comentarios a este artfculo en pp. 226-230 {la cursiva es nuestra).

92. Como hemos sefialado supra en nota a pie niimero 53, recientemente se ha
presentado una proposicion de ley en el Scnado Belga dirigida a modificar la Ley
1993/1999 para que se adecie a las normas internacionales que regulan la inviola-
bilidad y la inmunidad de jurisdiccidn de los ahos cargos de los gobiernos de terceros
Estados.

93. Informe..., op. cit., pp. 230-234.

94. Informe..., op. cit, p. 251, y comentarios a este arliculo en pp. 252-258
(1a cursiva s nuestra).
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tanto, cn su Sentencia el T1J no atiende Ia solicitud que formula la RDC para
que el tribunal sc dirija a terceros Estados para que éstos consideren nula la
orden de detencidn internacional dictada por Bélgica y, por tanto, no la
gjecuten®>, Aqui ¢l TIT se limita a aplicar el art. 59 dc su Estatuto, en el que
se garantiza que sus Sentencias carccen de electos para terceros Estados.

V1. CONSIDERACIONES FINALES

1. En estricta técnica jurfdica, el resultado que se obtiene en la Sentencia
del TII de 14 de febrero de 2002 mercece una valoracion de conjunto positiva.
Por un lado, el Tribunal se limita a respetar la libertad de que disfrutan los
Estados a la hora de establecer ¢! ohjeto de la controversia que someten a la
solucién del TIJ, y, en consecuencia, aplica la mdxima non ultra petita para
no pronunciarse sobre el alcance del principio de jurisdiccidn universal,
Desde luego, si las dos partes en la controversia habfan pedido cxpresamente
al TIJ que no se ccupara de establecer las condiciones y limites en su caso
aplicables a la jurisdiccién universal, lo mds normal era que el tribunal no lo
hiciera. Por otro, la constatacién de que el MAE en activo disfruta de inviola-
bilidad e inmunidad de jurisdiccion absoluta ante los tribunales internos de
terceros Estados resulta conforme con la practica de los Estados, expresién
del Derecho internacional consuetudinario en vigor. Mucho més discutible
resulta a nuestro juicio la utilizacion que hace el TIJ de las formas de
reparacién, en particular la referida a la restitutio in integrum, cuando pide a
Bélgica que cancele la orden de detencién internacional, en esas fechas ya
referida al ex MAE de 1a RDC. Asimismo, el TIJ demuestra una actitud
excesivamente prudentc a la hora de valorar —aunque es cierio que obiter
dictum— las allernativas que se presentan para evitar la impunidad de los
individuos que han cometido crimenes de guerra o crimenes contra la
humanidad.

2. En una perspectiva mds general, la Sentencia del T1J de 14 de febrero
de 2002 no deja de ser un exponente mds de las dificultades que sigue presen-
tando la puesta en practica de las normas internacionales que cstablecen el
castigo penal de los individuos que cometan determinadas conductas. Ante la
lentitud de Tos desarrollos institucionales presentes en este sector de normas

95. Sentencia de 14 de febrero de 2002, parrafo 77.
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—al igual que en otros muchos del Derecho internacional— como se concrela
en la falta de funcionamiento de una corte penal internacional de cardcter
permanente, con algunas excepeiones de cierta relevancia (Tribunales penales
ad hoc para la Exyugoslavia y Ruanda), la aplicacién de las normas interna-
cionales que regulan la responsabilidad penal del individuo debe articularse a
través de los ordenamicntos internos de los Estados, siempre de conformidad
con la estructura eminentemente descentralizada que presenta el ordena-
miento internacional. De las cuatro alternativas que ofrece el TIJ en esta
Sentencia para hacer frente a la impunidad de los autores de crimenes de
guerra v crimenes contra la humanidad, ahora mismo, a mediados de 2002, se
aprecian pocas expectativas de que a corto plazo alguna de ¢llas se aplique
efectivamente.

3. En efecto, a las victimas de las violaciones de Jos derechos humanos y
del derecho humanitario habidas en la RDC, no les queda mas remedio que
esperar que se produzca una cvolucidn hacia la democracia, el Estado de
derccho y el respeto de los derechos humanos en la RDC que permita el
establecimiento de un sistema judicial que funcione con todas las garantias
debidas para las victimas y los inculpados. Y/o, en su caso, el C. de S. decida
o bien la creacién de un tribunal penal ad hoc para la RDC, o bien atribuya
competencia a la Corte Penal Internacional prevista en el Estatuto de Roma
para que enjuicie a los responsables de crimenes de guerra, crimenes contra la
humanidad y genocidio cometidos en la RDC, pero séle a partir del 1 de julio
de 2002, fecha dc la entrada en vigor del Estatuto de Roma. También es
posible que Yerodia, por cualquicr motivo, decida trasladarse a otro Estado,
en el que o bien sc haga efectivo el principio de jurisdiccidn universal terri-
torial, o bien el Gobierno de ese Estado acepte cooperar con un tercer Estado
que aplique la jurisdiccién universal in absentia; pero tras lo ocurrido
mientras detentaba el cargo de MAE, a buen seguro Yerodia tratard de
permanecer bajo el paraguas protector del Estado del que es nacional.

4, Desde una valoracién estructural de la aplicacidn del ordenamicnto
internacional, el caso Yerodia también demuestra que el desarrollo de las nor-
mas primarias dedicadas a tipificar penalmente a nivel internacional determi-
nadas conductas delictivas, no puede sustituir la debilidad institucional que
caracteriza al ordenamiento intcrnacional en el plano, fundamentalmente
interestatal, de la responsabilidad internacional del Estado. La vulneracién de
las normas internacionales sobre derechos humanos y derecho humanitaro
que s¢ vienen cometiendo en el territorio de ta RDC, atribuibles a la RDC, a
otros Estados implicados en los conflictos armados que alli se desarrollan, asi
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como a diversos grupos insurreccionales, no ha recibido una respuesta
efectiva por parte del ordenamiento internacional, ya sea proveniente de la
estructura relacional, ya sea desde la estructura institucional. No se¢ ha
alcanzado un consenso entre las potencias occidentales para adoptar medidas
elicaces ante la crisis por la que atraviesa la RDC, ni descentralizadamente ni
en el seno de Naciones Unidas; organizacién internacional cuya actuacién en
este conflicto fundamentalmente se ha caracterizade hasta ahora por ser
inoperante. Ante Ia falta de aplicacién de las normas secundarias y terciarias
del ordenamiento, es decir, las normas sobre la responsabilidad internacional
del Estado, en los conflictos que se suceden en la RDC, las normas interna-
cionales que regulan la responsahilidad penal del individuo no han corrido
mejor suerte.

3. Por dltimo, la estructura fundamentalmente interestatal y descenira-
lizada, y eminentemente inorgdnica que sigue presentando el ordenamiento
internacional contemporineo, cn buena medida sirve de explicacidn a la
aparente paradoja que se presenta en este caso, que podemos enunciar del
siguiente modo: la RDC, Estado dirigido por un gobierno dictatorial que hace
de las violaciones de los derechos humanos y del derecho humanitario una de
sus principales armas para manienerse en el poder, demanda a Bélgica,
Estado democrdtico v de derecho, por lo general respetuoso de los derechos
humanos de los individuos que se encuentran sometidos a su jurisdiccion, por
la actuacién de sus tribunales; actuacién que. segun el TII, atenta contra el
principio de igualdad soberana entre los Estados e¢n una de sus manifesta-
ciones, la referida a la inviolabilidad e inmunidad de jurisdiccién del MAE de
la RDC ante los tribunales belgas. Como hemos visto, el T1J tlega a la con-
clusién de que Bélgica ha cometido un hecho ilicito internacional cuyo sujeto
pasivo es la RDC. A partir de aqui, incluso nos podriamos preguntar las
razones por las quc Bélgica —o cualquier otro Estado que haya hecho uso del
art. 36.2 del Estatuto— no demanda a la RDC ante el TIJ por las violaciones
de los dercchos humanos y del derecho humanitario que se cometen en su
“territorio. En fin, podemos discernir esta aparente paradoja acudiendo a la
nocién de principios estructurales del ordenamiento internacional, para llegar
a la siguiente constalacién: el principio de la igualdad soberana de los Estados
es un principio estructural del ordenamicnto internacional; por el contrario, €l
respeto de los derechos humanos no es un prineipio estructural del ordena-
miento internactonal. Nos guste o no, este es ¢l balance que nos ofrece el
actual estadio de evolucién del ordenamiento internacional.
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