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Carth 16 (2000) 83-137

LUCES Y SOMBRAS DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
(ROMA, 1998)

CESAREO GUTIERREZ ESPADA

I. Introduccion
1. Génesis

1. La adopcién en Roma, el 17 de julio de 1998, del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (CPI) constituye el precipitado tdltimo de un largo pro-
ceso'. El funcionamiento de un tribunal internacional destinado a enjuiciar
los crimenes de guerra mds graves y, en general, violaciones atroces de los
derechos del ser humano, se remonta, como es sabido, a finales de la segun-
da guerra mundial con los Tribunales de Nuremberg (1945) y de Tokio
(1946), pero advenido después un espeso silencio, s6lo con el estableci-
miento por el Consejo de Seguridad (CdS) de la Organizacion de Naciones
Unidas (ONU) de los Tribunales Penales Internacionales para la antigua
Yugoslavia (TPIY)? y para Ruanda (TPIR)? estos esfuerzos obtuvieron un
vigoroso impulso politico. La importancia de ambos érganos judiciales es
innegable, como doctrina ya muy numerosa ha destacado*, aunque solo sea,

' Que, por ejemplo, ha revisado recientemente C. BASSIOUNI, “The journey to a Per-
manent International Criminal Court”, Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumque
Liber: Paix, développement, démocratie. Peace, development, democracy. Bruylant, Bruse-
las. I, 151 ss.

2 Resolucion 827, de 25 de mayo de 1993 (BOE de 24 de noviembre).

3 Resolucion 955, de 8 de noviembre de 1994 (BOE 24 de mayo de 1995).

4 Por ejemplo, F. PIGNATELLI MECA, “Consideraciones acerca del establecimiento del
Tribunal internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de violaciones
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y en rigor en esto consiste el “verdadero éxito en el activo de los tribunales
ad hoc™, por haber demostrado que la represién penal internacional de los
grandes criminales no es ya la mera promesa de un porvenir mejor en el
pafs de la Quimera, sino una realidad. Con todo, la comunidad interna-
cional no podia seguir creando, cada vez que se dieran las condiciones, nue-
vos tribunales ad hoc, aunque solo fuera (amén de soslayar el riesgo de
jurisprudencias contradictorias) para evitar un derroche de tiempo, dinero y
personal, sino establecer, de una vez por todas, un Tribunal Permanente.

2. Ya en 1989, la Asamblea General de la ONUS pide a su Comision de
Derecho Internacional (CDI) que establezca un TPI. Esta iniciativa, de jus-
ticia es reseiarlo, tiene su origen en la carta, de 21 de agosto de 19897, que
el Representante permanente de Trinidad y Tobago dirigi6 al Secretario
General de la Organizacién instando la creacién de un tribunal interna-
cional encargado de enjuiciar, entre otras manifestaciones de la crimina-
lidad internacional, los delitos de narcotrafico.

graves del Derecho internacional humanitario cometidas en gl territorio de la ex-Yugosluvia
i partir de 19917, Revista Espafiola de Derecho Militar, 64 (1994) 41-146; Id., “El Tribunal
Penal Internacional para Ruanda”, Revisto Espanola de Devecho Militar, 65 (1995) 389-
430; HUEsA VINAIXA, “El Tribunal internacional para juzgar los crimenes cometidos en la ex
Yugoslavia y la sancién de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad”, Cur-
sos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 1994, Universidad del Pais Vasco-Tecnos,
Madrid 1995, 155-194; C.R. FERNANDEZ LiEsA, “El Tribunal para la antigua Yugoslavia y el
desarrollo del Derecho internacional (Decisién de la Sala de apelaciones de 9 de abril de
1995 en el asunto Tadic-competen(cia)”, Revista Espariola de Derecho Internacional, 48
(1996) 11-44; F.J. QUEL LoOPEZ, “Hacia una jurisdiccién penal internacional permanente: El
proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal Interna(cional de la Comisién de Derecho Inter-
nacional”, Las Naciones Unidas y el Derecho internacional, C. Ferndndez de Casadevante y
F.J. Quel (coord.), Ariel, Barcelona 1997, 152-170; {d., “Reflexiones sobre la contribucién
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y el desarrollo del Derecho inter-
nacional humanitario”, Anuario de Derecho Internacional, 13 (1997) 467-523; L. CONDO-
RELLL “Le Tribunal Penal International por I'Ex-Yougoslavie et sa jurisprudence”, Cursos
Euromediterrdneos Bancaja de Derecho Internacional, (1997), Aranzadi, 1998, 1, 241-276;
K.D. AsKIN, “Sexual violence in decisions and indictments of the Yugoslavia and Rwandan
tribunals: Current status”, American Journal of International Law, 93 (1999) 97-124; S.D.
MuRPHY, “Progress and jurisprudence of the International Criminal Court for the former
Yugoslavia”, American Journal of International Law, 93 (1999) 57-97.

5 R. BADINTER, “Pour une Cour Criminellle Internationale”, Boutros Boutros-Ghall,
122.

6 Resolucion 44/39, de 4 de diciembre.

7 Texto en doc.: A/44/195, anexo 44.
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3. En 1993, la Asamblea insta a la CDI a que estudie esta cuestion con
cardcter prioritario. En 1994, 1a Comisién finalizé un Proyecto de Estatuto
para establecer un TPI de naturaleza permanente®. La Asamblea General, en
fin, a la vista de las observaciones de los Estados al Proyecto de la Comi-
sién, decidié crear un Comité Ad Hoc para el establecimiento de un TPI
permanente’®, que mantuvo dos sesiones y adopté su Informe'. En diciem-
bre de 1995, la resolucién 46/11 de la Asamblea designa un Comité Prepa-
ratorio con el mandato de elaborar el texto de un convenio internacional
para ser debatido en una Conferencia por representantes de los Estados.

4. El Comité Preparatorio celebrd, a lo largo de 1996 y 1997, cuatro
sesiones, teniendo lugar la quinta en diciembre de 1997 y en febrero de
1998 una sexta y ultima, preparatoria ya directamente de la Conferencia
diplomdtica que habria de reunirse en Roma en junio. El Comité finaliz6
sus trabajos con la adopcién de un Proyecto de Estatuto que sirvié de base
a las negociaciones interestatales en la Conferencia de Roma (doc.: A/-
Conf.183/2/add.1, 1998)

2. La Conferencia de Roma

5. La Conferencia inicié su andadura un 15 de junio y finaliz6 sus tra-
bajos el 17 de julio de 1998. Cuatro semanas y dos dfas bastaron para adop-
tar un tratado internacional multilateral de cardcter general en el que, por
vez primera en la historia del Derecho internacional, se crea un TPI de
cardcter permanente. Con ello, se alcanza un hito de primera magnitud,
posible sélo porque a la Conferencia se llevé un texto, elaborado por el
Comité Preparatorio antes citado, fruto de cuatro afios de trabajo previo y
minucioso; no, no hubiera sido posible de otro modo.

No fue en todo caso facil, porque el Proyecto de Estatuto aparecia tru-
fado de “corchetes”, esto es, puntos de desacuerdo sobre articulos enteros o
parrafos sueltos, y de textos alternativos. En Roma, hubo que rellenar esas
lagunas, y no fue, decia, precisamente facil el proceso de negociacion que

8 Anuario CDI, 1994, 11, Segunda Parte, pdgs. 28 ss. (para un comentario de conjunto
sobre el mismo véase, por ejemplo: J. Crawford, “The International Law Commision’s
Draft Statute for an International Criminal Court”. American Journal of International Law,
88 (1994) 140-152; fd., “The ILC adopts a Statute for an International Criminal Court”,
Amer. Journal of Interna. Law, 89 (1995) 404-416.

9 Resolucion 49/53, de 9 de diciembre de 1994.

10 Documentos oficiales de la Asamblea General(...) suplemento 22, doc.: A/50/22
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alli se desarrollé''. Pero finalmente los ciento sesenta Estados participantes
(amén de treinta y tres Organizaciones internacionales interguberna-
mentales y mas de doscientas Organizaciones no gubernamentales
[ONG’s)]), tras cuatro semanas de debates, llegaron a un acuerdo en con-
junto razonable.

6. En la Conferencia de Roma, los Estados participantes se decantaron
por algunas tendencias fundamentales, que, como es usual en reuniones
internacionales de esta naturaleza, cuajaran en la formacién, fundamen-
talmente, de dos “grupos”:

- El denominado “Like-Minded Group”(LMG), el Grupo, dirfamos, “de
los que piensan igual”, que promovié un TPI fuerte e independiente; este
colectivo se habia formado durante los trabajos preparatorios del Comité
Ad Hoc (1994) por un reducido nimero de Estados de Europa occidental e
Hispanoamérica, frustrados todos ellos por la oposicién de las Grandes
Potencias al establecimiento de un TPI que mereciera ese nombre, crecio
rapidamente incluyendo a Estados de todos los continentes, llegando a
alcanzar la cifra de casi cincuenta y cuatro Estados, e, incluso, tras la victo-
ria en las elecciones generales del Partido Laborista, el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, uno de los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, se integré en el mismo, lo cual seguramente fue
decisivo para el éxito final.

- Los miembros permanentes del Consejo de Seguridad asumieron una
posicién comin (el Grupo P-5), basicamente caracterizada por la defensa
de una fuerte posicién del Consejo frente al futuro TPI, por la exclusion (de
la definicién del “crimen de guerra”) del empleo de las armas nucleares, y,
en fin, por mantener en orden a la jurisdiccion y poderes del Tribunal una
actitud restrictiva; aunque, ya se ha apuntado, Gran Bretafia en un determi-
nado momento, al menos en cuanto a los temas de jurisdiccion, derivé hacia
el otro grupo. Las posiciones del P-5 fueron contestadas por bastantes Esta-
dos si no tanto en los temas de jurisdiccion y poderes del Tribunal si en lo
referente al papel del Consejo de Seguridad y a la exclusién, de la nocién
de “crimen de guerra”, de la amenaza de o uso de las armas nucleares.

Salvo estas dos “corrientes”, perfectamente identificables, la Conferen-
cia se caracterizd, en expresion de Kirsch y Holmes, “por un mosaico de

712

posiciones que desbordaban los agrupamientos politicos o regionales

' PH. KirscH Y J.T. HoLmES, “The Roman Conference on an Interna(tional Criminal
Court: The negotiating process”, American Journal of International Law, 93 (1999) 2-12.
12 Op. cit. (nota 11) 4.
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7. Si debe destacarse, en todo caso'3, la importante labor que €so que a
veces se llama “sociedad civil” desempeii6 en la Conferencia de Roma. En
efecto, las ONG’s ejercieron en algunas cuestiones (proteccion de la infan-
cia, violencia sexual en general, independencia y solidez de la figura del
Fiscal por ejemplo) una fortisima presién, que tuvo, indudablemente, sus
frutos, a través de dos técnicas: De un lado “utilizando” la labor de delega-
ciones estatales “amigas” o ‘“simpdticas”, que acogian y defendfan, previa
la labor de lobby pertinente, sus postulados; y, de otro, exponiendo a la ver-
giienza publica de su inclusién en las listas de retardatarios y obstruc-
cionistas que aparecian en “los Medios” a las delegaciones “antipdticas”.
La influencia cada vez mayor de las ONG’s en la codificacién y desarrollo
progresivo del Derecho internacional parece haberse convertido en una
constante de la década de los noventa.

8. Finalmente, una propuesta global (un “package deal”) de la Secreta-
ria del Comité Plenario sobre las cuestiones pendientes de acuerdo y ulti-
mada el 16 de julio al atardecer, pudo, tras adoptase al dia siguiente sin
cambio alguno, desembocar en la adopcién, el 17 de julio de 1998, del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional's.

9. Ciento veinte Estados votaron a favor, siete en contra y veintiuno se
abstuvieron. Espafia, Rusia, Francia o Gran Bretaiia, por ejemplo, lo hicie-
ron a favor; pero no ocurrié asi, pongo por caso, con Estados Unidos o
China. El voto en contra de Estados Unidos no debe considerarse, se han
esforzado en proclamar internacionalistas y politicos o diplomaticos de ese
pais, como una oposicién al TPI como tal, sino que se debe mds bien, han
sugerido los Editores-Jefe del American Journal of International Law, en la
presentacién del ndmero 1 del volumen 93 (1999) dedicado précticamente
a esta cuestion, “al temor de que algunas caracteristicas del Estatuto elabo-
rado en la Conferencia de Roma puedan socavar los resultados de otros
objetivos internacionales que los Estados Unidos consideran no son menos
decisivos para el orden mundial y la proteccién internacional de los dere-

1" Como hace, entre otros, BASSIOUNI, Op. cit., (supra nota 1) 170. Para un plantea-
miento critico (de su excesivo “activismo”), S. Sur, “Vers une Cour Pénale Internationale:
La Convention de Rome entre les ONG et le Conseil de Sécurité”, Révite Générale de Droit
International Public, 1 (1999) 35 ss.

14 Cuyo texto puede consultarse en el Boletin Interno del Ministerio de Justicia de 15
de enero de 1999 o en Actualidad Penal. Legislacién, nimero 2, suplemento especial,
referencia 35.
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chos humanos”; y apoyan esta afirmacién alegando el firme sostén de los
Estados Unidos a la creacién por el Consejo de Seguridad (en el que, y esto
ya no lo dicen, su delegacién tiene un derecho de veto) en 1993 y 1994 de
los TPIY y TPIR. Si es cierto que en la negociacién anterior y en la habida
en el seno de la Conferencia misma, Estados Unidos efectué propuestas
interesantes y positivas's. Con todo, es la segunda vez en poco tiempo que
el Gobierno de los Estados Unidos se niega a implicarse en un tratado
internacional humanitario: Todos recordaremos que este pais se nego a fir-
mar el Convenio de Oslo-Ottawa de 1997 sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre
su destruccion, argumentando que son todavia necesarias para proteger en
algunos lugares a sus soldados'®.

3. Y por qué un “tratado”

10. El Comité Preparatorio establecido por la Asamblea General resol-
vié articular el futuro TPI por la via de la concertacién de un tratado inter-
nacional, decantdndose, pues, por una de las tres alternativas fundamen-
talmente existentes:(I) La incardinacién del Tribunal en el sistema institu-
cional de la ONU como uno de sus érganos; (II) una resolucién del Conse-
jo de Seguridad(CdS) como las que establecieron los TPIY y TPIR; y, en
fin, (IIT) la negociacién de un tratado internacional y su posterior ratifica-
cion por los Estados.

11.(D) Si bien se mira, la incardinacién del TPI en la Carta de la ONU
hubiera sido la solucién mds coherente y atin si se me apura mds razonable.
Y es que, como se ha podido comprobar, la ONU ha estado embebida en su
concepcién misma, y por otra parte esta serfa también la solucion ideal por
la naturaleza universal que dicho érgano deberia tener, y, en definitiva, su
integracién en la Organizacion permitiria contar (al menos, y no siempre es
facil, como la propia ONU cuenta) con los medios financieros y de infraes-
tructura que aseguren su eficacia, su independencia y su permanencia.

15 Para un comentario detallado, aunque escorado ligeramente hacia la luz, de la posi-
cién del Gobierno estadounidense puede consultarse el articulo del Embajador D.J. SCHEF-
FER, “The United States and the International Criminal Court”, American Journal of Interna-
tional Law, 93 (1999) 12-22.

16 BOE 13 de marzo de 1999 (vid. M*J. CERVELL HORTAL, “Las minas antipersonal:
¢El principio del fin?”, Anuario de Derecho Internacional (Universidad de Navarra), 15
(1999), en prensa (aparicion en noviembre 1999).



LUCES Y SOMBRAS DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL (ROMA, 1998) 89

De hecho, en el debate que el Proyecto de articulos elaborado por la CDI
(1994) gener6 en la Sexta Comisién de la Asamblea General, Estados hubo
que defendieron dicha tesis. También doctrinalmente se ha propuesto, en el
marco de la reforma de la Carta, claro, porque este es el problema, la crea-
¢ién de un nuevo 6rgano principal, un Tribunal Penal Internacional Perma-
nente, para castigar los crimenes de mayor gravedad'’. El mismo Congreso
de los Diputados espafiol, en el dictamen de la Ponencia creada (1995) en
el seno de su Comisién de Asuntos Exteriores, para estudiar los nuevos
retos y la reforma de la ONU (resolucién de 24 de octubre de 1995), ha
parecido sugerir esta via al recomendar que “Las Naciones Unidas deberi-
an estudiar el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional siguiendo
el modelo creado para sancionar los crimenes de guerra cometidos en la
antigua Yugoslavia y dotdndole de recursos y medios para garantizar la efi-
cacia de su tarea”'s.

Una decision de esta naturaleza permitirfa, de una parte, contar con un
TPI universalmente obligatorio, por decirlo asi, pues universal es prictica-
mente, con sus ciento ochenta y cinco (185) Estados miembros la Organi-
zacién, y, de otra, se cortarfa radicalmente con la triste situacién de unas
Naciones Unidas que ante crimenes que repugnan a la conciencia mundial,
se limitan a untar a las victimas con el bdlsamo de la asistencia humanita-
ria, descartando tanto la solucién de fondo de estas situaciones como el cas-
tigo de sus autores. Si, serfa magnifico afiadir un sexto 6rgano principal a
los cinco que la Carta dispone, pero el problema radica, como he sugerido
ya, en que tan feliz solucién pasa por la previa enmienda del texto adopta-
do en la Conferencia de San Francisco un 16 de junio de 1945. Segiin sus
propias disposiciones “las reformas a la presente Carta entrardn en vigor
para todos los miembros de las Naciones Unidas™ (con lo que el TPI
eventualmente creado vincularia, como decia antes, a la sociedad
internacional en su conjunto hoy existente), pero “cuando hayan sido adop-
tadas por el voto de las dos terceras partes de los miembros de las Asamblea
General y ratificadas, de conformidad con sus respectivos procedimientos
constitucionales, por las dos terceras partes de los miembros de las Nacio-

17 Es el caso de M. SEARA VAZQUEZ, La nueva Carta de las Naciones Unidas, Univer-
sidad Tecnolégica de la Mixteca, Acatlima, Huajuapdn de Leén, Oax, 1993 (en su anexo I,
una Propuesta articulada sobre un Tribunal Internacional de Justicia Penal): Id., “La ONU:
Diagnéstico y tratamiento”, en Las Naciones Unidas a los cincuenta afios, Seara Vizquez
(comp.), Fondo de Cultura Econémica. México 1995, 9-39 .

18 Los nuevos retos y la reforma institucional de las Naciones Unidas, resolucion apro-
bada por el Pleno, Palacio del Congreso de los Diputados, 24 de octubre de 1995, pigs. 43,
50.
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nes Unidas, incluyendo a todos los miembros permanentes del CdS™". Ni
que decir tiene que la dificultad del proceso desaconseja el camino; puede
traerse a colacién que la Carta no ha sido reformada, salvo en aspectos muy
puntuales y no esenciales, pese a que viene trabajdndose en ello desde hace
muchos, muchos afios, pero sobre todo desde que la caida del comunismo
(1990-91...) abrié la esperanza, hoy claramente enterrada junto con las
victimas albano-kosovares y serbias en los Balcanes, de un Nuevo Orden y
una Nueva Organizacién de Naciones Unidas(...) Mundial.

12.(II) La creacién del TPI mediante una resolucion obligatoria del CdS
ex Capitulo VII de la Carta (que se refiere a la cuestion de la paz y seguri-
dad internacionales), en particular conforme a su articulo 25, cuenta con los
precedentes que ya he citado de los TPIY (1993) y TPIR (1994). Pero es
obvio que la fundamentacién juridica empleada, la creacién de esos orga-
nos judiciales como una de las medidas (seguramente ex articulo 41) que la
Carta permite adoptar al CdS previa calificacién por este (articulo 39) de
que se ha producido una amenaza o ruptura de la paz y seguridad interna-
cionales, no es aplicable a nuestro caso; alli el Consejo pudo determinar lo
que determiné porque, en efecto, en el territorio de la antigua Yugoslavia se
habia y se estaba desarrollando un conflicto armado que quizas comenzd
siendo interno pero que acabd internacionalizdndose, y, en el caso de Ruan-
da, porque en el seno de una guerra civil, con flujos masivos de refugiados
hacia Estados vecinos a través, pues, de las fronteras internacionales, se
llevé a cabo un verdadero genocidio. No, no parece que sea posible plante-
ar los mismos argumentos para la creacioén de un tribunal penal encargado
de enjuiciar crimenes que se cometerdn en muchos casos en el marco de un
conflicto armado (internacional o interno) pero que no tendrd por qué ser
asi necesariamente, de un lado, y, de otro, para la creacién de un 6rgano
“permanente”, cuya jurisdiccion se proyecta “sobre el futuro”, no sobre una
situacién presente dada; y es que no parece razonable considerar que la
comunidad internacional, como ocurriera en los casos de Yugoslavia y
Ruanda, se encuentra “en una situacién de urgencia permanente en el senti-
do del Capitulo VII"%.

Una resolucién obligatoria del CdS no parecia la mejor salida, aun reco-
nociendo sus aspectos positivos, que los tiene:

19 Art. 108 de la Carta (BOE de 16 y 28 de noviembre de 1990).

2 L. CAFLISCH, “Réflexions sur la création d’une Cour Criminelle Internationale”,
Theory of International Law at the threshoold of the 2l1st. century. Essays in honour of
Krzysztof Skubiszewski, edit. por J, Macarczyk, Kluwer Law International, La Haya-Boston-
Londres, 1996, 874.
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- De un lado, que el Tribunal creado vincularia a todos los Estados
miembros de la ONU (todos los que practicamente existen), € incluso acaso
también a los Estados no miembros, pues puede recordarse que Suiza, que
no forma parte de la ONU, aplicé sin embargo las resoluciones 827 (1993)
y 955 (1994) por decision, respectivamente, de su Consejo Federal de 2 de
febrero de 1994 y 20 de marzo de 1995; eso si, declaré que lo hacia “de
manera auténoma”, lo que, segin el profesor CAFLISCH, Director o jefe a
la saz6n de los servicios de asesoria juridica internacional del Ministerio de
Asuntos Exteriores de ese pafs, queria poner de manifiesto que, no consi-
derandose obligada por dichas resoluciones, Suiza se proponia aplicarlas
“graciosamente”?!.

- De otra parte, la rapidez en la adopcién de una resolucion del CdS es
notable, pues exigirfa al tratarse de una cuestion de “no procedimiento”
(Carta, art. 27), dos tercios (nueve) de los quince miembros de este 6rgano
incluyendo, eso si, el voto afirmativo de los miembros permanentes; bueno,
el voto afirmativo o, al menos, su abstencién; un voto negativo (el veto) de
uno de ellos impediria, claro, la resolucion.

13.(II) Quedaba la via del “tratado”, y esta se ha seguido con sus ven-
tajas e inconvenientes: Un tratado debe negociarse en un proceso que puede
ser lento, de varios afios incluso, como el propio Estatuto de Roma (1998)
demuestra; y, sobre todo, su obligatoriedad depende del consentimiento
libremente prestado por cada Estado. Esto implica, de un lado, que el Tri-
bunal creado tarde tiempo en ser operativo, todo el que se precise hasta que
el “nimero critico” de consentimientos exigido para que el tratado entre en
vigor se alcance (sesenta en el caso del Estatuto, art. 126.1); de otro, y habi-
da cuenta el pelaje de los Estados, un resultado posible consistiria en que
quienes nada tienen que reprocharse posiblemente se vincularian al tratado,
pero no aquellos Estados para los que resulta necesario; y, en fin, la efica-
cia del tratado va a depender de que se logre un niimero suficientemente
amplio y representativo de Estados partes. Téngase en cuenta, ademds, por
lo que a la fecha de entrada en vigor del Estatuto se refiere, que es mds que
posible que algunos Estados deban incluso, antes de prestar el consenti-
miento, reformar su Constitucién, como es, por ejemplo, el caso de Fran-
cia®; y seguramente, seguramente de algunos de sus Estados vecinos.

21 QOp. cit., (nota 20) 863 (en su nota 13) y 865 (en la nota 22).

2 Cuya “ratificacién solo serd posible después de revisar las disposiciones constitu-
cionales relativas al Alto Tribunal de Justicia”(PH. WECKEL, “La Cour Penale Internationa
le”, Révue Générale de Droit International Public,4 (1998) 983. Entre otras (...), supongo:
¢Las relativas, por ejmplo, a la inmunidad de jurisdiccién del Jefe del Estado? (vid. infra
pardgrafo 54).
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En definitiva, para unos el Estatuto-tratado constituye un retroceso fren-
te, por ejemplo, al TPIY, pues frente al “modelo de ‘integracién’ judicial”
que este representa, aquel no es “sino una forma inédita de ‘cooperacion’
internacional en materia penal”?}; y, para otros, el tratado, y no la resolucion
de un 6rgano politico como el CdS, garantiza la independencia del Tribunal
al excluirse de su acto constitutivo o fundacional los criterios de oportuni-
dad politica y, en definitiva, al preservarle de los intentos de abolicién si
politicamente se revelara mds tdbano molesto que complaciente libélula de
irisadas alas.

Para quien esto escribe, no es mala cosa que desde un principio se quie-
ra averiguar la representatividad real del nuevo 6rgano y que este se esta-
blezca (porque el Tribunal, como la mujer del César, no solo debe “ser
bueno” sino “parecerlo”) sin sombra alguna de duda sobre su acto
fundacional, con lo que quiero decir que la via del “tratado”, amén de ser ex
ovo respetuosa con la soberania de quienes tienen que aceptarlo, los Esta-
dos, puede ser lo conveniente. No deberian olvidarse, y seguramente no lo
hizo el Comité Preparatorio cuando eligié la férmula convencional, las
dudas que surgieron en su momento sobre la plena “constitucionalidad”
(quiero decir, claro, su conformacién con la Carta) de una decision del CdS
de crear, en el marco del Capitulo VII, un érgano judicial penal para el caso
de la antigua Yugoslavia impuesto a los Estados miembros?; en concreto,
no resulta ficil decidir de donde deriva la competencia del Consejo para
atribuir a un Tribunal Penal Internacional que él impone el enjuiciamiento
de actos llevados a cabo en el territorio de un Estado sin contar con una
aceptacién por este de la competencia de ese Tribunal, es decir, sin que el
Estado en cuyo territorio el crimen se produce renuncie a su competencia
en el tema?s. “Tratado”, pues, nos vale; eso si rogando porque el grado de
participacion que el mismo genere sea bastante para asegurar su eficacia,
pero esto es algo que sélo el tiempo lo dira.

3 WECKEL, Op. cit.,(nota 22) 986.

3 CAFLISCH (op. cit. en nota 20, 865) lo sintetiza muy bien, “le souci de I'efficacité
I"'emporta sur ce scrupule juridique”.

25 Sobre la fundamentacion juridica concreta, en el marco de la Carta de la res. 827,
de 1993, del Consejo, J.B. DELGADO CANOVAS, Cuestiones juridicas que plantea la crea-
cion por el Consejo de Seguridad de la ONU de un Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia, tesis doctoral (bajo la direccién de C. Gutiérrez Espada, Catedratico de
Derecho Internacional Piblico), Facultad de Derecho, Universidad de Murcia, 1997, 207
ss.
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14. Debo indicar, en todo caso, que siendo el TPI creado en Roma un
drgano auténomo formalmente de la ONU se han tendido, sin embargo, los
puentes que la l6gica exigia entre uno y otra: De este modo, el articulo 2 del
Estatuto de Roma determina la “vinculacion™ del Tribunal a la Organiza-
ci6én; ¢la forma?: un acuerdo con la misma que concluird en su nombre su
Presidente.

4. Las caracteristicas fundamentalisimas del Tribunal creado.

15. Cinco son, estimo, los rasgos fundamentales que permiten hacerse
una “impresién” primera de este 6rgano judicial internacional: Permanen-
cia, complementariedad, competencia restringida ratione materiae, ratione
personae y jurisdiccién condicionada o no automatica.

16. En primer lugar, su “permanencia”, con una sede fija. La Haya, Pai-
ses Bajos. A tal efecto, el Tribunal concertard con ese Estado (el “Estado
anfitrién™) un acuerdo relativo a la sede que deberd aprobar la Asamblea de
los Estados partes y concluir luego el Presidente en nombre de esta (Esta-
tuto, art. 3). El Tribunal de Roma se diferencia, asi, de los dos Tribunales
penales Internacionales existentes, el establecido para la antlglm Yugoslavia
y para Ruanda, érganos ad hoc que, un dfa, finalizado su trab: 1jo. desapare-
ceran.

17. La denominada “complementariedad” (“La Corte... tendra cardcter
Lomplem;marm de las jurisdicciones penales nacionales™, Estatuto art. 1)
supone, en primer lugar, que el TPI no pretende sustituir a las jurisdiccio-
nes nacionales, es decir, que los Estados partes en el Estatuto no renuncian
por ese hecho a enjuiciar segtn el Derecho interno y sus tribunales los cri-
menes de los que la Corte de Roma es ratione materiae competente. Pero en
rigor algo mds que “complementariedad” parece darse, puesto que, en el
caso de concurrencia de jurisdicciones (internacional y nacional), ésta
prima o prevalece (Estatuto, art. 17); debe mencionarse desde el principio
(infra apartado II1.3).

18. “Competencia restringida por razén de la materia”, porque, como
veremos m4s adelante (apartado I11.2), el TPI solo conoce de los crimenes
de transcendencia para la comunidad internacional en su conjunto “mds
graves” (Estatuto, articulos 1y 5.1).

19. “Competencia restringida, también, por razén de la persona”, pues
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su jurisdiccién se efectuard dnicamente “sobre personas” (Estatuto, art. 1),
y, en concreto “respecto de las personas naturales” (art. 25.1). Por tanto, no
estamos hablando de responsabilidad penal de los Estados ni tampoco de la
de las personas juridicas. Ya los Estatutos del TPIY de 1993 (art. 6) y del
TPIR de 1994 (art. 5) se apartaron del precedente sentado por el Tribunal de
Nuremberg (1945), que no por el de Tokyo (1946), al permitir el enjuicia-
micnto de individuos por su pertenencia a “organizaciones criminales”.
Francia sugiri6, sin €xito, hacer lo propio en relacién con el TPI.

20. La jurisdiccion de la Corte de Roma, por dltimo, no es inherente o
automdtica, es decir, que es aceptada, y por tanto operativa, por el hecho de
ser parte en su Estatuto y entre los Estados que lo son, sino que para que el
Tribunal pueda funcionar es preciso, como regla general, que el Estado en
cuyo territorio se cometid el crimen o (y reparese que se trata de una
conjuncién “disyuntiva”) el Estado del que sea nacional el acusado hayan
aceptado la jurisdiccion del Tribunal (infra apartado II1.3).

II. Condicionado politicamente

21. El TPI aparece condicionado politicamente. ;Por quién? Por el CdS
de Naciones Unidas; ;por qué? sencillamente porque ese érgano tiene la
responsabilidad principal en el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales segin la Carta y, en muchas ocasiones, los crimenes de los
que el Tribunal es competente se cometeran en el marco de un conflicto
armado, sea internacional o interno, con lo que la paz estard amenazada o,
pura y simplemente, habrd saltado en pedazos; ;cémo? el condiciona-
miento que el TPI sufre por obra del CdS tiene doble naturaleza, una mas
suave, la mds ruda la otra, como comprobaremos de inmediato en parrafos
separados.

1. El derecho de iniciativa del CdS.

22. El TPI aparece “suavemente” condicionado por el Consejo en la
medida en que este puede remitir al Fiscal, actuando con base en el Capitu-
lo VII de la Carta de Naciones Unidas, una “situacién” en la que se entien-
da se han cometido crimenes de los que el TPI es competente (Estatuto, art.
13.b). En estos casos, el CdS utilizar{a la estructura ya preexistente de la
Corte de Roma para proceder a la investigacidn y/o enjuiciamiento de los
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mismos, evitdndose tener que establecer, como en 1993 y 1994, en los con-
flictos en la antigua Yugoslavia y Ruanda, sucesivos tribunales penales
internacionales ad hoc. La doctrina ha destacado generalizadamente esta
idea, conectando el poder de iniciativa del Consejo con la conveniencia de
evitar la proliferacion de jurisdicciones internacionales de naturaleza
penal®; y la misma se expres6, en la Conferencia de Roma, por algunas
delegaciones?’.

23. Es razonable, por lo demds, sostener que el TPI podria verse inves-
tido de poderes adicionales por la resolucién del Consejo en la que se le
remite la situacién, ya explicita ya implicitamente, por ejemplo por la via
de imponer obligaciones de cooperacion afiadidas a las que se establecen en
el Estatuto; de ser asi?, el Consejo generaria la coexistencia del sistema
general (Estatuto de Roma) con la de una jurisdiccion extraordinaria (por
sus poderes acrecidos) ex Capitulo VII de la Carta.

24. Como veremos mds adelante, el CdS remite “situaciones”, lo que
parece excluir denuncias de crimenes y personas en concreto®; y, por otra
parte, también se verd como en los supuestos en los que el Fiscal actia por

% Ad ex. K. AMBOs, “Hacia el establecimiento de un Tribunal internacional perma-
nente y un Cadigo penal internacional. Observaciones desde el punto de vista del Derecho
penal internacional”. Actualidad penal, 10 (1998) 229 (traduceidn al espanol del trabajo ori-
ginalmente publicado en Ewropean Jowrnal for International Lavw, T ( 1996) 519-544: QUEL
Lopez, Hacia una jurisdiccion...” citinot 4) 157; E. Davip, “The International Criminul
Court: What is the point?”, International Law: Theory and practice. Essays in honour of
Eric Suy. ed. por K. Wellens, Nijhoff, La Haya-Boston-Londres, 1998, 646: I TALLGREN,
“Completing the ‘international criminal order’. The rhetoric of international repression and
the notion of complementarity in the Draft Statute for man International Criminal Court™,
Nordic Journal of International Law, 67 (1998) 121; S. ZappPALA, “Il Procuratore della Corte
Penale Internazinale: Luci e ombre”, Rivista di Diritto Internazionale, 82 (1999) 61.

77 “Deberia permitirse al Consejo de Seguridad remitir al Tribunal situaciones en las
que pueden haberse cometido crimenes... Ello obviarfa la necesidad de establecer por el Con-
sejo nuevos tribunales ad hoc™ (Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, sesion
inaugural de 15 de junio de 1998; las declaraciones de los distintos Estados en la Conferen-
cia pueden consultarse en Internet: http:/www.un.org/icc/speeches)

2 Sostiene ZAPPALA, cit.(nota 26) 61.

29 (O, como se ha escrito recientemente, “la palabra ‘situacién’ pretenden minimizar la
politizacién del Tribunal medjante la identificacion por sus nombres de personas concretas”,
M.H. ArSANIANIL, “The Rome Statute of the International Criminal Court”, American Jour-
nal of ternational Law, 93 (1999) 27.
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remision de una situacion por el CdS el TPI no ve condicionada su
competencia al consentimiento de los Estados mencionados en el articulo
12 de su Estatuto (apartado II1.3).

25. Finalmente, es conveniente afiadir que aun en este supuesto, el Fis-
cal no se ve vinculado por la opinién del Consejo, sino que puede, en su
caso, no encontrar fundamentos bastantes para iniciar investigacion alguna,
caso en el cual se da al CdS el derecho de pedir a la Sala de Cuestiones
Preliminares que examine y en su caso ordene al Fiscal que reconsidere su
decision (Estatuto, art. 53.3.a); y debe indicarse, asimismo, que las reglas
que regulan la admisibilidad de las denuncias presentadas (Estatuto art. 17)
se aplican igualmente a este supuesto en el que la iniciativa proviene del
Consejo.

2. Su poder de suspension

26. El condicionamiento politico del TPI aparece en toda su crudeza con
el articulo 16 del Estatuto, segtn el cual el Tribunal tendrd que suspender la
investigacion o enjuiciamiento iniciado sobre un asunto “en el caso de que
el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién aprobada con
arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de las Carta de las Naciones Uni-
das” asi lo demande. De algiin modo y por entendernos, esta situacion seria
andloga a la que se plantearia en el Derecho interno si el Gobierno pudiera,
con un acuerdo del Consejo de Ministros, ordenar al Fiscal o a los Jueces
que suspendieran las investigaciones o el juicio iniciado; como es sabido,
esto no ocurre ni siquiera en aquellos sistemas, el nuestro entre ellos, en los
que el Ministerio Publico depende jerarquicamente del Gobierno y este
puede incluso “excitar su celo”.

El Estatuto de Roma ha previsto, desde luego, cataplasmas y pafios
calientes para la herida causada, pero a ellos me referiré en el parrafo
siguiente. Ahora deseo advertir que la suspensién apuntada puede recaer
sobre toda investigacion o enjuiciamiento sea cual sea la iniciativa (Estado
parte, CdS o Fiscal de oficio) que dio origen al mismo; y la sorpresa que a
primera vista pueda causar el que el Consejo solicite la suspension de un
asunto que €l mismo remitié al Tribunal, desaparece en las hipétesis en que
un cambio de las circunstancias de hecho o consideraciones politicas alte-
ran su opinién, que pasa a ser la de que no responde ya a los intereses de la
paz y seguridad internacionales continuar adelante con la investigacion de
los presuntos crimenes.
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De otro lado, la peticién de suspension puede plantearse en cualquier
fase del procedimiento en curso y no solo en la instruccion, habida cuenta
de los términos que el Estatuto emplea (investigacion o enjuiciamiento “ini-
ciado”...).

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

27. El condicionamiento politico del Tribunal que utilitatis causa hemos
denominado “suave”, no plantea verdaderos problemas. en mi opini6n. y
aun, en determinados supuestos, hasta puede ser positivo cuando los Esta-
dos son renuentes a llevar asuntos de esta naturaleza ante la Corte. De todas
formas. si el objetivo de esta disposicion es el que es (recuérdese: que el
Consejo pueda, en el marco del Capitulo VI, resolver asuntos con la inter-
vencion de un tribunal internacional sin necesidad de tener que crearlo ad
hoc), lleva razén quien ha destacado la poca coherencia que con éste guar-
da el permitir que el juego de las reglas de admisibilidad y concurrencia de
jurisdicciones (Estatuto, arts. 17 y 90) se aplique también a los asuntos
remitidos por el Consejo, dando prioridad a las jurisdicciones nacionales*.

Bastante mas dificil de tragar es el “rudo”™ condicionamiento politico del
Tribunal por el Consejo o, por “fablar en roman paladino™, el sometimien-
to del érgano judicial a los dictados del drgano politico. Con todo, debe
destacarse que el Estatuto de Roma ha mejorado notablemente la disposi-
cién prevista al respecto por el Proyecto de la CDI (art. 23,2): Este excluia
el juicio de cualquier proceso “derivado de una situacion de la que se esté
ocupando el Consejo de Seguridad por tratarse, a tenor del Capitulo VII de
la Carta, de un quebrantamiento de la paz o de un acto de agresion, a menos
que el Consejo de Seguridad decida otra cosa™, con lo que., y dada la vague-
dad de sus términos, podria bastar, se ha dicho. “la mera inclusion en el
orden del dia del Consejo del asunto de que se trate™! o que este “fuese tra-
tado por el Consejo de Seguridad como una amenaza o ruptura de la paz™*
para dejar fuera del caso al Tribunal.

0 Jbid., 28.

A QuEL Lopez, “Hacia una jurisdiccién...” cit. (nota 4) 169.

2 G. ARANGIO-G. Ruiz, “Fine prematura del ruolo preminente di studiosi italiani nel
progetto di codificazione della responsabilita degli Stati: Specie a proposito dei crimini
internazionali ¢ dei poteri del Consiglio di Sicurezza”, Rivista de Diritio Internazionale, 81
(1998) 124 ss.
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En el Estatuto, por el contrario, se introducen dos factores de correccion,
aunque uno de ellos s6lo sea aparente:

- Segun este, y recogiéndose parcialmente una propuesta de Canadéd que
Espafia apoy6 publicamente incluso antes del inicio de la Conferencia de
Roma*, la suspension de la investigacion o enjuiciamiento iniciado por la
peticion del Consejo “no podrd exceder de doce meses”, aunque (y aqui el
porqué de mi calificativo de factor de correccién sélo “aparente”) “la peti-
cién podrd ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas
condiciones” (Estatuto, art. 16) (repdrese en que no se especifica limitacion
alguna de las veces u oportunidades en que dicha peticién puede efectuarse
por el Consejo).

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

28. Siendo el que escribe iusinternacionalpublicista puede comprender
lo conveniente de esta intervencién®, tosca y se supone que excepcional,
del Consejo, pues a fin de cuentas también el TPI debe funcionar en el seno
de un grupo social dado, la sociedad internacional, que tiene su propia dina-
mica y exigencias, y en el que la responsabilidad principal en temas de paz
y seguridad (en el marco de cuya amenaza y ruptura, ya lo he dicho, los cri-
menes de los que el Tribunal es competente van a producirse muchas veces)
es, precisamente, de ese 6rgano politico. Y atin asi, como jurista, al menos
tres poderosos argumentos militan contra esa posibilidad que el Estatuto ha
previsto:

* En este sentido, declaraciones a ABC, miércoles 10 de junio de 1999, de don JuaN
ANTONIO YANEZ BARNUEVO, Presidente de la delegacién espafiola en Roma.

¥ De “punto de equilibrio razonable’ 1a ha calificado, por ejemplo, ZAPPALA, cit. (nota
26) 85.
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- No corresponde a la prictica internacional, pues en varias ocasiones ya
el Tribunal Internacional de Justicia (TIJ) ha defendido su competencia
para conocer de casos aunque el CdS haya o esté tratando sus implicacio-
nes politicas’s; a fortiori la tendria el TPI que no trata de controversias entre
Estados sino tdnicamente sobre la responsabilidad del individuo.

- Es absurdo que el CdS pueda impedir que el TPI prosiga una investi-
gacién o enjuiciamiento cuando, en virtud del principio de jurisdiccidn uni-
versal aplicable a los crimenes de los que aquel es competente, todo tribu-
nal nacional podria ejercer su jurisdiccidn sobre los mismos.

- Aunque es evidente que el CdS es competente para conocer de las
implicaciones politicas de un asunto, su competencia no puede tener
(;podria decirlo asi?) “el efecto colateral” de desposeer la que un 6rgano
judicial también tiene en relacion con las implicaciones juridicas del caso,
méaxime cuando, como aqui ocurre, estamos hablando de la violacién de
normas juridicas de la mdxima importancia para la comunidad interna-
cional en su conjunto®.

29. En todo caso, y como no debemos malgastar la salud ddndonos de
cabeza contra una pared, pues esta, por irrazonable que sea, ha sido levan-
tada ladrillo a ladrillo por los Estados que elaboraron el Estatuto de Roma
(y en €l estd, en su articulo 16), habria al menos que sostener una interpre-
tacion restrictiva de esta disposicién, dado que en la misma se otorga a un
6rgano politico poderes atipicos. Comprendo, y el lector lo comprobara de
inmediato, que no alcanzaremos con ello mejoras revolucionarias, pero no
hay mds cera que la arde; una interpretacion restrictiva del articulo 16 del
Estatuto pasaria por dos exigencias al menos:

- De una parte, el CdS no puede solicitar arbitrariamente la suspension
de la investigacién o enjuiciamiento (los juristas saben que “discrecionali-
dad” no equivale a “arbitrariedad”), lo que implica, en definitiva, creo yo,
que solo en los casos en los que la continuacién de la investigacion o el

3 Por ejemplo, en el asunto, entre Irdn y Estados Unidos, sobre el personal diplomati-
co y consular de los Estados Unidos en Teherdn, CIJ Recueil 1980, 21-22; en el asunto sobre
las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra esta, Nicaragua c. Estados
Unidos, CIJ Recueil 1986, 434s; o en el asunto sobre la aplicacién de la Convencion sobre
el genocidio, entre Bosnia y Yugoslavia, CIJ Recueil 1993, 19.

3 El profesor MOHAMMED BEDJAoUL, Presidente del TIJ, ha desarrollado con particular
ardor estas ideas refiriéndose en concreto a las relaciones entre el CdS y el TII): Nouvel
ordre mondial et contréle de la 1égalité des actes du Conseil de Sécuriré. Bruylant, Bruselas
1994, 75-90.
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enjuiciamiento de una persona provocara una Crisis que pone en grave peli-
gro la paz o seguridad juridica internacional o desestabiliza gravemente una
determinada situacién politica esa peticion seria correcta.

- Y, de otra, la resolucién del Consejo predicando la suspensién debe,
aunque el texto del articulo 16 no lo diga expresamente, ir motivada, maxi-
me en asuntos como este, en el que lo politico condiciona el funcionamien-
to de un érgano judicial, pues, y todo jurista lo sabe tambi€n, la “motiva-
cién” de los actos juridicos es un corolario del principio de legalidad.

1. Con una competencia complementaria, restringida y condicionada
1. Complementaria

30. Un TPI puede ser para muchos Estados una salida optima que les
evite la presion, en ocasiones irresistible, que ciertos delitos y sus autores
(v. g. el narcotrafico) generan sobre los tribunales nacionales encargados de
su procesamiento; de hecho, cuando el Representante permanente de Trini-
dad y Tobago se dirigio, en 1989, al Secretario General de la ONU solici-
tando el establecimiento de un Tribunal internacional sobre delitos de narco-
trafico’’, una de sus preocupaciones era la inidoneidad para tratar de esta
cuestién de la legislacion y sistema judicial nacional. Desde esta optica, la
jurisdiccién de un Tribunal asi deberia ser exclusiva y no complementaria
con la de los jueces nacionales por esos mismos delitos o crimenes. Y, sin
embargo, el Estatuto de Roma acoge el principio en virtud del cual “La
Corte (...) tendrd cardcter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales” (art. 1 y, también, en el parrafo décimo de su Predmbulo).

En rigor, el denominado “principio de complementariedad™ esconde el
de “subordinacién”, en la medida en que, como comprobaremos de inme-
diato, en caso de concurrencia de jurisdicciones (la del TPI y la nacional),
estas Gltimas se imponen; en este punto, el Estatuto de Roma se aparta de
los que crearon el TPIY (art. 9) y el TPIR (art. 8), dado que en uno y en otro
la concurrencia entre la jurisdiccion internacional y la nacional se resolvia
a favor de los respectivos tribunales internacionales: con todo, no estard de
mds que recuerde que el art. 9 del Estatuto del TPIY ha sido “rebajado” por
el también art. 9 de su Reglamento de Procedimiento y Prueba®, que redu-
ce a tres supuestos la “atraccién” del caso por el Tribunal internacional, con

3 Supra, nota 7.
3 Doc. NU.: IT-3, 14 de marzo de 1994,
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lo que, dicho de otro modo, el Reglamento parece apuntar mds a la “com-
plementariedad” que a la “primacia” del Tribunal ad hoc.

31. En el caso de la Corte de Roma, el principio de complementariedad-
subordinacién se manifiesta con claridad en varias aspectos del Estatuto, en
tres especialmente en mi opinion:

- En su Predmbulo y en el art. 1, por su mencion eo nomine.

- En las normas que regulan la admisibilidad o no de un asunto (art. 17):
La Corte no admitird caso alguno que esté siendo investigado o enjuiciado
por un Estado, que haya sido ya objeto de investigacion con el resultado de
no incoar accién penal contra la persona en cuestion, o que haya sido ya
enjuiciado “‘por otro tribunal” (art. 17.1 en relacion con el 20.3), o, y esto
desborda ya el tema de la complementariedad que es el que me preocupa,
cuando “el asunto no sea de gravedad suficiente...” (art. 17.1.d).

- En las disposiciones que regulan la capacidad del Fiscal para llevar a
cabo de oficio investigaciones sobre los crimenes de los que la Corte es
competente: Fueron no pocos los Estados que en la Conferencia se negaban
a admitir la actuacién de oficio del Fiscal, pues temian actuaciones “politi-
zadas” por parte de este, dada la carga politica que todo procedimiento, aun
de una investigacién preliminar, tiene*. Como veremos con mads detalle
después, el Estatuto reconocié las capacidad del Fiscal para actuar de ofi-
cio, pero la sometid a ciertos controles:

a) De una parte, si este actia de oficio (Estatuto arts. 13.c y 15),
no puede iniciar investigacioén alguna (no digamos ya presentar car-
gos) sin autorizacién de la Sala de Cuestiones Preliminares.

b) Pero, de otra, tanto cuando el Fiscal actia de oficio como
cuando lo hace porque un Estado parte en el Estatuto le ha remitido
un asunto, ademds de contar con la autorizacién de la citada Sala,
debe, simultdnea o inmediatamente al inicio de la investigacién,
notificarlo a la Asamblea de Estados partes y aun a aquellos Estados
que, teniendo en cuenta la informacién disponible, ejercerian nor-
malmente la jurisdiccién sobre los crimenes de que se trate (art.
18.1), y si transcurrido un mes desde la recepcién de dicha notifica-
cién, cualquiera de esos Estados informara a la Corte “de que estd
llevando a cabo una investigacién” sobre un nacional o una persona

Y la practica me brinda un ejemplo que viene al pelo: jtiene o no carga politica la
decision del fiscal del TPIY, a finales de mayo de 1999, de cursar una orden de arresto inter-
nacional contra el Presidente yugoslavo SLOBODAN MILOSEVIC entre el fragor de las bombas
de 1a OTAN?
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bajo su jurisdiccién respecto de crimenes a los que la notificacion se
refiere, “a peticién de dicho Estado, el Fiscal se inhibira de su com-
petencia en favor del Estado(...), a menos que la Sala de Cuestiones
Preliminares decida, a peticién del Fiscal, autorizar la investigacién”
(Estatuto, art. 18.2).

La prioridad, pues, de las jurisdicciones penales nacionales sobre la del
TPI es evidente; pero resulta especialmente llamativo, y en mi opinién muy
criticable, que incluso Estados no partes (esos que el Estatuto describe
como los que “ejercerian normalmente la jurisdiccion...”) puedan bloquear
el funcionamiento de la Corte, y especialmente sangrante seria el caso en
que un Estado “parte” en el Estatuto remitiese un asunto para que el TPI lo
conociese y su jurisdicciéon no fuera posible porque un Estado “no parte” la
asumiera.

32. El principio de complementariedad*® plantea desde luego problemas
que no serdn, al menos siempre, faciles de resolver. Por ejemplo: ;Es sufi-
ciente a estos efectos un sistema nacional “selectivo”, es decir, que en unos
casos funciona divinamente pero no en otros? Pero hay algo mds atin: El
principio de complementariedad de algiin modo pervierte la filosofia del
TPI que se crea, y es que el papel de este no consiste solo en combatir la
impunidad de los autores de crimenes nefandos cuando estos pretenden
beneficiarse de un sistema de justicia nacional corrupto o inexistente, sino
que también constituye una respuesta del Derecho internacional, de la
comunidad internacional, frente a crimenes que afectan, por su gravedad y
transcendencia, a todo ella; por eso, afirmar que el TPI solo interviene
cuando los Estados no quieren hacerlo supone, si bien se mira, “privar al
sistema de su verdadera esencia”'. Cuando el profesor Carrillo afirma que
“por definicion, el crimen contra la humanidad concierne a la humanidad
toda y es la comunidad internacional en su conjunto la que debe juzgarlo”,
estd en mi opinién (aunque después su reflexién vaya por otros derroteros
mds genéricos) abundando en este pensamiento®?.

Lamentablemente, los Estados no han querido renunciar a su jurisdic-
cién penal respecto de los crimenes mds graves, y si compartirla meramen-
te (en el entendido de su derechos de preferencia) con la Corte Penal Inter-

40 Sobre su génesis y valoracion de conjunto, por ejemplo, TALLGREN, cil. (nota 26),
pdgs. 119 ss.; Davip, cit. (nota 26 también), 633-50.

41 DavID; Op. cit., (nota 26) 635.

42 J.A. CARRILLO SALCEDO, “La Cour Pénale Internationale: L’humanité trouve une place
dans le Droit international”, Révie Générale de Droit International Public, 1 (1999) 23.
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nacional de Roma. Con todo, no deberia exagerarse la critica hasta el punto
de considerar “dificil pensar (en) que un Estado permita que un Tribunal
internacional enjuicie las conductas de sus nacionales. Siempre iniciara pre-
viamente un proceso penal, quizds simulado, para evitar que caiga bajo la
competencia del Tribunal penal internacional”®; pensar asi supone ignorar
que en ese supuesto el TPI podria intervenir clarisimamente: Y es que al
regularse el tema de la admisibilidad, el Estatuto determina que, pese a que
un Estado esté investigando un asunto, lo haya hecho ya sin decidir accion
penal alguna, o haya iniciado esta, la Corte de Roma podrd ejercer su juris-
diccidn si llega a la conclusion de que se ha dado una o varias de las cir-
cunstancias siguientes:

- Que “(...) la decisién nacional haya sido adoptada con el propoésito de
sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crime-
nes de la competencia de la Corte (...).

- “Que haya habido una demora injustificada en el proceso que, dadas
las circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a
la persona de que se trate ante la justicia”.

-'Y “que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de mane-
ra independiente e imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma
en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia” (Estatuto, art.
17.2.a, by ¢). Asimismo se precisa, a fin de comprobar la incapacidad de un
Estado para investigar o enjuiciar un asunto, que la Corte examine si su
Administracién nacional de justicia puede o no “hacer comparecer al acu-
sado”, dispone o no “de las pruebas y los testimonios necesarios” o, por
otras razones, “no esté en condiciones de llevar a cabo el juicio”(art. 17.3).

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

43 Manifestaciones del Fiscal don IgNAcio GORDILLO, en el diario La Razén, 16 de
abril de 1999.
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33. Quizés pueda ser dtil afiadir que en caso de controversias entre Esta-
dos partes en el Estatuto a propésito de la aplicacién del principio de com-
plementariedad que en €l se contiene, si se considera que aquellas forman
parte de “las funciones judiciales de la Corte”, esta misma serfa la encar-
gada de darles solucién (art. 119.1); podria ser importante.

2. (...) Restringida
2.1. Ratione materiae

34. Por raz6n de la materia, la competencia del TPI se reduce a los cuatro
crimenes, si hemos de creer al Estatuto de Roma (arts. 1 y 5), “mas graves de
transcendencia internacional”, a saber: genocidio, crimenes de lesa humani-
dad, de guerra y el crimen de agresion; o, en rigor, de momento solo a tres,
pues, como veremos enseguida, la jurisdiccion del Tribunal sobre el crimen
de agresion se ha pospuesto al menos, me atreveria a jurarlo, por diez afios.

Competencia, pues, la suya restringida sin duda*. Y todavia mas, inclu-
so, que la prevista en el Proyecto de Estatuto del Comité Preparatorio®,
pues en este, ademds de esos cuatro crimenes se declaraba al Tribunal com-
petente para conocer de “otros crimenes” incluidos en una lista de tratados
en vigor aneja al texto del Proyecto: Se trataba los crimenes de terroris-
mo*, el crimen de apartheid, de tortura*®; de narcotrdfico®, y, en fin, los
ataques contra el personal de las Naciones Unidas™. La jurisdiccion del
Tribunal sobre estos otros crimenes se supeditaba a tres condiciones:

#  “Minima, reducida a un nicleo duro de infracciones internacionales™ en expresion
de WECKEL (cit. en nota 22) 985.

5 Doc.: A/Conf. 183/2/Add.I, arts. 5-11.

46 Convenio de La Haya sobre apoderamiento ilicito de aeronaves de 1970 (BOE 15 de
enero de 1973), de Montreal de 1971 sobre la represidn de actos ilicitos contra la seguridad
de la aviacién civil (BOE 10 de enero de 1974), convencion para la represion de actos ilici-
tos contra la seguridad de la navegacién maritima y Protocolo sobre la seguridad de las pla-
taformas fijas emplazadas en la plataforma continental de 1988 (BOE 24 de abril de 1992),
y convenio internacional contra la toma de rehenes de 1979 (BOE 7 de julio de 1984).

47 Convenio sobre la represion y castigo del crimen de apartheid de 1973, res. de la
Asamblea General 3068, XXVIII, de 30 de noviembre de 1973.

4 Convencién de 1984 contra la tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanos o
degradantes (BOE 9 de diciembre de 1987).

4 Convencién de las Naciones Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias sicotrépicas de 1988 (BOE 10 de noviembre de 1990).

50 Convenci6n sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y personal aso-
ciado de 1994 (BOE de 25 de mayo de 1999).
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- Definicién previa del mismo por el tratado en cuestion, es decir, que se
tipificasen las conductas de manera precisa, de modo que el TPI debiera
tinicamente atenerse a la letra del tratado;

- la norma convencional aplicable deberia aceptar para el crimen el prin-
cipio de jurisdiccién universal;

-y, en tercer lugar, el cardcter sistematico del crimen, dado que una con-
ducta aislada adn cubierta por el supuesto de hecho del tratado incluido en
le anexo, no bastaria para “disparar” la jurisdiccién del Tribunal.

En la Conferencia de Roma, estos “otros crimenes” se cayeron del Esta-
tuto: Los de terrorismo, apartheid, tortura o narcotrifico directa y abierta-
mente; y, en relacién con el conectado con los ataques al personal de Nacio-
nes Unidas regulado por el Convenio de 1994 (que en esas fechas no habia
entrado en vigor), la delegacién espaifiola propuso (y consiguid) incluirlo en
el marco de los crimenes de guerra (Estatuto, art. 8.1.b.III y e.Ill). La eli-
minacién de estos “otros crimenes” no deberia, en mi opinion, por las razo-
nes que apunto en el cierre de este apartado, ser objeto de critica.

35. La competencia del Tribunal por razén de la materia viene formula-
da en términos generales en el articulo 5 del Estatuto, al enumerar los cua-
tro crimenes citados: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los de
guerra y el crimen de agresién, dedicdndose luego (arts. 6, 7'y 8) al analisis
de los tres primeros. Esta formulacién general merece, a mi juicio, cuatro
comentarios, que expondré en parrafos distintos.

I) La inclusion o no del crimen de agresion fue objeto de duras batallas,
tanto en el Comité Preparatorio como en la propia Conferencia. Para algu-
nos (el Grupo P-5), con Estados Unidos a la cabeza, la existencia o no de
una agresién sélo puede ser determinada por el CdS, por lo que el TPI no
deberfa ser competente respecto del mismo, no al menos hasta que el Con-
sejo hubiera calificado una determinada conducta de agresion en aplicacion
del Capitulo VII de la Carta; la mayoria de los Estados, sin embargo, se
decantaba por la opcidn contraria, argumentando, no sin razon, con la exis-
tencia de un texto juridico, adoptado por la ONU, por su Asamblea General
en particular (6rgano este que también puede desempefiar funciones en el
tema de la paz), al que el Tribunal tenia perfecto derecho de acudir: La
Definicién de la agresion contenida en la resolucién 3314 (XXIX) de 14 de
noviembre de 1974.

Finalmente, se mantuvo formalmente el crimen pero, en la solucién de
compromiso global sobre los problemas pendientes que la Secretaria pre-
sent horas antes del cierre de la Conferencia, se pospuso la jurisdiccion del
Tribunal sobre el mismo hasta el momento en que “se apruebe una disposi-
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cion (...) en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo hard” (ejercer su jurisdiccién) (Estatuto art. 5.2), con lo que venia
a sostenerse la inidoneidad de la Definicion existente (1974), y a la que se
imputaron dos serias criticas: No contener, de un lado, una enumeracion
exhaustiva de todos los actos constitutivos de agresion, y, después, y yo lo
destacarfa, se trataba de un texto referido “a los Estados” pero no al tema,
aqui en juego, de la responsabilidad internacional “de los individuos”. Y lo
que es mds importante, la adopcidn de esa disposicion que desencadenaria
la jurisdiccién del TPI sobre los individuos culpables de una agresion se
conecta con el procedimiento de enmienda del Estatuto (arts. 121 a 123), lo
que, como veremos, nos lleva, como minimo a la fecha de siete afios a par-
tir de la entrada en vigor de este. Ni aun asi Estados Unidos y otros miem-
bros permanentes del CdS pudieron aceptar la férmula de compromiso.

II) En relacién con los crimenes de guerra (art. 8), el Estatuto ha previs-
to la posibilidad para todo Estado “al hacerse parte en el Estatuto” de
“declarar que durante un periodo de siete afios contados a partir de la fecha
en la que el Estatuto entre en vigor al respecto, no aceptara la competencia
de 1a Corte (...) cuando se denuncie la comisiéon de uno de esos crimenes
por sus nacionales o en su territorio” (art. 124).

Esta irritante disposicion (“de transicion” la califica el citado articulo)
lo es ad personam o, si se me permite el latin macarrénico, ad Statum: Esta-
dos Unidos de América es “el Nombre de la Bestia”. La propuesta global
realizada por la Secretaria el dia antes de finalizar la Conferencia de Roma
intentaba con ella atraerse el voto de la delegacion estadounidense, que
habia defendido, contumaz, la exigencia de que el TPI sélo pudiera actuar
con la condicién de que “tanto” el Estado en cuyo territorio se cometiese €l
crimen “como” ¢l de nacionalidad de su autor fueran partes en el Estatuto o
aceptasen su competencia para el caso. No deja de resultar sorprendente,
pero esta es la tesis, supeditar la competencia del Tribunal a su aceptacion
ipor el Estado de nacionalidad del acusado!; habia una explicacion, desde
luego no juridica, (para tan singular propuesta: Estados Unidos, cuyas fuer-
zas armadas se encuentran en todas las regiones del planeta, en muchos
casos formando parte de operaciones para el mantenimiento de la paz o de
asistencia humanitaria decididas por la ONU, no deseaba que sus soldados
pudieran verse sometidos a la jurisdiccién del Tribunal acusados de crime-
nes con la tinica condicidn de que el Estado en cuyo territorio estuvieran asi
lo quisiera, exigiendo también su propia conformidad. A fin de atraerse su
incorporacion al Estatuto se le ofrecié excluir durante siete afios la jurisdic-
cién del Tribunal; no era un despropésito pensarlo, habida cuenta de que
esa delegacion presentd en la Conferencia una férmula similar aunque més
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amplia, pues los siete se alargaban hasta los diez afios y, junto a los crime-
nes de guerra, el Estado podia excluir también de la jurisdiccion de la Corte
los de lesa humanidad (infra apartado II1.3). No pudo conseguirse, sin
embargo.

Personalmente, supeditar la jurisdicci6én del Tribunal a su aceptacion por
el Estado de nacionalidad del acusado me parece destruir el objeto y fin del
mismo y, por tanto, no deberfa aceptarse; es de desear, en consecuencia,
como el texto del mismo articulo 124 permite, que “lo dispuesto en el pre-
sente articulo sea reconsiderado en la Conferencia de Revision que se con-
voque de conformidad con el parrafo 1 del articulo 1237, y, naturalmente,
sea reconsiderado en el sentido de eliminar del Estatuto dicha disposicion.

11]) La formulacién general del articulo 5 no supone una relacién
exhaustiva de los crimenes objeto de la competencia del Tribunal, sino que,
en su momento, podran afiadirse otros (por ejemplo, los de narcotrafico o
terrorismo serian excelentes candidatos); eso si, pasard hasta entonces
mucho tiempo, porque en aplicacién de los articulos 121 a 123 del Estatu-
to, y salvo el caso de las enmiendas “exclusivamente institucionales” que
en el art. 122.1 se explicitan, que podrén realizarse “en cualquier momen-
to”, sus disposiciones sélo pueden ser objeto de enmiendas siete afios des-
pués de la entrada en vigor del Estatuto (art. 121.1), ya por la Asamblea de
Estados partes ya por una Conferencia de revision (art. 121.2). En ese
momento, pueden enmendarse los articulos 5, 6 7 y 8 y, por tanto, la rela-
cién de crimenes de los que la Corte es competente.

El Estatuto distingue ademds, en cuanto a los efectos de las enmiendas,
entre los articulos sobre los crimenes y los demds: En relacién con estos
tiltimos, si las enmiendas se adoptan por los siete octavos de los Estados
partes serdn vinculantes para todos, y el que no quiera que se vaya (“podra
denunciar el presente Estatuto”, art. 121.6); pero en el caso de las enmien-
das que se refieran a los arts. 5 a 8, “entrardn en vigor Unicamente respecto
de los Estados partes que las hayan aceptado (...). La Corte no ejercerd
competencia respecto de un crimen comprendido en la enmienda cuando
haya sido cometido por nacionales o en el territorio de un Estado parte que
no haya aceptado la enmienda” (art. 121.5).

IV) Durante los trabajos del Comité Preparatorio, Estados Unidos pro-
puso la elaboracion de disposiciones escritas que ayudaran al Tribunal a
interpretar los, por otra parte. largos y detallados articulos dedicados a los
crimenes (genocidio, art. 6; crimenes de lesa humanidad, art. 7 y los de gue-
rra en el art. 8); la mayoria de los Estados se oponfan a dicha pretension, o,
por lo menos, expresaban sus reticencias por miedo a ver en dicha iniciati-
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va un intento de restringir, por una via indirecta y discreta, la jurisdiccién
de la Corte.

Finalmente, el art. 9 del Estatuto acepta los “elementos del crimen, y
que estos ayuden al Tribunal a interpretar los arts. 6-8; su aprobacién se
efectuard por mayoria de dos tercios de los Estados partes en el Estatuto, y
podrdn ser enmendados a propuesta de cualquier Estado parte, de los
magistrados (por mayoria absoluta) y del Fiscal, entrando en vigor cuando
sean aprobadas por dos tercios de los miembros de la Asamblea de Estados
partes. Los elementos del crimen, que ni que decir tiene (asi como sus
enmiendas) “serdn compatibles con lo dispuesto en el presente Estatuto”
(art. 9.3), tendrdn que ser redactados por el Comité Preparatorio estableci-
do por la Conferencia de Roma y estar listos antes del 30 de junio del
2000,

36. El primero de los crimenes de los que el TPI es competente es el de
genocidio (art. 6), es decir, la perpetracion de conductas varias, desde las
matanzas al traslado por la fuerza de nifios, pasando por lesiones graves,
medidas destinadas a impedir nacimientos, o tratos en condiciones que
hayan de acarrear la destruccion fisica total o parcial, realizadas con la
intencién de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal.

Se trata del crimen internacional mas claro y aceptado universalmente,
en relacién con el que, por tanto, hubiera podido esperarse un trato privile-
giado respecto de los demds tipos: En el Proyecto de Estatuto de la CDI de
1994 (arts. 21.1.a y 25.1), la jurisdiccién del Tribunal sobre el crimen de
genocidio era practicamente automaética, bastando la denuncia de un Estado
parte en el Estatuto y en la Convencién sobre prevencion y represion del
crimen de genocidio de 1948%, sin exigirse ademds la aceptacién de la
competencia del Tribunal por el Estado en cuyo territorio se cometio el cri-
men y otros, como si se exige respecto de los demas crimenes; en la Con-
ferencia de Roma, delegaciones no precisamente favorables al rumbo que
iban tomando las cosas, y deseo citar expresamente a la de Estados Unidos
de América, aceptaron abiertamente la competencia “automadtica” e “inhe-
rente” del Tribunal para casos de genocidio.

En el Estatuto de Roma, sin embargo, no ocurre asi, y para que el TPI
pueda conocer de una demanda por genocidio serd preciso, como para los

51 Resolucién F, parrafo 6, reproducida en el Acta Final: doc.: A/Conf.183/10, 17 de
julio de 1998.
52 BOE 8 de ftebrero de 1969.
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crimenes contra la humanidad y de guerra, que el Estado en cuyo territorio
tuvo lugar o el Estado de nacionalidad del acusado (bastando uno u otro) lo
acepten ya por ser partes en el Estatuto ya mediante una declaracién diri-
gida al Secretario del Tribunal para el caso en cuestién. Por lo demds, el
genocidio, viejo conocido de la humanidad y desgraciadamente presente
siempre, merece seguramente, por su tradicién y naturaleza misma tam-
bién, como en el Estatuto se ha recogido, autonomia propia respecto del
género, més amplio pues y al que sin duda pertenece, de los crimenes con-
tra la humanidad. Merece, quizds, la pena destacar que el genocidio se
conecta una vez mas, en la letra del Estatuto, con la destruccién de un
colectivo “nacional, étnico, racial o religioso”, no “ideolégico”, no “partido
politico determinado”, no “opositor” simplemente™*.

37. El Estatuto considera crimenes contra la humanidad la realizacién de
conductas varias (asesinato, apartheid, la tortura, la deportacién..., o cual-
quier otro acto inhumano de carécter similar que cause grandes sufrimien-
tos o atente gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisi-
ca) cometidas “como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra
una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque” (art. 7.1). La tipi-
ficacién internacional de los crimenes contra la humanidad aparece por vez
primera (habiéndose criticado, como es sabido, su aparicion ex post facto)
en el Acuerdo de Londres (1945), que establecié el Tribunal de Nuremberg,
pero en la actualidad resulta indudable su naturaleza de norma consuetudi-
naria internacional de cardcter general, como expresamente, por ejemplo,
ha reconocido la Sala del TPIY en el “asunto Tadic”*. La definicién de cri-
men contra la humanidad que ofrece el Estatuto de Roma (art. 7) es mas
amplia que la incluida en los Estatutos del TPTY y del TPIR, destacando el
cuidado por definir y aclarar, en el parrafo 2 del art. 7, las conductas incri-
minadas; dos precisiones deseo hacer en este orden de cosas:

53 Para un caso estremecedor en la mismisima década de los noventa ahf estd el de
Ruanda: Vid. ad ex. H. NYGREN KRUG, “Genocide in Rwanda: Lessons learned and future
challenges to the United Nations human rights system”, Nordic Journal of International
Law, 67 (1998) 165-213; R. Maison, “Le crime de génocide dans les premiers jugements du
Tribunal International pour le Rwanda”, Révie Générale de Droit Interna(tional Pablic, 1
(1999) 129-146.

s+ Sobre la exclusion de este crimen de los “grupos politicos”, A. GIL GIL, El genoci-
dio y otros crimenes internacionales. Centro Francisco Tomds y Valiente, UNED, Alzira
(Valencia) 1999, 160 ss.

55 TPTY, IT-94-1-T(jurisdiccién), caso de Dusko Tadic, 10 de agosto de 1995, 30.
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- De una parte, el Estatuto considera como crimen contra la humanidad
“la violacidn, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado,
esterilizacién forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable”
(art. 7.1.g); ha sido precisado ademads, para evitar la preocupacion (en mi
opinién excesiva y por tanto el Estatuto extrema su celo desmesuradamen-
te) de algunos Estados de que la incriminacién de los “‘embarazos forzados”
pudiera interferir con la legislacién nacional sobre el derecho a la vida de
los no nacidos o con el derecho de la mujer a abortar, que, en el caso de los
“embarazos forzados”, “en modo alguno se entendera que esta definicion
afecta a las normas de Derecho interno relativos al embarazo” (art. 7.2.1).

- Y respecto del crimen de tortura, el Estatuto, a instancias de Estados
islamicos en los que la legislacién impone determinadas formas de castigo
que pudieran subsumirse en la tortura y que sistematicamente incluyen pre-
cisiones de este tipo en cuanto textos internacionales participan®, ha preci-
sado que “no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se
deriven tnicamente de sanciones licitas 0 que sean consecuencia normal o
fortuita de ellos” (art. 7.2.e).

En conjunto®’, el articulo 7 del Estatuto supone un paso adelante, al ofre-
cer una definiciéon mads clara y moderna del crimen contra la humanidad,
siendo en mi opinidn destacables dos aspectos: 1°) Por una parte, la incar-
dinacién del Estatuto en la innegable tendencia actual a disociar esta figura
de la de un conflicto armado in actu®, puesto que no exige para considerar
existente uno de tales crimenes su comision en el marco de un conflicto
armado sea este internacional o interno, sino tinicamente su caricter gene-
ralizado o sistemdtico contra una poblacion civil, de lo que, si bien se dedu-
ce que serd precisamente en el marco de una guerra donde tales crimenes se
cometeran mds, no es la existencia, repito, de ésta conditio sine qua non, lo
que parece confirmarse cuando en el art. 7.2.a del Estatuto, en el que se
define lo que debe entenderse por “ataques contra una poblacién civil”, se
explicita que el origen de tales ataques puede provenir de un Estado “o una
organizacién”, es decir, y por ejemplo, un grupo terrorista o insurgente o un

56 Vid. ad ex. R. GONzALEZ GONZALEZ, El control internacional de la prohibicion de la
tortura y otros tratos o penas inhumanos y degradantes. Universidad de Granada, Granada
1998, 90 ss.

57 Vid. ad ex. D. RoBINSON, “Defining ‘crimes against Humanity
of International Law, 93 (1999) 43-57.

Y, DINSTEIN, “Crimes against humanity”, Theory of International Law at the thres-
hold of the 21st. century. Essays in honour of K. Skubiszewski, editado por J. Makarczyk,
Kluwer Law International, La Haya-Boston-Londres 1996, 896 ss.
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movimiento separatista, esto es, la existencia de situaciones de violencia, si,
pero que no pueden juridicamente calificarse de conflicto armado interna-
cional ni interno. 2°) El segundo de los aspectos destacables radica en haber
incluido en la figura del crimen contra la humanidad, y precisado, conduc-
tas de la prictica contempordnea y muy alejadas de una situacion de con-
flicto armado: Por ejemplo, el “apartheid” o “la desaparicion forzada de
personas” (art. 7.1.iy jy art. 7.2.h e 1).

38. La definicion del crimen de guerra (art. 8) incrimina conductas
varias de una doble naturaleza: Por una parte las que atienden a la violacion
del Derecho internacional humanitario stricto sensu (el denominado Dere-
cho de Ginebra), el que protege de las consecuencias de la guerra a ciertas
personas o bienes, a saber, matar, torturar, deportar, destruir bienes (...) de
las personas protegidas por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 (art. 8.2.a), que son, en esencia, los heridos, enfermos y naufragos de
las fuerzas armadas en campafia, los prisioneros de guerra y la poblacion
civil; por otra, el Estatuto considera como crimenes de guerra la violacién
del ius in bello, de las normas que regulan las formas, medios y métodos de
guerra (el Derecho de La Haya) como, inter alia, dirigir intencionadamen-
te ataques contra la poblacién civil en cuanto tal, atacar o bombardear por
cualquier medio ciudades, aldeas, pueblos o edificios que no estdn defendi-
dos y no sean objetivo militar, utilizar determinado tipo de armas, o (los
denominados escudos humanos) “aprovechar la presencia de civiles u otras
personas protegidas para que queden inmunes de operaciones militares
determinados puntos, zonas o fuerzas militares (...)” (art. 8.2.b). El crimen
de guerra s6lo nace, por lo demds, “en particular cuando se comete cOmo
parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de
tales crimenes” (art. 8.1), férmula de compromiso entre quienes deseaban
castigar “solamente” los crimenes planificados y sistematicos y quienes
vefan esta condicién excesiva y que sefiala (repédrese en los términos “en
particular’) que, siendo la regla general la jurisdiccion del TPI en caso de
crimenes “planificados o a gran escala”, esta no se excluye tampoco en el
supuesto de crimenes singulares (que resulten, debe suponerse, especial-
mente repugnantes). La regulacién del crimen de guerra que realiza el Esta-
tuto de Roma tiene luces y sombras que merecen un tratamiento en parra-
fos separados.

1) Si tuviera que sintetizar la “luz” que el articulo 8 del Estatuto despi-
de, yo apuntaria dos aspectos:

- El Estatuto considera también como crimenes de guerra la violacion de
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normas de Derecho humanitario (art. 3 comin de los Convenios de Ginebra
de 1949), asi como de ciertas formas y métodos de guerra en el seno de los
conflictos armados no internacionales (art. 87.2.c y d); no es esta, sin duda,
la tesis tradicional®, pero ya el TPIY argumentd, de un modo razonable-
mente convincente, que “las leyes y costumbres de la guerra” en el sentido
del art. 3 de su Estatuto (1993) se refieren también a los conflictos armados
internos, y cita prictica internacional (desde la guerra civil espafiola, 1936-
39, hasta los conflictos mds recientes en Somalia o Chechenia)®.

- El Estatuto ha resuelto acertadamente, desde un punto de vista técnico-
juridico, la pretensién formulada durante los trabajos preparatorios de
incluir como uno de los crimenes de los que el Tribunal seria competente
los ataques contra fuerzas o personal de Naciones Unidas en misiones ofi-
ciales; y es que en el art. 19 del Proyecto de Cddigo de crimenes contra la
paz y seguridad de la humanidad de la CDI de 1996 se incluia esta figura,
para atender el incremento en la practica de los delitos contra integrantes de
esas fuerzas en el marco de la realizacion de Operaciones para el manteni-
miento de la paz, hasta el punto de que la propia Asamblea General de la
ONU propicio y adopt6 la Convencién sobre la seguridad del personal de
las Naciones Unidas y el personal asociado de 9 de diciembre de 1994 (res.
49/49, BOE 25 de mayo de 1999), que ha entrado en vigor en enero del pre-
sente afo, y llevé al Secretario general de Naciones Unidas a insistir, en el
marco de los trabajos preparatorios del citado Cédigo, en una proteccién
suficiente (doc.: A/CN.4/L. 52, 104 ss); ahora bien, habida cuenta de que
las fuerzas de Naciones Unidas realizan normalmente su labor en zonas de
conflicto armado, ya estdn protegidas por las normas relativas a la pobla-
cion y personal civil de los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
complementarios de 1977; el Estatuto de Roma, como he dicho antes, lo
reconoce asi, pues acepta incriminar “dirigir intencionalmente ataques con-
tra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en
una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de con-
formidad con la Carta de Naciones Unidas”, pero no como crimen auténo-
mo, sino en el seno (recogiendo una propuesta de Espafia en la Conferencia

* Vid. ad ex. B. SiMMa, “International human rights law and general international law:
A comparative analysis”, Collectted courses of the Academy of European Law, 4 (1995) 216
ss; L. CoNpORELLI, “La Cour pénale internationale: Un pas de géant (pourvu qu’il soit
accompli...)”, Révue Générale de Droit International Public, 1 (1999) 12-13.

®  Vid. C. GUTIERREZ EsrapA, “El Derecho internacional humanitario y los conflictos
armados internos(aprovechando el asunto Tadic)”, Revista Espaiiola de Derecho Militar, 68
(1996) 22 ss.

¢ Daoc. ofic. de la Asamblea General(...), doc.: A/51/10, 16-128.
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de Roma) de la figura del crimen de guerra, y supeditando la incriminacion
de esos ataques a que esas personas o bienes “tengan derecho a la protec-
cién otorgada a civiles u objetivos civiles con arreglo al Derecho interna-
cional de los conflictos armados” (Estatuto art. 8.2.e.iii), con lo cual exclu-
ye aquellas situaciones, que también se dan, en las que las fuerzas o perso-
nas de Naciones Unidas se impliquen o tomen parte en las hostilidades.

I1) Por lo que a sus aspectos negativos se refiere, tres criticas podrian, en
principio, formularse a la regulaci6n del crimen de guerra en el Estatuto de
Roma:

_ El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha sefalado, por
ejemplo, la incongruencia que supone el considerar como crimen de guerra
“provocar intencionalmente la inanicién de la poblacion civil como método
de hacer la guerra, privindola de los objetos indispensables para su super-
vivencia...” en los conflictos armados internacionales (art. 8.2.b. Xxv) y no
hacerlo respecto de un conflicto armado interno, cuando la prictica moder-
na revela que esta es una de las “técnicas” en ese tipo de luchas empleada.

- La consideracién como crimen de guerra del empleo de armas nuclea-
res u otras (biolégicas. quimicas, minas antipersonas...) fue objeto de gran
debate durante 1a Conferencia: La mayoria de las delegaciones apoyaba su
inclusién, pero el Grupo P-5 se opuso tajantemente: la Secretaria de la Con-
ferencia ofrecié no incluir en el concepto de crimen a las armas nucleares
ni a las minas, pero si dejaba las quimicas y biologicas®, pero algunas dele-
gaciones se negaban a que las llamadas “armas nucleares de los pobres™*
se tratasen en pie de desigualdad con las nucleares: finalmente, el Estatuto
eliminG de la figura del crimen de guerra las armas nucleares, quimicas,
biolGgicas, las minas antipersonas y otras (ldser...) que producen ceguera, al
no constar entre las armas prohibidas (art. 8.2.c), a cambio de un “mecanis-
mo’ que permitiria replantearse la cuestion en una Conferencia de Revi-
sion: Ese mecanismo figura en el articulo 8.2.b.xx, que considera como cri-
men de guerra “emplear armas (...) que por su propia naturaleza causen
dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscrimina-
dos™ (lo que las armas nucleares indudablemente provocan), pero “a condi-
cién de que esas armas (...) sean objeto de una prohibicion completa y estén
incluidas en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda
aprobada de conformidad con (...) los articulos 121 a 1237, es decir, como
minimo dentro de unos diez afos (pues las enmiendas al Estatuto de este

02 Doc.: A/(Cont.183/C.1/L.59.)
¢ KIrscH Y HOLMES: Op. cit.. (nota I1) 7.



114 CESAREO GUTIERREZ ESPADA

tipo, lo sabemos ya, sélo pueden llevarse a cabo siete afios después de la
entrada en vigor del mismo. Personalmente no me parece descabellado,
pues el uso de armas nucleares no es antijuridico en todas las circunstan-
cias, en mi opinién no desde luego ante una situacién de estricta y genuina
legitima defensa; por lo demads, el dictamen de 8 de julio de 1996 del T1J,
ya citado anteriormente, atestigua con toda claridad la incertidumbre
existente, en la medida en que, aunque el Tribunal consideré que el uso de
las armas nucleares violaria “en general” el Derecho internacional humani-
tario, €l no podia pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad de su utiliza-
cion “en una situacién extremada de legitima defensa en que peligra la
supervivencia misma del Estado™*.

- En mi opinidn, y pese a las circunstancias politicas que podrian expli-
carlo, una valoracién estrictamente juridica repudia abiertamente la posibi-
lidad de que los Estados partes excluyan unilateralmente durante siete afios
la jurisdiccién del Tribunal por crimenes de los que este es en principio
competente, entre otras razones porque, como uno de los asesores juridicos
del CICR manifestara, esto “pareceria indicar que los crimenes de guerra
no son tan graves como los otros delitos”®, lo cual resulta manifiestamente
falso; y aflado aqui que, tal y como ha sido aprobado, la aplicacién del arti-
culo 124 puede dar lugar a un serio problema: Si ante la imputacién de un
crimen de guerra, el Estado de nacionalidad del acusado ha excluido la
jurisdiccion del Tribunal de conformidad con este articulo, pero no lo ha
hecho el Estado en cuyo territorio el crimen se cometid, ;es competente el
Tribunal?; una interpretacion literal dirfa que si, pues se cumpliria la letra
del articulo 12 (infra II1.3), pero la logica derivada de la presencia misma
del art. 124 se pronunciaria por la negativa. El Estatuto calla.

39. Competencia, pues, restringida a unos pocos crimenes. No debe con
todo verse en esta decision un defecto grave, sino que hasta podria tratarse
de una medida prudente. Una competencia de esta naturaleza atraerd sin
duda a un mayor numero de Estados, evitard solapamientos excesivos con
las jurisdicciones penales nacionales y, por qué no decirlo, limitara la carga
financiera de la comunidad internacional; parece, en efecto, sensato esperar
que un tribunal con un esquema modesto de jurisdiccién funcionard mejor
que otro muy ambicioso, lo cual generard confianza, lo que a su vez quizés
permitird poco a poco ir expandiendo su competencia (...). Ademds, algu-

4 ClJ Recueil 1996, pig. 226, parr. 105-E.
¢ M.-C. ROBERGE, “El nuevo Tribunal Penal Internacional. Evaluacién preliminar”,
Revista Internacional de la Cruz Roja, 148 (1998) 727.
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nos de los candidatos (el terrorismo o el narcotrafico por ejemplo) no pare-
cen por el momento suficientemente cuajados en su configuracion juridica,
y el Estatuto pretendid, desde los primeros trabajos del Comité Preparato-
rio, actuar sobre crimenes y situaciones perfectamente consolidadas y cla-
ras en la prictica internacional; de todos modos, y por lo que al terrorismo
y al narcotrifico se refiere, la Conferencia de Roma adopté una resolucion
incorporada a su Acta Final en la que recomendaba a la Conferencia de
Revisién del Estatuto que los tuviera en cuenta para llegar a una definicion
aceptable y a su inclusién en la lista de crimenes bajo la jurisdiccion del
Tribunal®.

40. La Competencia ratione materiae del TPI puede desencadenarse por
obra de una triple iniciativa: Por “remision al Fiscal (...) de una situacién en
que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes” por uno de
los Estados partes en el Estatuto (art. 13.a'y 14), por “remisién de una situa-
cién”, asimismo, al Fiscal por el CdS “actuando con arreglo a lo dispuesto
en el Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas” (art. 13.b), y, en fin, por
iniciativa directa, ex officio, del Fiscal (art. 13.c y 15).

Es de enorme alcance que este, “que actuard en forma independiente
como érgano separado de la Corte,” pueda de oficio realizar investigacio-
nes y presentar cargos contra sospechosos de cometer estos crimenes, pero
sobre este extremos volveré mds adelante (apartado IV.1). Ahora me intere-
sa precisar otra cuestion: Cuando el Fiscal actda por “remision de una situa-
cién”, lo que puede suceder, como hemos visto, ya a iniciativa de un Esta-
do parte ya del CdS, los términos empleados parecen sugerir se tratard de
situaciones “generales” (por ejemplo, la alegacion de que en el curso de un
conflicto armado dado se producen violaciones graves y sistematicas del
Derecho internacional humanitario), no pudiendo, en consecuencia, un
Estado parte o el CdS presentar denuncias individualizadas; esta interpreta-
cidn, obtenida de la valoracién de los términos en su sentido ordinario, ven-
dria avalada por los trabajos preparatorios del Estatuto de Roma al menos
por lo que al Consejo se refiere: Asi, el que fue vicepresidente de la dele-
gacion alemana en la Conferencia y, antes, representante de ese Estado en
el Comité Preparatorio, considerd que “no seria apropiado (...) que el Con-
sejo pudiera someter casos individuales”(Kaul).

Debo confesar que en el caso del CdS, si parece obligada esta interpre-
tacién por varias razones: De un lado, porque el Consejo, que actuard, dice
el Estatuto, en el marco del Capitulo VII de la Carta, cumple sus tareas

60 Resolucion E, doc.: A/Conf. 183/10, 1998.
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habituales en este orden de cosas valorando también “situaciones”, no
casos concretos (‘“‘situacién” es, por ejemplo, el vocablo utilizado por el art.
40 de la Carta); de otro, porque el Consejo es un 6rgano politico cuyas fun-
ciones encajan mejor con “situaciones en general” que con “crimenes espe-
cificos” y con “personas concretas responsables de los mismos™; y, en fin,
porque el poder de “remisién” al TPI de casos por el Consejo estd clara-
mente inspirado en los Estatutos de los TPIY y TPIR, 6rganos ad hoc crea-
dos precisamente por el Consejo para someterles “situaciones” de amenaza
o ruptura de la paz ex Capitulo VII. Sin embargo, ausentes estas considera-
ciones en el supuesto de remisiones efectuadas por un Estado parte, no
existiendo disposicién expresa en contra, y atendiendo al objeto y fin del
Estatuto y de su TPI (destinados ambos “a poner fin a la impunidad de los
autores de esos crimenes y a contribuir a la prevencién de nuevos crime-
nes”, afirma el parrafo quinto de su Predmbulo), tal vez pudiera sostenerse®’
que un Estado parte si podra llevar ante el Fiscal crimenes especificos de
una o varias personas, identificando con precision a estas.

41. Para la solucién de los casos ante €l planteados, el TPI aplicara su
Estatuto, los Elementos del crimen y sus Reglas de Procedimiento y Prue-
ba, en primer lugar; los tratados y los principios y normas de Derecho inter-
nacional aplicables después (en especial el Derecho internacional de los
conflictos armados); y, finalmente y en su defecto (reparese entonces, en su
cardcter supletorio) los principios generales del Derecho que derive la
Corte del Derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluso,
cuando proceda, el Derecho interno de los Estados que normalmente ejer-
cerfan jurisdiccién sobre el crimen, siempre y cuando tales principios sean
compatibles con el Estatuto y con el Derecho internacional y las normas y
principios internacionalmente reconocidos (art. 21.1). EI Estatuto precisa,
incluso (valga como demostracién anticipada de los que se tratard en el
apartado IV), que cuando el TPl interprete y aplique para resolver un asun-
to el Derecho aplicable mencionado en este articulo, debe hacer ambas
cosas (es decir, interpretarlo y aplicarlo) de manera “compatible con los
derechos humanos, internacionalmente reconocidos, sin distincién alguna
basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del art. 7 (es
decir, en el sexo masculino o femenino), la edad, la raza, el color, la religion
o el credo, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, €tnico o
social, la posicién econdémica, el nacimiento u otra condicién”(art. 21.3).

8 Como ha sugerido ZAPPALA, cit.(nota 26) 55.



LUCES Y SOMBRAS DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL (ROMA, 1998) 117

2.2. Competencia restringida también ratione temporis

42. El Estatuto se declara irretroactivo, siguiendo asi las normas inter-
nacionales sobre la aplicacion en el tiempo de los tratados (art. 28 del Con-
venio de Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969, BOE de 13 de
junio de 1980), y, en general, el principio basico en todo ordenamiento juri-
dico conforme al que, como regla general, las normas son, en su aplicacién
en el tiempo, irretroactivas, es decir, se aplican dnicamente a los “facta
futura”, los hechos que subsumibles en su supuesto de hecho acaecen des-
pués de su entrada en vigor, y los “facta pendentia”, situaciones subsumi-
bles que nacidas antes siguen aplicindose después de su entrada en vigor,
pero no a los “facta praeterita”, hechos o situaciones nacidas y muertas
antes de su entrada en vigor.

43. En concreto, el Estatuto precisa que la Corte tendrd competencias
“inicamente respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor
del presente Estatuto” (art. 11.1), salvo para el caso de Estados que se vin-
culan a €l después de esa fecha, pues para estos “la Corte podrd ejercer su
competencia Gnicamente con respecto a los crimenes cometidos después de
la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado (...)” (art.
11.2).

El TPI, por tanto, no podrd, como algunos habian deseado y aun pro-
puestto, juzgar las dictaduras y guerras de este siglo; naturalmente®® esto
podria hacerse por parte de otros érganos internacionales creados ad hoc,
siguiendo quizds los ejemplos de los TPIY o TPIR, o por tribunales
nacionales actuando bajo el principio de jurisdiccién universal.

3.(...) Y condicionada

44. El Proyecto de la CDI (1994) establecia una competencia inherente
o automdtica para el TPI en el caso del crimen de genocidio, no asi respec-
to de los otros en relacién con los cuales su competencia aparecia condi-
cionada a su aceptacion (ya por ser partes en el Estatuto ya mediante una
declaracién ad hoc) por determinados Estados; respecto del genocidio bas-
taba la denuncia de cualquier Estado parte en el Estatuto y asimismo en el
Convenio sobre el genocidio de 1948 (arts. 25.1 y 21.1.a). Pero esta orien-

o8 Como GIL GIL, cit.(nota 54) apunta, 67-68.
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tacién levantd no pocas criticas de algunos Estados que vefan en la compe-
tencia automatica del Tribunal un instrumento “para hostigar a determinado
Estado con fines politicos o de propaganda, presentando con este objeto
acusaciones infundadas”®.

45. El Estatuto finalmente adoptado eliminé la competencia automatica
del Tribunal incluso para los crimenes de genocidio, exigiendo o condicio-
nando, para que su jurisdiccién sea posible, ya que el asunto haya sido
remitido por el CdS (art. 12.2 a contrario), ya que el Estado en cuyo terri-
torio tuvo lugar el crimen o (“0”, no “y”) el Estado de nacionalidad del acu-
sado sean partes en el Estatuto o, de no serlo, hayan consentido que la Corte
ejerza su competencia en el caso mediante una declaracién dirigida al
Secretario del Tribunal (art. 12.2 y 3). Repdrese, entonces, que el TPI, al
supeditar su jurisdiccién al consentimiento del Estado donde el crimen tuvo
lugar, estd sometiendo su competencia, en el caso en que los autores del cri-
men sean las propias autoridades nacionales, precisamente al consenti-
miento de las mismas, lo cual es, desde la técnica del Derecho penal, bas-
tante sorprendente; como también lo es cuando, para tener en cuenta las
hipétesis en las que el crimen se comete en territorio de otro Estado, que no
es parte en el Estatuto, y del que el culpable no es nacional ni uno de los
6rganos del mismo, condiciona al consentimiento del Estado de su naciona-
lidad la competencia del tribunal.

46. En estos temas, sin embargo, podria decirse, siempre se puede ir a
peor. Si, claro, porque peor hubiera sido de haberse aceptado la pretension
de los Estados Unidos. Este pais, que estaba dispuesto a aceptar la compe-
tencia automdtica del Tribunal en casos de genocidio, exigi6 para los demds
crimenes algidn tipo de jurisdiccion “consentida” (ya introduciendo clausu-
las opting in u opting out, ya exigiendo el consentimiento del Estado para
el caso en cuestién). Muy en particular, Estados Unidos exigio para los cri-
menes de guerra y contra la humanidad que el TPI s6lo pudiera intervenir
si el Estado en cuyo territorio se cometié el crimen “y” (no “0”) el Estado
de nacionalidad del acusado eran partes en el Estatuto o aceptaban la juris-
diccién de la Corte para el caso en cuestion; solo de este modo, pensaba esa
delegacidn, se evitaria una jurisdiccion penal internacional exorbitante. Los
temores estadounidenses son comprensibles solo a medias: Sus fuerzas
armadas estdn en todo el mundo, es verdad, y segtn el Estatuto sus inte-
grantes podrian ser juzgados por el Tribunal si el Estado en cuyo territorio

0 Israel, Sexta Comisién de la Asamblea General, doc.: A/C.6/50/SR.28.
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estas cometieran presuntamente uno de los crimenes es parte en el Estatuto
jaunque Estados Unidos no lo sea!, lo cual supondria imponer a un Estado
no parte en un tratado la jurisdiccién de un érgano internacional creado por
este; esto, para un internacionalista podria ser hasta una objecién razonable
de no ser porque los crimenes de los que el Tribunal es competente forman
parte del Derecho internacional consuetudinario y en todos los Cédigos
penales del mundo se sancionan, luego Estados Unidos, parte o no, en el
Estatuto, tendria la obligacién de proceder contra sus autores, con lo que,
ademds, dado el principio de complementariedad en aquel contenido, evita-
rfa en cualquier caso su intervencidn; ja no ser, claro, que el Gobierno esta-
dounidense se proponga no aplicar su propio Derecho penal militar a los
soldados que incurran en su caso en esos crimenes!; como un editorial del
britdnico “The Economist”, de 5 de diciembre de 1998, advertia licida-
mente, salvo que el Pentdgono renuncie a aplicar su propia legislacion
penal militar, que recoge los Convenios de Ginebra de 1949, la posibilidad
de que un soldado de los Estados Unidos aparezca ante la Corte es minima.
iEs precisamente por la gravedad de los crimenes en cuestion y su trans-
cendencia internacional por lo que se ha creado un TPI!; serfa absurdo y
contradictorio hacerlo para luego condicionar su funcionamiento al consen-
timiento de este o aquel otro Estado.

Los Estados Unidos, por lo demas, hicieron todo lo posible por alterar el
texto del que luego seria el art. 12 o suspender sus consecuencias: Por una
parte, presionando politicamente al dejar caer la amenaza de que, de adop-
tarse este, su Gobierno tendria que inhibirse de utilizar su fuerza militar
para participar en operaciones multinacionales, incluso de intervencion
humanitaria para salvar vidas; de otra, proponiendo que todo Estado, al
incorporarse al Estatuto, pudiera excluir durante diez afios la jurisdiccion
del Tribunal en relacién con los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra cometidos en su territorio o por sus nacionales, propuesta esta
que en parte se recoge en el ya citado art. 124 del Estatuto; también exigir
la aceptacion, junto a la del Estado en cuyo territorio se cometio el crimen,
la del Estado de nacionalidad del acusado como condicién para el ejercicio
por el TPI de sus competencias™; y, en fin, proponiendo modificar lo que
seria el art. 12.2 de la propuesta global realizada en el dia final mismo de la
Conferencia segun una férmula que estipulara la exencién de la jurisdiccién
del Tribunal de las conductas, en principio constitutivas de un crimen,
cometidas por personas respecto de las que el Estado de su nacionalidad

" Doc.: A/Conf. 183/C.1/(L.70, 1998.
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declara se habian cometido en el cumplimiento de funciones oficiales’', con
lo que Estados Unidos desplazaba el tema desde la responsabilidad penal
del individuo (iinica contemplada en el Estatuto de Roma) al de la respon-
sabilidad internacional del Estado, al que se aplicaria el Derecho interna-
cional general.

47. Estados Unidos no vio satisfechas sus exigencias en temas de juris-
diccién, que qued6 como antes he expuesto, de conformidad con el art. 12
del Estatuto. Y aun asf no puede dejar de mencionarse que, tal y como esté
este, permite la inmunidad de los autores de crimenes en ciertos supuestos,
este por ejemplo’: Una persona acusada de haber cometido un crimen de
guerra durante un conflicto armado en el territorio de un Estado X, y que es
ciudadano de este mismo pais, huye al Estado Y; el Estado X no es parte en
el Estatuto y se niega a aceptar la competencia del TPI sobre el sospecho-
so. A falta de competencia automatica, el Tribunal no podrd tomar medidas
y el enjuiciamiento sélo serd posible si el CdS remite el asunto al Fiscal o
si el Estado Y desea y puede llevar al sospechoso a juicio ante los tribuna-
les nacionales, y esto, claro, solo serd posible si cuenta con un sistema dota-
do de la legislacién que permita a sus 6rganos judiciales el enjuiciamiento
de delitos cometidos fuera del territorio nacional por un extranjero, lo cual,
como sabemos, ni es la regla general ni las manifestaciones legislativas
extraterritoriales son bien vistas por todos (;se lo preguntamos al Gobierno
de Chile?).

Como muy graficamente se ha escrito, el Estatuto implica “que ningtn
futuro Pol Pot o Pinochet que exterminen a sus conciudadanos en su propio
territorio podrd ser llevado ante el Tribunal (...) si su propio pafs ha tenido
la ‘prudencia’ de no ratificar el Estatuto de Roma (...)""%; jpues eso!

Sé6lo una amplisima ratificacién del Estatuto permitiria soslayar estos
peligros.

IV. Y, sin embargo, es un tribunal merecedor de ese nombre

48. El Tribunal de Roma, con todos sus aspectos criticables, es, en mi
opinién, un verdadero Grgano judicial por la seriedad, minuciosidad y res-
peto de los derechos de los acusados y de las victimas con los que va a
poder, porque su Estatuto lo permite, desempefiar su labor.

7 Doc.: A/Conf. 183/C.1/L. 90, 1998.
2 ROBERGE, Op. cit. (nota 65) 728.
73 CoNDORELLY, “La Cour...” cit.(nota 59) 16.
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1. Serio

49. E1 TPI es (I) un 6rgano independiente e imparcial, (1) razonable-
mente estructurado para funcionar y (III) que podra actuar con un rigor juri-
dico muy aceptable en todas las fases claves de su tarea.

50.(I) La Corte de Roma est4 formada por dieciocho magistrados que se
eligen para un mandato de nueve afios sin posibilidad de reeleccién (Esta-
tuto art. 36). Este nimero (18) ha sido calificado de “inoportuno””¢, desta-
céndose cémo el T1J no pasa de quince o cémo los Tribunales ad hoc para
Yugoslavia y Ruanda no pasaron de once’; y si bien es posible, de un lado,
que ese niimero puede estar rozando su limite operativo, también lo es que
el Tribunal va a funcionar en Salas, mucho mas funcionales y dgiles. Este
ndmero, por lo demas, puede aumentarse y disminuirse (siempre y cuando,
en este dltimo caso, no baje de los dieciocho iniciales) por decision de la
Asamblea de Estados partes en el Estatuto.

Lo mds importante, sin embargo, en la composicion de la Corte de
Roma estriba en la pulcritud con la que se ha regulado la limpieza de las
elecciones, la universalidad de la composicién resultante y, en particular, su
competencia y rigor profesionales: Basta leer las disposiciones del Estatuto
relativas a las condiciones que deben reunir los candidatos, la presentacion
de las candidaturas, el desarrollo de las votaciones y mayorias requeridas,
asi como las condiciones que deben reflejarse en la composicion resultante
(Estatuto, art. 36.2 a 36.10).

Dos aspectos podrian, en este sentido, destacarse: De un lado, la exi-
gencia de combinar la presencia en su seno de expertos en Derecho proce-
sal y penal con los internacionalistas, conocedores de la teorfa y la practica
fundamental (mente del Derecho humanitario y del relativo a los derechos
humanos) puede contribuir a mejorar la calidad de la justicia (art. 36.3.b y
36.5); y, de otro, la exigencia de que esos dieciocho magistrados represen-
ten a “los principales sistemas juridicos del mundo”, habiéndose anadido a
este requisito, presente también, por ejemplo, en el Estatuto del TIJ, la
necesidad de que la misma refleje (lo que evidentemente puede entenderse
solo por razones no estrictamente juridicas) una “distribucion geografica
equitativa”, asi como, lo que, ademds de estar de moda, parece més razona-
ble, “una representacién equilibrada de (...) mujeres y hombres™ (reparese

7+ CAFLISCH, cit.(nota 20) 876.
s Hoy catorce, tras las resoluciones del CdS, respectivamente, 1166 de 13 de mayo y
1165 de 30 de abril de 1998.
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en que “equilibrada” no es “paritaria”), y “la necesidad de que haya en la
Corte magistrados que sean especializados en temas concretos que inclu-
yan, entre otros, la violencia contra las mujeres o los nifios” (art. 38.8.a y
b). Sorprende no poco, desde este punto de vista, alguna de las criticas y/o
temores que el Estatuto del TPI tal y como se aprobé en Roma han suscita-
do: Por ejemplo, don Ignacio Gordillo, fiscal de nuestra Audiencia
nacional, escribia no hace mucho’, con referencia a los magistrados del
TPL: “;Seran independientes y sometidos Unica y exclusivamente a la ley
(...)?”, afladiendo que “tendria que asegurarse su independencia”. Personal-
mente, no se qué requisitos adicionales a los que ya figuran en el Estatuto
podrian establecerse para garantizar esa imparcialidad e independencia (...),
francamente.

51.(I1) También las disposiciones relativas a su organizacién basica
demuestran la decision de dar vida a un 6rgano judicial funcional y eficaz
en el cumplimiento de sus tareas. Bdsicamente, su divisién en Secciones
(Estatuto art. 34.b) y el funcionamiento de estas en Salas (art. 39) responde
al principio de eficacia y divisién del trabajo: El Tribunal, en efecto, “fan
pronto como sea posible” (art. 39.1), una vez elegidos los magistrados, se
estructurard en tres Secciones, la de Apelaciones (Presidente y cuatro
magistrados), la de Primera Instancia (no menos de seis magistrados) y la
importante, como se verd, de Cuestiones Preliminares (no menos de seis
magistrados); el TPI ejercerd sus funciones, a su vez, mediante Salas, que
se forman desde las tres Secciones comentadas: la Sala de Apelaciones, for-
mada por todos los magistrados que integran la Seccion, la Sala de Prime-
ra Instancia, integrada por tres magistrados de la Seccién correspondiente,
y la Sala de Cuestiones Preliminares, formada a su vez, segiin lo que dis-
ponga el Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba, por tres o uno de
los magistrados de la Seccién homénima. Como se habra ya intuido, la Sala
de Cuestiones Preliminares resolverd las que de esta naturaleza se planteen,
jugando, junto con el Fiscal, una labor determinante en la fase de instruc-
cién de los asuntos (Estatuto arts. 56-58); la de Primera Instancia juzga y
emite los fallos (arts. 64 ss., 74, 76); y la Sala de apelaciones se pronuncia
sobre la apelacidn y revisién de estos (arts. 81 ss).

La seriedad del TPI viene, por lo demas, claramente enfatizada por la
existencia como uno de sus 6rganos (art. 34) de la Fiscalia, dirigida por la
figura, clave en el Estatuto, del Fiscal (art. 42). Este, que los Estados parte

76 Diario La Razon, viernes 16 de abril de 1999, 13,
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en el Estatuto designan en votacién secreta y por mayoria absoluta para un
mandato de nueve afios sin posibilidad de reeleccién (salvo que se determi-
ne al ser elegido un periodo mds breve), debe acreditar un alto nivel de
competencia y una “extensa experiencia practica en el ejercicio de la accion
penal o la sustanciacion de causas penales”.

En el Proyecto de la CDI (1994), el Fiscal carecia de iniciativa propia
para abrir una investigacion respecto de una persona sospechosa de haber
cometido crimenes de los que el TPI es competente, viniendo a ser una
mera correa de transmisién de las “denuncias” que presentaban los Estados
partes y “las notificaciones de una decisién” del CdS (arts. 25, 26 y 23 del
Proyecto). De algiin modo, en el Fiscal se vefa una especie de acusador par-
ticular, encargado de llevar el asunto ante el TPI tal y como el denunciante
(Estado o CdS) lo planteaba; mds aun, el Fiscal ni siquiera tenia un papel
relevante en el desarrollo de la investigacion, puesto que €sta se habia lle-
vado a cabo ya por las autoridades nacionales en el momento en que el
Estado hubiese decidido denunciar el caso ante el Tribunal, o a través de los
mecanismos de cooperacién judicial; asi, el texto del Proyecto de la CDI
revela que “la denuncia ird acompafiada de los documentos justificativos de
que disponga el Estado denunciante” (art. 25.3). Al Fiscal, eso si, se le atri-
buye la facultad de decidir si se abre o no la investigacion y, en su caso, si
se formulan o no los cargos. En el Comité Preparatorio, sin embargo, cier-
tos Estados consideraban imprescindible conceder al Fiscal la capacidad de
iniciar de oficio investigaciones y, eventualmente, la formulacion de acusa-
ciones, a fin de no privar a la comunidad internacional de un instrumento
importante en la lucha contra estos crimenes internacionales, por no decir
lo incongruente que, para la técnica juridica penal y procesal al uso en los
Estados , supondria un Fiscal, permitaseme la expresion, asi de “light”;
“ciertos Estados”, decia, porque bastantes otros (Francia, por ejemplo, des-
tacé mucho) se oponian a tesis tal, por miedo a acusaciones abusivas,
desencadenadas por un Fiscal inconsciente de las consecuencias politicas y
diplométicas de su decision e, incluso, ante la mera realizacion por parte de
este de investigaciones provisionales, dado que la publicidad del asunto
inquieta grandemente a los Estados. No me parecen razonables estos temo-
res, que ligan necesariamente la imagen de un Fiscal con capacidad para
actuar de oficio con la de una justicia politizada, porque en ese caso, y dado
que el derecho de iniciativa del Ministerio Pdblico existe en todo sistema
juridico moderno, todos ellos lo estarian a su vez’’.

7 Una detallada y licida defensa del derecho de iniciativa del Fiscal en un Tribunal
penal internacional puede consultarse en Davip, Op. cit. (nota 26) 637 ss.
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Afortunadamente, la Conferencia de Roma modificé el Proyecto de la
CDI y permitié que el TPI ejerciera su competencia por remisiéon de un
asunto al Fiscal por un Estado parte o por el CdS, pero también cuando el
Fiscal actuando motu proprio decidfa abrir una investigacion (...) (Estatuto
art. 13 y arts. 14-15). Si, era necesario porque, como la delegacién coreana
manifesté en la Conferencia de Roma: “(...) de otro modo, la efectividad del
Tribunal resultard gravemente afectada a la luz de la resistencia de los Esta-
dos en verse implicados en denuncias contra otros, y a la probabilidad de la
pardlisis del Consejo de Seguridad debido al ejercicio del derecho de veto”
{sesion de 15 de junio de 1998).

Si el Fiscal actda de oficio (art. 13.c y 15), antes de iniciar una investi-
gacion debe obtener la autorizacion de la Sala de Cuestiones Preliminares
(art. 15.4); no esta prevista la intervencion de la Sala en los casos en que el
Fiscal actda por remisién de un asunto por un Estado parte (art. 13.a 'y 14)
o por el Consejo de Seguridad (art. 13.b), y aunque ninguna disposicién lo
prohibe, por lo que podria pensarse en la posibilidad de extender su inter-
vencion también a estos dos supuestos, habida cuenta que la Sala de Cues-
tiones Preliminares pretende garantizar los derechos de los acusados e
investigados y esto juega en todos los casos, lo cierto es que las declaracio-
nes estatales en la Conferencia impiden esa interpretacion. Control adicio-
nal al de la Sala de Cuestiones Preliminares sufre el Fiscal al ordendrsele,
si actda de oficio (art. 13.c y 15) o por remision por un Estado parte de una
situacién (art. 13.a y 14) (no reparese cuando hace lo propio el Consejo de
Seguridad, art. 13.b), que, una vez autorizado por la Sala, lo notifique a la
Asamblea de Estados partes, asi como a todo Estado que, teniendo en cuen-
ta la informacion disponible, ejerceria normalmente la jurisdiccién sobre
los crimenes de que se trate; y todo ello al efecto de que, si cualquiera de
esos Estados informa a la Corte de que estd llevando a cabo, o lo ha hecho
ya, una investigacion respecto de los acusados, el Fiscal se inhiba de su
competencia en favor del Estado (a no ser que la Sala de Cuestiones Preli-
minares, a peticién del Fiscal, autorice, pese a todo, que prosiga su
labor)(Estatuto, art. 18.1 y 2). Aparte el caso de esta notificacion ex abun-
dante cautela politica podria decirse, el control que de la accién del Fiscal
ejerce la Sala de Cuestiones Preliminares no me parece prima facie critica-
ble, habida cuenta de la naturaleza “‘juridica y jurisdiccional”, de un lado, y,
de otro, que esa especie de tutela del Fiscal que la misma ejerce puede ser-
vir para proteger a los Estados de investigaciones injustificadas, pero tam-
bién al imputado, de eventuales abusos del Fiscal en la fase de instruccidn;
queda por saber, pero esto solo el tiempo lo dird, si la funcidén de supervi-
sion de la Sala permite la realizacion 4gil y rapida de las investigaciones.
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Con controles o no, en fin, el Fiscal cumple una importantisima labor en el
Estatuto: El decide acerca de proseguir o no la investigacion, y, después, de
presentar cargos o no: es €l el que recibe. segtin el art. 42 del Estatuto, las
“remisiones” de Estados y del Consejo de Seguridad y “toda informacién”
sobre los presuntos crimenes, y €l los examina a fin de decidir abrir inves-
ligaciones y, en su caso. como digo, formular acusaciones. Por sistemati-
zarlo de alglin modo, son cuatro’™ los momentos procesales que caracteri-
zan la actividad del Fiscal:

- Primero, recibe informaciones sobre la comision de crimenes (ya por
remision de Estados o del CdS ya por otros fuentes) y actiia en consecuen-
cia, incluso de oficio, sobre la base de “toda informacion sustanciada’;

- segundo, evalda discrecionalmente esos datos para decidir o no el ini-
cio de una investigacion;

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

-y, por tltimo, emprende la acci6n penal, es decir, formula las imputa-
ciones y las presenta a la Sala de Cuestiones Preliminares para que esta
confirme o no los cargos (Estatuto art. 61).

Una precisién adicional sobre la naturaleza de la figura del Fiscal tal y
como se regula en el Estatuto, destacaria su configuracién como Ministerio
Piiblico y 6rgano encargado de la defensa del Derecho y de la Justicia més
que como portador de una Verdad de Parte, y que ello es asi se deduce de
varias reflexiones: Por ejemplo, de los cuidados democriticos, en clara bus-
queda de su imparcialidad e independencia, que rodean su nombramiento,
la decisién de poder ser reelegido, su mandato, la posibilidad de su remo-
cién (...) (Estatuto, art. 42); también de la obligacién del Fiscal de investi-
gar pruebas por parte o en descargo del acusado (art. 54.1.a): 0 que pueda
apelar fallos en interés del acusado por las mismas razones que se permite
apelar a la defensa (vicios de procedimiento, error de hecho o derecho o
desproporcién entre la pena impuesta y el crimen cometido) y, ademds, por
cualquier otro motive que haya podido influir en “la justicia o regularidad™
del proceso (Estatuto, art. 81.2.a); o, en fin, cuando se impone al Fiscal la
obligacién de respetar plenamente los derechos del acusado (art. 54.¢).

52.(I11) EI TPI, en fin, acredita su rigor cuando el Estatuto somete en

todas las fases importantes del proceso las decisiones adoptadas a una
nueva revisién que permite comprobar la conformacién al Derecho de la

" Siguiendo a ZAPPALA, cit.(nota 26) 54.
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misma. Sirvannos algunos ejemplos de lo que quiero decir, entre otros posi-
bles: Cuando el Fiscal decide, en los casos de “remisién de una situacién”
por un Estado o el CdS, que no existen indicios suficientes para iniciar una
investigacion, uno y otro tienen la facultad de llevar la cuestién ante la Sala
de Cuestiones Preliminares para que esta reconsidere esa decision, pudien-
do esta, incluso, revisar de oficio la decision del Fiscal en ciertos supuestos
(Estatuto, art. 53.3); las decisiones de la Corte sobre su propia competencia
o sobre la admisibilidad de un asunto pueden ser impugnadas por los inte-
resados ante la Sala de Cuestiones Preliminares si dicha impugnacién se
realiza antes de la confirmacién de los cargos, o ante la Sala de Primera Ins-
tancia si es después, precisandose que las decisiones de una u otra pueden
recurrirse ante la Sala de Apelaciones (art. 19 del Estatuto, sobre todo 19.2
y 19.6); y, en fin, los fallos del TPI son apelables y revisables en las condi-
ciones que determinan los arts. 81 a 85 del Estatuto de Roma.

2. Minucioso

53. El Estatuto del TPI regula detalladamente los mds diversos aspectos
de su funcionamiento, tal y como se efectia en los sistemas juridicos inter-
nos. Tanto que algln internacionalista, hortelanos somos de otros huertos
juridicos, han destacado como, por influencia de los especialistas en Dere-
cho penal, el Estatuto incorpora un “formalismo no habitual en Derecho
internacional””?; “nada es verdad ni mentira (...)” ciertamente, pues como
mas tarde apunto, algiin penalista se queja precisamente de lo contrario.
Bienvenidos sean, en cualquier caso, escripulos tales si redundan, como
aqui, en beneficio de una justicia de mayor calidad y mas atenta a garanti-
zar los derechos de victimas y acusados. Esa loable minuciosidad de la que
hablo puede ilustrarse, por ejemplo, en atencion a las disposiciones estatu-
tarias que atienden a los principios generales del Derecho penal aplicables,
las penas, su ejecucion y las reguladoras de la cooperacién y asistencia
judicial entre los Estados partes en el Estatuto.

54. Una de las criticas mas contundentes que se formularon respecto de
los Tribunales de Nuremberg (1945) y Tokyo (1946)% les acusaba, sabido

7 WECKEL, cit.(nota 22) 991.

80 Sobre los errores “materiales” y “procesales” cometidos con el Tribunal de Nurem-
berg en concreto, V. GIMENO SENDRA, “La experiencia de los ‘juicios de Nuremberg’, y la
necesidad de crear un Tribunal Penal Internacional”, La Ley, 1 (1998) 1766 ss.(antes en n°
4457, de 14 de enero de 1998, 1-3).
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es de sobra, de incumplir los principios de “nullum crimen sine lege™'. No
quisieron los redactores del Estatuto de Roma que micula tal enturbiara la
visién del Tribunal en proyecto, por lo que en el Estatuto se formularon, a
modo de Cédigo penal en miniatura, una serie de “principios generales de
Derecho penal” de cardcter material o sustantivo (Estatuto, arts. 22-23);
;los més relevantes?: Yo destacaria tres fundamentalmente:

- La competencia del TPI se reduce a los crimenes cometidos por perso-
nas naturales y mayores de dieciocho afios (arts. 25 y 26).

- El cargo oficial es improcedente para eximir de responsabilidad penal
o para (per se, dice el Estatuto) reducir la pena (art. 27); me parece impor-
tante disposicién tal, que se concreta, ademds, con la cita de los cargos de
“Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario del gobierno™, porque resulta evidente
que los Estados parte renuncian con ella formal y expresamente al principio
de inmunidad de jurisdiccion. por ejemplo de los Jefes de Estado, tal y
como se entendia en el planteamiento cldsico; pocas sombras deja el Esta-
tuto: “Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que con-
lleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al Derecho interno o al
Derecho internacional, no obstardn para que la Corte ejerza su competencia
sobre ella” (art. 27.2)%2.

- El Estatuto recoge en sus arts, 31-33 la regulacion de las circunstancias
que eximen o no de la responsabilidad. con lo que me permite efectuar el
comentario siguiente: Aparentemente, el Estatuto no recoge la existencia de
causas “atenuantes” de la responsabilidad. con lo que se aparta del Proyecto
de Cédigo relativo a los delitos contra la paz (...) que la CDI adopt6 en 1996
y que, en sus fases iniciales, se ligd a la existencia de un TPI; en este, en
efecto, para evitar las criticas que en tal sentido merecio el Proyecto inicial
(1991), los arts. 14 y 15 trataron por separado las circunstancias “eximen-
tes™ y las “atenuantes”, asumiéndose la construccion penalista que conside-
ra a las primeras como factores que atienden a los “elementos constitutivos

81 A los citados y atin, puntualmente, segiin algunos, respecto de los establecidos para
la antiguat Yugoslavia y para Ruanda; por ejemplo: P. Sob, “The dynamics of Internaticnal
Criminal Tribunals. Perspectives on achieving affective humun rights protection”, Nordic
Journal of International Law, 67 (1998) 141 ss.

2 Debo, en consecuencia, calificar por lo menos de prematuras las dudas que en rela-
cién con este tema apuntaba el fiscal GORDILLO (La Razdn, 16 de abril de 1999) cuando se
preguntaba si realmente podriin ser enjuiciados por el Tribunal los jefes de Estado, para res-
ponderse a 8T mismo que “parcee dificil que dichos principios se hugan realidad™ y es que
si esto octrrier, que desde luego todo es posible. serfa, y & esto me referfa, en clara viola-
¢ién de obligaciones juridicas asumidas por todos los Estados partes en el Estatuto, y a su
articulo 27 me remito(...).
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del delito”, mientras ubica a las segundas en el marco de “la pena y su
‘medicién’”; pero en todo caso queria advertir que, como al regular las
penas el Estatuto permite que su guantum (con respeto, si, de los maximos
fijados) pueda ser determinado por el Tribunal “segtin la gravedad del cri-
men” y “las circunstancias personales del acusado”, podria llegarse razona-
blemente a la conclusién de que, al menos indirecta o implicitamente, la ate-
nuacién de la responsabilidad viene contemplada en el Estatuto; y, en fin,
aftadiria también que la lista de eximentes (que podemos dividir, y la termi-
nologia es mia, en “puras”, las del art. 31, y “condicionadas”, las de los arts.
32 y 33) no es exhaustiva ni cerrada, dado que el Estatuto (siguiendo al art.
14 del Proyecto de Cédigo de la CDI anteriormente referido) permite al TPI
adoptar eximentes no mencionadas “siempre que dicha circunstancia se des-
prenda del Derecho aplicable de conformidad con el art. 217 (Estatuto, art.
31.3), y es que, como lo sucedido ante el Tribunal de Nuremberg demuestra,
los abogados defensores tal vez aleguen eximentes del Derecho nacional de
los acusados que el TPI tendrd que valorar tanto en cuanto a su validez gene-
ral como respecto de su aplicacién al caso concreto.

55. El Estatuto del TPI precisa las penas por imponer (arts. 77-80), que
pueden ser privativas de libertad (como regla general no podra exceder de
treinta afios, salvo en casos de extrema gravedad en los que puede decretar-
se la reclusién a perpetuidad, segiin la gravedad y las circunstancias perso-
nales del acusado) y, asimismo, multas y/o el decomiso del producto, bie-
nes y haberes procedentes, directa o indirectamente, del crimen.

Debe senalarse que el Estatuto tuvo que precisar el art. 47 del Proyecto
de la CDI, que se considerd en lo relativo a las penas privativas de libertad,
en exceso genérico, no dando al culpable una idea aproximada de la dura-
cion de la misma, lo que suponia®® una vulneracion del principio “nulla
poena sine lege”. Con todo, y aunque para un internacionalista las precisio-
nes que el Estatuto efectda parecen suficientes®, los penalistas son mas
rigurosos: “La indeterminacién de las penas es amplisima (...), creemos que
los esfuerzos que se han efectuado para delimitar los crimenes interna-
cionales podrian haberse extendido igualmente a las consecuencias interna-
cionales de las normas penales (...)”*; y la verdad es que, si uno repara en

8 En este sentido, por ejemplo, CAFLISCH, cit.(nota 20) 884.

8 Por ejemplo, A. PIGRAU SoLE, “Elementos de Derecho internacional penal”, Cursos
de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz 1997, Edic. de la Universidad del Pais Vasco-
Tecnos, Madrid 1999, 167.

5 A. CuerDA RiEzu y M* A. Ruiz CoLOME, “Observaciones sobre el Estatuto del Tri-
bunal Penal Internacional”, La Lev, n® 4724, lunes | de tebrero de 1999, 3.
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el ndmero de los crimenes acogidos, a lo mejor los penalistas tienen razon,
porque el esfuerzo no hubiese sido excesivo; ¢se deberdn estos pecadillos
técnicos a que los expertos en Derecho penal no han participado significa-
tivamente en la elaboracién del Estatuto?%.

Debates hubo, e intensos, sobre la inclusién o no de la pena de muerte:
Los Estados que la mantienen no podian renunciar sin mas para no minar su
Derecho interno, por lo que fue preciso llegar a un compromiso que alum-
bré la delegacion de Noruega: Segiin éste, la pena de muerte no figura entre
las establecidas (art. 77) en el Estatuto, pero el Presidente de la Conferen-
cia leyé el dia final una Declaracion en el Plenario, el 17 de julio de 1998,
por la que se comunicaba:

“E] debate habido (...) revela que no hay consenso interna-
cional sobre la inclusién o no de la pena de muerte. No obs-
tante, de acuerdo con el principio de complementariedad (...)
los sistemas juridicos nacionales tienen la responsabilidad pri-
maria para investigar, perseguir y castigar a los individuos de
acuerdo con su Derecho interno. A este respecto (...) deberia
tenerse en cuenta que la no inclusién de la pena de muerte en
el Estatuto en modo alguno puede influir jurfdicamente sobre
la prictica y la legislacién nacional con relacion a la pena de
muerte. Ni deberd considerarse que influyen en el desarrollo
del Derecho internacional consuetudinario o en cualquier otra
forma en la Jegalidad de las penas impuestas por sistemas
nacionales por serios crimenes”.

Es decir, que una persona condenada por un crimen de los que el TPI es
competente podria ser ejecutada por un Estado en el que, segin su Derecho
interno se admite la pena de muerte, aunque no por el Tribunal, lo cual se
deduce tanto de la Declaracién efectuada en la Conferencia como del art.
80 del propio Estatuto, en el que se determina que este no prejuzga lo pres-
crito sobre las penas por las legislaciones nacionales; y para quien, ajeno al
Derecho internacional, considere que una Declaracién no es un tratado,
debo apuntar que, segtin el Derecho de los tratados (art. 31 del Convenio de
Viena de 1969 ya citado), estos (y el Estatuto de Roma lo es) deben inter-
pretarse teniendo en cuenta su “‘contexto”, y del contexto forma parte “todo

86 Segdin CARMEN RODRIGUEZ GOMEZ, si (“Desafiando a la impunidad: Un Tribunal
Penal Internacional para el siglo XXI". Derecho penal: Implicaciones internacionales, M*.
del R. Diego Diaz-Sunto y V. Sdnchez Lopez {coor.), Colex, Madrid 1999, 114).
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acuerdo que se refiere al tratado y que ha sido concluido entre todas las par-
tes con motivo de la celebracion del tratado; y todo instrumento formulado
por una o mds partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado
por las demds como instrumento referente al tratado” (art. 31.2.a y b del
Convenio de Viena de 1969).

Por iltimo, debe afiadirse que el Estatuto de Roma se aparta, en cuanto
a las penas, de lo estipulado para los TPIY (Estatuto art. 24) y TPIR (art.
23): En aquél, el texto estatutario determina directamente las penas, en
estos el tribunal respectivo aplicard las penas establecidas para los crimenes
en cuestion por los respectivos Derechos penales internos de Yugoslavia y
Ruanda; ello fue posible, claro, porque las infracciones reprimidas interna-
cionalmente lo estaban también, con el rigor preciso, en el Cédigo penal
yugoslavo, en vigor en todo el territorio de la antigua Federacién, vy, asi-
mismo, en el Cédigo penal ruandés.

56. El Estatuto, que establece la ejecucion de las penas (art. 103.iii) en
el Estado designado por el Tribunal, de entre los que se hayan ofrecido, ha
previsto la posibilidad de que ninguno lo haga o el propio Tribunal no acep-
te las condiciones impuestas por el Estado designado: “;Quién querrd
hacerlo con criminales como Karadzcic, lider de los serbio-bosnios 0 como
el -recientemente fallecido- traficante de drogas colombiano Pablo Esco-
bar¥. En tal caso, el cumplimiento de la pena se llevard a cabo en el esta-
blecimiento que designe el “Estado anfitrion”, es decir, segiin el art. 3.1 del
estatuto, el Estado de sede del Tribunal (Paises Bajos).

Otra posibilidad tedrica seria el establecimiento de instalaciones peniten-
ciarias, ubicadas en dreas juridicamente extraterritoriales, del propio TPI,
aunque en este sentido tendria que haber un Estado dispuesto a consentir
una instalacion de esa naturaleza en su territorio; no son figuras tan raras: Se
recordard que nacionales libios acusados de terrorismo van a ser juzgados en
Holanda por un tribunal escocés con sede en una antigua base militar ame-
ricana que, para el caso, se ha convertido juridicamente en territorio bajo
jurisdiccién britanica (me refiero, claro estd, al asunto ‘“Lockerbie”).

Las condiciones de ejecucién, por lo demads, las determinara la legisla-
cion del Estado de ejecucién, aunque el Estatuto determina ciertas exigen-
cias: Asi, la legislacidén nacional pertinente debe ajustarse a las normas
generalmente aceptadas de los convenios internacionales sobre el trata-
miento de reclusos (Estatuto, art. 106.2); y el Estado de ejecucion no podra
reducir la pena impuesta, pues sélo el TPI podra decidirlo, después de escu-

87 KA1 AMBOS, cit.(nota 26) 231,
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char al recluso y tras haber cumplido éste dos tercios de la pena (o veinti-
cinco afios si fue reclusion a perpetuidad) (Estatuto, art. 110); no parecen,
entonces, justificadas las dudas planteadas por algunos sobre si las penas se
cumplirdn realmente?s.

57. El Estatuto detalla también (arts. 86-102) las normas, tan cruciales
en esta cuestidn, sobre cooperacion internacional y asistencia judicial. De
un lado, establece para los Estados partes una obligacién general de coope-
rar con el Tribunal (art. 86). En términos mas concretos, el TPI puede diri-
gir a los Estados partes solicitudes de detencién y entrega de una persona
que se halle en su territorio (art. 89), fijando disposiciones, que atendera el
Estado requerido, para solucionar definitivamente las peticiones concurren-
tes (del TPI y de un Estado) (art. 90); solicitudes de detencién provisional,
hasta que se presente la solicitud de entrega con la documentacién corres-
pondiente (art. 92); y solicitud de otras formas de cooperacion, tales como
la identificacién y bisqueda de personas u objetos, el interrogatorio de per-
sonas, realizacion de inspecciones oculares (incluso la exhumacion de
cadaveres y fosas comunes), la practica de allanamientos y decomisos (...).

El Estatuto precisa que, si un Estado parte o que hubiere concertado con
él, a peticion de la Corte, un acuerdo en este sentido, no coopera con el Tri-
bunal, lo comunicard a la Asamblea de Estados partes o al Consejo de
Seguridad si este hubiera remitido el asunto (art. 87.5 y 87.7). Claro que, se
habra observado®.

3. Respetuoso con los derechos de los acusados (...) y de las victimas, natu-
ralmente

58. Los derechos del acusado se tienen muy en cuenta en el Estatuto; no
siendo penalista ni procesalista, invoco para apoyar esta impresion, que
personalmente he obtenido de su lectura, la afirmacién de quien si lo es: “El
Estatuto ha dado un paso decisivo en la prevision de las garantias de los jus-
ticiables, tanto por lo que se refiere a las garantias de Derecho penal mate-
rial, como a los del Derecho procesal”®, destacando en particular, segun los
autores citados, el principio de presuncién de inocencia.

Son numerosas las disposiciones que tienen en todo o en parte ese obje-
tivo: Asi, las normas relativas al Derecho que el TPI puede aplicar (y que

88« ...O asistiremos”, escribe el fiscal Gordillo en La Razon del 16 de abril de 1999,
“a los conocidos perdones mediante indultos o amnistias?”.

89 Por si no es asi, SERGE SUR lo destaca (Op. cit. en nota 13) 43.

% CuerDA RiEzU y Ruiz COLOME, Op. cit.(nota 85) 4.
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incluyen, recuérdese, los “principios generales del derecho penal”), las fun-
ciones del Fiscal como defensor objetivo del Derecho y de la Justicia y no
solo como acusador, las que permiten impugnar y recurrir las decisiones
claves en cada etapa del proceso; las que precisan las penas y las condicio-
nes que la legislacién del Estado de ejecucion deben cumplir (...); signifi-
cativas en este sentido por definicion son las normas relativas a la apelacion
y revision de los fallos condenatorios (arts. 81-86).

Los fallos pueden ser apelados por el Fiscal, alegando vicios de proceso
o error de hecho o derecho, o por el condenado (o el Fiscal en su nombre)
con base en los mismos motivos o “por cualquier otro (...) que afecte a la
justicia o a la regularidad del proceso o fallo”, asi como (tanto el Fiscal
como el condenado o este en su nombre) alegando desproporcién entre cri-
men y pena (art. 81.1 y 81.2); las apelaciones se elevan ante la Sala de Ape-
laciones (art. 83), la cual, si observa vicios procesales o error de hecho o
derecho, revocard o enmendara el fallo o la pena o decretard la celebracion
de un nuevo juicio, y, si repara en la desproporcion entre crimen y pena,
puede fijar nueva pena, siguiendo las disposiciones del Estatuto para esta-
blecer estas; la Sala de Apelaciones toma su decision por mayoria de sus
cinco integrantes (Presidente y cuatro magistrados) en audiencia piblica y
sentencia motivada, precisdndose (si no se toma por unanimidad) la con-
signacién tanto de la opinién de la mayoria como de la minoria.

Asimismo, el Estatuto contempla disposiciones sobre la revisién de los
fallos, a peticién del condenado o (fallecido este) de su cényuge, hijos,
padres o quien estuviese vivo con instrucciones escritas del acusado (o el
Fiscal en su nombre), siempre que nuevas pruebas aparezcan o se descubra
como adulterados o falsos elementos de prueba que resultaron decisivos en
el juicio; la revisién se plantea, asimismo, ante la Sala de Apelaciones que,
de considerar fundada la peticién, puede convocar de nuevo la Sala de Pri-
mera Instancia o mantener su competencia para, tras oir a las partes, deter-
minar si ha de reservarse la sentencia.

Aparte estas garantias “indirectas” de los derechos procesales del acusa-
do, debe advertirse que el Estatuto contiene disposiciones expresas que
enumeran “los derechos de las personas durante la investigacion” (art. 55),
y “los derechos del acusado en y durante el juicio” (art. 67).

59. Algunos criticos del Estatuto sugieren que este parece dejar en el
aire la indemnizacién de las victimas y que “tendria que crearse un fondo
para ayudar a las personas que han sufrido las consecuencias de tan graves
atrocidades™'. jPero si el Estatuto atiende, y claramente, a todo esto!:

91 GORDILLO, La Razon, 16 abril 1999.
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_ Su art. 75.1 determina que serd el propio Tribunal el que “establecerd
(los) principios aplicables a la reparacién. incluidas la restitucion, la indem-
nizacion y la rehabilitacion, que ha de otorgarse a las victimas o a sus cau-
sahabientes”, que “la Corte podrd dictar directamente una decision contra el
condenado en la que indigue la reparacion adecuada que ha de otorgarse a
las victimas. incluidas la restitucién, la indemnizién y la rehabilitacion™;

- asimismo, el Estatuto ha previsto que la Asamblea de Estados partes
“astablecerd un fondo fiduciario en beneficio de las victimas”, al cual
podrén transferirse por orden de la Corte “las sumas y los bienes que reci-
ba a titulo de multa o decomiso” (art. 79.1y 2);

-y, finalmente, que la Corte “podréd ordenar que la indemnizacién otor-
gada a titulo de reparacion se pague por conducto del Fondo Fiduciario™
(art. 75.2).

La creacién de este Fondo seré decisiva para garantia de las victimas; el
Estatuto responde bien asi a la experiencia obtenida tras el genocidio en
Ruanda.

V. En suma, un Tribunal posible
1. Los condicionantes del medio internacional

60. Que el Estatuto de Roma y el TPI por €l creado nacen con impor-
tantes defectos desde un punto de vista rigurosamente juridico me parece
innegable. Si tuviera que compendiar sus principales taras en este sentido
yo citarfa, sin duda, y a lo expuesto en los apartados correspondientes me
remito. su condicionamiento politico por el CdS, en particular la facultad
que este tiene de suspender (indefinidamente, parece, si fuera su-deseo)
investigaciones o enjuiciamientos; el efecto perverso sobre la esencia
misma de un TPI que juega el principio de complementariedad; el alcance
minimo de su competencia por razén de la materia: la exclusion temporal
de la competencia por crimenes de guerra al amparo del art. 124 del Esta-
tuto: y. en fin, el condicionamiento general de su competencia a la acepta-
cién de determinados Estados.

Solo la realidad presente de la comunidad internacional y su ordena-
miento juridico explican ese resultado. porque (quedé patente, primero en
Jos trabajos preparatorios y, mas tarde, en la Conferencia de Roma misma,
que los Estados se negaron a dejar fuera de estas cuestiones al CdS, se
negaron a renunciar (y, a la postre, a su derecho preferente) a su jurisdic-
cion penal sobre los crimenes internacionales objeto del Estatuto, no consi-
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deraron posible ir mas alld de un sistema minimo en la competencia del tri-
bunal por razén de la materia, intentaron (a la postre sin €xito) atraerse el
apoyo de los Estados mds renuentes a que sus soldados, acusados de cri-
menes de guerra, pudieran ser juzgados por un Tribunal internacional sin su
autorizacion, y, en fin, no fue posible conseguir una competencia automati-
ca o inherente para el Tribunal. Si, la realidad internacional existente expli-
ca esos defectos o, acaso, lo que es peor, los impone.

61. Por ello, el resultado alcanzado es el unico posible. Pero yo diria,
también, que, en conjunto, el Estatuto logrado es positivo. Esta parece ser
la opini6én doctrinal mayoritaria: “texto equilibrado”?, “a primera vista
positivo™3, “instrumento (...) con la solidez suficiente para asegurar un fun-
cionamiento efectivo del Tribunal y con las salvaguardias bastantes para
generar un amplio apoyo estatal...”*+; “el Estatuto (...) representa un avance
sustancial respecto de otros 6rganos juridicos internacionales precedentes,
con los que no guarda una relacién de identidad, sino como mucho de simi-
litud”93; y también la de 6rganos y funcionarios internacionales importan-
tes, como el Comité Internacional de la Cruz Roja (“acoge con satisfaccion
este histérico acontecimiento”)%, o el Sr. Koofi Annan, Secretario General
de la ONU (“no menospreciemos el hito que se ha marcado... [porque] hace
apenas unos afios nada de esto hubiera sido posible”)”’.

Personalmente, también lo creo asi. Algunos medios de comunicacion
han reaccionado con verdadera euforia, y muchas ONG’s, por el contrario,
aventan su depresion por lo que les parece un Estatuto y un TPI abierta-
mente “lights”; en mi opinién, ninguno de los polos de esta perspectiva
ciclotimica (de la euforia a la depresién) son correctos. Ni “locos de con-
tento” ni “insatisfechos”, dirfa yo, debemos sentirnos por el resultado; pero
acaso, considero, mas luz que sombra y mucha esperanza sin duda, porque,
como el profesor Carrillo Salcedo manifestara en la tercera de ABC, un 21
de julio de 1998, este es “un instrumento juridico que no es fruto de la vic-
toria en una guerra, sino del esfuerzo de la comunidad internacional en su
conjunto”; si, esta es la clave, el Estatuto no nace, como los de Nuremberg
o Tokyo, de una cruenta guerra que juzgan los vencedores, ni, tampoco, de

92 WECKEL, cit. (nota 22) 993.

93 ROBERGE, cit.(nota 65) 724.

% KIrRscH y HOLMES citados(nota 11) 11.

% CUERDA RIEZU y Ruiz CoLOME: Op. cit. (nota 85) 4.

% Comunicado de prensa n° 98/27, 18 de julio de 1998.

97 Declaraciones al diario £/ Mundo, de 25 de julio de 1998, 4-5.
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la urgencia de la respuesta a tanta sangre derramada en un conflicto arma-
do (internacional o civil) como los establecidos para la antigua Yugoslavia
o Ruanda, sino de la negociacién y el acuerdo entre ciento sesenta Estados
(y son ciento ochenta y cinco los que existen). Esto es muy importante, por-
que la adopcién del Estatuto de Roma demuestra sobre todo que estd emer-
giendo en la comunidad internacional un consenso (fruto del convenci-
miento y no de la imposicion) sobre la necesidad de perseguir y castigar
(por tribunales nacionales y, si no, por uno internacional, pero hacerlo) a las
personas que cometan crimenes atroces.

2. (Con un “futuro” mejor que su “presente”?

62. Si. sin duda. El TPI puede mejorarse, porque no existen obsticulos
técnico-juridicos que impidan corregir todos y cada uno de los defectos
apuntados, ya por la Asamblea de Estados partes ya en una Conferencia de
Revision. Dependerd, claro es, de la voluntad politica de los tnicos que
pueden hacerlo: Los Estados. Algo mis de setenta lo habian firmado a fines
de enero de 1999, después tendrdn que irlo ratificando: pasardn, con todo,
algunos aiios hasta que se haya depositado el instrumento “critico” de pres-
tacion del consentimiento, el sexagésimo, que abra la compuerta al flujo de
derechos y obligaciones para los Estados partes en €l contenido.

El proceso de prestacion del consentimiento al Estatuto, por lo demas,
puede dilatarse en el tiempo y aun entorpecerse con base en tres reflexio-
nes:

- Al primero ya me he referido anteriormente, cuando apunté que no
sern ni uno ni dos los Estados obligados, antes de la prestacion de su con-
sentimiento al Estatuto y para poder hacerlo de manera regular, a modificar
su Constitucion.

- De otra parte, el Estatuto prohibe la prestacion del consentimiento con
reservas (art. 120), lo cual me parece fantdstico, de un lado porque los cri-
menes en ¢l regulados son tan graves y tan pocos que 0 s¢ aceptan tal cual
0 no. y. de otro, porque, si bien las reservas tienen su “luz”, proyectan tam-
bién sobre la seguridad juridica ominosas “sombras™", pero si reconozco
que la prohibicion de acceder al tratado sin la posibilidad de excluir y/o
modificar alguna o algunas de sus diposiciones puede alejar del Estatuto a
algunos Estados.

% Vid ad ex. C. GUTIERREZ EspADA, Derecho Internacional Piblico, Trotta, Madrid,
1995, pags. 330 ss.
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- Y, finalmente, corren persistentemente extrafios rumores (nos ha susu-
rrado recentisimamente el profesor Condorelli)®® acerca de verdaderas cam-
pafias de proselitismo que oscuras fuentes (si esto es cierto, entiendo que no
serfan tan misteriosas) estan lanzando sobre ciertos grupos de Estados para
que no vean en la ratificacion del Estatuto de Roma algo prioritario, que
reflexionen y se tomen su tiempo, que esperen a que el griterfo un poco his-
térico (los adjetivos son de mi exclusiva responsabilidad) de las ONG’s se
vaya apagando (...), hasta el silencio; ;tendrdn que ver estos espectros con
la advertencia que hizo'® el profesor Meron (por cierto, miembro de la
delegacién de los Estados Unidos en la Conferencia de Roma) de que es
muy real la posbilidad de que este pais pueda trocar su despego hacia el
Estatuto por una “hostilidad activa”? Como el colega italiano anteriormen-
te citado exclama, “Dios no lo quiera”.

63. Lo primero que debe vigilarse es que lo conseguido no se distorsio-
ne. Sabido es que el Comité Preparatorio creado por el Acta Final de la
Conferencia de Roma tiene ahora que elaborar una larga lista de instru-
mentos que permitan que el Tribunal pueda empezar a funcionar y a desa-
rrollar plenamente sus competencias'”'. Los mds importantes son las Reglas
de Procedimiento y Prueba y los Elementos del Crimen; y si el Comité Pre-
paratorio cae en la tentacién de ampliar, abierta o sigilosamente, la defensa
que de la soberania de los Estados se acoge ya en numerosas disposiciones
del Estatuto, el TPI, como la Ciudad de Ray Bradbury (Farenheit 451),
“chirriard, girard sobre si mismo (...), y caerd muerto”.

64. Debemos aprovechar la oportunidad presente'*2. ;Ojala un dia poda-
mos, incluso, apartar de nosotros esa “cruel ironfa”'% de que el particular,
la victima de los crimenes, no pueda iniciar de manera formal, €l precisa-

% CONDORELLI, “La Cour...” cit.(nota 59) 8-9.

10 The Washington Post, 13 de octubre de 1998.

101 Tista que puede consultarse en la resolucién F incorporada al Acta Final: doc.:
A/Conf. 183/10/ 1998.

102 Porque estoy de acuerdo con Lucius Caflisch en que “nunca como ahora se han dado
condiciones tan propicias para el triunfo de una justicia penal realmente internacional y per-
manente”(Op. cit. [nota 20] 890).

103 Escribieron M. REIsMAN y KOVEN LEVIT, refiriéndose a la proteccién de los derechos
humanos en general(“Reflections on the problem of individual responsability for violations
of human rights”, en Cangado Trindade (Editor): The modern world of human rights. Essays
in honour of Thomas Buergenthal, Tnstituto Internacional de Derechos Humanos, San José
(Costa Rica) 1996, 421).



LUCES Y SOMBRAS DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL (ROMA, 1998) 137

mente, un procedimiento ante el Tribunal. No serd fidcil, pues el Derecho
internacional penal genera y plantea problemas muy complejos, pero es lle-
gada la hora de exigirnos un esfuerzo de reflexion muy serio, al cual esta-
mos convocados. por delante de cualquier otro, los especialistas en ambas
disciplinas. pues. habiendo llevado a cabo en esta materia “una funcion
motriz™ '™, no podemos en esta hora decisiva abandonar el convoy.

Es nuestra responsabilidad conseguir que se consolide y triunfe, porque
con ello el Tribunal de Roma serd bastante més que esa coartada con la que
algunos Estados intentan, renuente y cicateramente, acallar su mala
conciencia ante el hambre y sed de justicia de tantas personas. Es nuestra
responsabilidad. porque solo asi se alcanzard una exigencia universal: La
proteccién de las victimas, de los que un eximio escritor espanol contem-
pordneo ha denominado *“Los Santos Inocentes”.

14 PIGRAU SOLE, cit.(nota 84) 176.






