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REVISTA D E

Resumen

Las Operaciones de Paz de Naciones Unidas han tenido un desarrollo notable en los
Gltimos afos, lo que se ha evidenciado en forma especial desde la caida de los muros en
Europa y el desmembramiento de la Unién Soviética y los conflictos de los Balcanes,
de Africa y otras regiones del mundo.

Con la entrada en vigor del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional,
es legitimo preguntarse si eventualmente, en caso de que se cometan crimenes de
competencia de la Corte, ésta tendria jurisdiccion para enjuiciar y procesar o como
siempre, va a primar el principio de Complementariedad y prevalecer el criterio de
jurisdiccion territorial.

Este es el andlisis que se realiza en esta ponencia que detalla las luces y sombras encon-
tradas en la forma en que se consagré la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional y
c6mo el concepto de soberania territorial que parecia un poco erosionado, se recupera
con fuerza en el estudio de la jurisdiccién internacional.
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Abstract

The United Peace Operations have had a great development in the last years and they
have been specially noticeable since the fall of the walls in Europe, the dismemberment
of the Soviet Union, the Balkan conflict and other conflicts in Africa and in other
regions of the world.

When entering into force the Rome Statute that establishes the International Criminal
Court (ICC), a legitimate question to ask is if eventually, in the case of the commission
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of crimes belonging to the competence of the ICC, the ICC would have jurisdiction
to put to trial and to process the members of the UN Peace Operations, or if, as it has
always been, it is going to prevail the Principle of Complementarity and the territorial
jurisdiction criterion.

This is the analysis that is presented in this article that studies the lights and shadows
we can discover in the way in which the jurisdiction of the ICC was established and
how we can see that the notion of territorial jurisdiction that had been somehow
eroded, strongly recovers its position in the study of the international jurisdiction.

Keywords

International Criminal Court — Rome statute — territorial sovereignty

Introduccidén.

Las Operaciones de Paz, surgidas en 1956 bajo el mandato del primer Secretario
General de Naciones Unidas, Dag Hammarskjold, se consideraron como un instru-
mento que permitia a esa organizacion, en una circunstancia de tension internacional
altamente peligrosa para la paz y seguridad internacionales, colaborar en el proceso
de retorno a la paz.

Concebidas en un principio para abordar situaciones de conflicto entre Estados y
para los fines de preservar la integridad territorial y la soberania de éstos, ellas han
experimentado una gran evolucién que hoy permite hablar de operaciones de paz de
primera y segunda generacién. Dentro de las primeras, se incluyen las operaciones
“tradicionales”, con una composicién y funciones esencialmente militares, destinadas
a asegurar la paz en el que ha sido frente de lucha, para mantener condiciones que
permitan a los negociadores llegar a un ajuste o a un arreglo de la controversia. En
esta generacion puede incluirse a tres misiones de observacion: ONUVT (Organismo
de las Naciones Unidas para la Vigilancia de la Tregua en Palestina), UNMOGIP
(Grupo de Observadores Militares de las Naciones Unidas en la India y Pakistdn),
UNOMIG (Misién de Observacion de las Naciones Unidas en Georgia).! Ademds
de este tipo de operaciones, existen las de “segunda generacién” que hacen posible su
presencia en conflictos de cardcter interno asi como su trabajo en el fortalecimiento de
las instituciones, el fomento de la participacién politica, la proteccion de los derechos
de las minorias, la organizacién de elecciones, la promocién del desarrollo econémico

Consigli José Alejandro y Valladares Gabriel Pablo, “Las operaciones de paz y el Derecho Internacional
Humanitario”, 3 de julio 1998, p. 5 www.icrg.org
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y social, la atencién de la poblacién en casos de desastres naturales, la prestacién de
asistencia humanitaria, etc.?

Las operaciones de paz han asumido pues, un papel decisivo en la proteccién de las
potenciales victimas de los diversos conflictos que se plantean en la actualidad. Por
ello, es dificil concebir que los integrantes de estas operaciones puedan convertirse en
autores de genocidio, crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad. Sin embargo,
¢qué ocurriria si los guardianes de la paz incurrieran en esas conductas? La doctrina de
las operaciones de paz no ha dado una respuesta adecuada a esta cuestion. No existe
un claro sistema judicial criminal para los integrantes de las operaciones de paz. La
Corte Penal Internacional podria haber llenado esta laguna. Sin embargo, la Corte
no constituye una alternativa seria al actual sistema de jurisdiccién penal sobre los
integrantes de una operacién de paz. No obstante ello, uno de los argumentos de
los Estados Unidos para no suscribir el Estatuto concernia a las implicaciones que se
derivaban para los integrantes de una operacién de paz que tuvieran su nacionalidad.

En la actualidad, y tras la adopcién de la resolucion 1422 del Consejo de Seguridad,
la competencia de la Corte sobre los integrantes de una operacién de paz se ha visto
fuertemente menguada.

1. La jurisdiccion penal sobre los integrantes de una operacion de paz
antes del Estatuto de Roma

Para determinar la jurisdiccion penal sobre los integrantes de una operacién de paz
es necesario distinguir entre las operaciones de paz de Naciones Unidas y las otras
operaciones.

1.1 Operaciones de Paz de Naciones Unidas

En las operaciones de paz de Naciones Unidas solian concluirse acuerdos entre la
organizacion y los Estados que contribuyen con tropas (Participation Agreements) y
entre las Naciones Unidas y el Estado receptor de las fuerzas (Status of Forces Agree-
ments, SOFA). Estos acuerdos exceptuaban a los integrantes de la operacién, en una
cierta extension, de la jurisdiccién criminal del Estado receptor: ellos son inmunes de
procesos legales. Asi el Modelo Status of Forces Agreement for Peacekeeping sefiala
en su pérrafo 46, relativo a la jurisdiccién:

“Todos los miembros de las operaciones de paz de Naciones Unidas incluido
el personal reclutado localmente serd inmune de procesos legales respecto de
las palabras dichas o escritas y de todos los actos realizados por ellos dentro
de su funcién oficial. Tal inmunidad continuard aun cuando ellos dejen de

> Ibid. p. 6.
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ser miembros o empleados de las operaciones de paz de Naciones Unidas
y después de la expiracién de otras provisiones del presente Acuerdo”.’

Este modelo, mutatis mutandis, servia también de base a los acuerdos con el Estado
receptor de las operaciones,* asi como, con un Estado no Miembro de Naciones Unidas
que contribuyera con personal y equipo a las operaciones de paz de Naciones Unidas.’
Asimismo, los Estados participantes acordaban “ejercer jurisdiccién con respecto a los
crimenes y ofensas que hayan sido cometidas por su personal militar al servicio de
una operacion de paz de las Naciones Unidas. El Estado participante deberd mantener
informado al jefe de la Misién en relacién al resultado de tal ejercicio de jurisdiccion”.®
El fundamento de estos acuerdos decia relacién, de acuerdo a lo expresado por el
Secretario General, con que era “esencial preservar el ejercicio independiente de las
funciones de la fuerza”.

La jurisdiccién criminal pertenecia pues, al Estado de nacionalidad de las fuerzas. El
derecho aplicable era el derecho penal militar y no habfa, en principio, jurisdiccién
internacional, asi como tampoco jurisdiccién universal. En efecto, la practica muestra
que la jurisdiccién penal era ejercida por el Estado que proporcionaba las fuerzas. Asi,
los integrantes de operaciones de paz belgas y canadienses han sido llevados ante sus
cortes nacionales por los crimenes cometidos durante las operaciones de paz.

1.2 Operaciones de paz al margen de Naciones Unidas

Asi como respecto de las operaciones de paz de Naciones Unidas no habia un marco
general que regulara la jurisdiccion penal, lo mismo ocurrfa con las operaciones de paz
llevadas a cabo fuera de Naciones Unidas. Para cada operacion era necesario realizar
un acuerdo ad-hoc. En consecuencia habia tantos acuerdos como tipos de operacién
existfan. Sin embargo, existia un rasgo comun cual era que las tropas de los Estados
contribuyentes estaban sujetas a su soberanfa. Esto implicaba un claro rechazo de
cualquier jurisdiccion criminal distinta a la del Estado que aportaba las fuerzas. Esto
puede ser ilustrado por el acuerdo en relacién a IFOR y SFOR en Bosnia y en Herze-
govina, contenido en el Anexo IA del Acuerdo Dayton y en el Apéndice B. El Articulo
7 de ese apéndice B prevé que “El personal militar de la OTAN estard sujeto en toda
circunstancia y en todo tiempo a la exclusiva jurisdiccion de sus elementos nacionales”.

Otro ejemplo estarfa constituido en la MFO (Multinational Forces and Observers).
El articulo 118 (a) del protocolo relativo a los Estados de la MFO indica que “los
miembros militares de la MFO estardn sujetos a la exclusiva jurisdiccién de sus res-

Model Status of Forces Agreement for Peacekeeping Operations. Documento de Naciones Unidas. A/ 45/ 594
de 9 de octubre de 1990. La traduccién es de la autora.

¢ Ibid., Parr. 2.

Documento de Naciones Unidas. A/46/185 de 23 de mayo de 1991.

Ibid. Pérr. 25. La traduccién es de la autora.

Estudio Sumario sobre la experiencia derivada del establecimiento de la UNEF I. Documento de Naciones

Unidas. A/3943 de 9 de octubre de 1958, Parr. 136. La traduccion es de la autora.
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pectivos estados nacionales en relacién a cualquiera ofensa criminal que haya sido
cometida por ellas en el Estado Receptor. Cualquier persona que sea acusada por la
comisién de un crimen serd llevada a juicio por el respectivo Estado Participante, de
acuerdo a sus leyes™.

2. Las objeciones de los Estados Unidos al establecimiento de una Corte
Penal Internacional

Tras una participacion entusiasta en las primeras negociaciones para la creacién de una
Corte Penal Internacional, los Estados Unidos adoptaron una actitud conservadora
frente a diversas cuestiones, oponiéndose a una Corte dotada de amplios poderes y
enfrentdndose al grupo de los Estados “like-minded” que apoyaba una Corte fuerte.

Uno de los principales argumentos de los Estados Unidos era que los soldados de este
pais que participaran en una operacién de paz podrian verse expuestos a persecuciones
politicas ante la Corte.” Este argumento fue sefialado como causa de la no suscripcion
del tratado." Estados Unidos sostuvo que las disposiciones del Estatuto “podrian
inhibir el poder de los Estados Unidos para usar sus militares para (...) participar en
operaciones multinacionales (...). Otros contribuyentes a las operaciones de paz estardn
igualmente expuestos”."

3. El Estatuto de Roma y las Operaciones de Paz

La reaccién de los Estados Unidos al Estatuto implica que el Estatuto permitirfa una
persecucion politica de los integrantes de una operacién de paz, lo que no serfa posible
segtin los “tradicionales” acuerdos a los que nos referimos antes.

Pero la solucién contemplada en esos acuerdos no estaba exenta de criticas. Por variadas
razones, los Estados podian decidir no someter a juicio ni castigar a los nacionales
que integraran una operacién de paz, mis alld de si éstos hubieran cometido o no
crimenes graves.

Ahora bien, es claro que el Estatuto contiene cambios en relacién con la jurisdiccidon
q
penal sobre los integrantes de una operacién de paz. El Estatuto de Roma crea una

Ejemplos citados por Zwanenburg, Marten, “The Statute for an International Criminal Court and the United
States: Peacekeepers under FIRE?, European Journal of International Law, 1999, p. 129. La traduccion es de la
autora.

Ver discurso de Bill Richardson, Embajador de Estados Unidos en la Conferencia de Roma: http://w.w.w.un.
org/icc/speeches/617usa.htm

Scheffer D., Jefe de la Delegacién de los Estados Unidos ante la Conferencia Diplomdtica de Naciones Unidas
para el establecimiento de una Corte Penal Internacional, testimonio ante la Comisién de Relaciones Exteriores
del Senado, 23 de julio de 1998, http://w.w.w.usia.gov/topical/pol/usandun/scef23htm

" Ibidem.
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jurisdiccién penal, proxima a la jurisdiccién de los tribunales nacionales, para sancionar
la comisién de crimenes internacionales graves, que encuentra su antecedente mds
cercano en los Tribunales creados para la Ex Yugoslavia y para Ruanda. Todos ellos
constituyen un importante desarrollo conceptual en materia de jurisdiccion penal.

Sin embargo es dudoso que las implicancias précticas de las disposiciones de Estatuto
vayan a la par que las implicancias conceptuales.

4. La competencia de la Corte Penal Internacional y la jurisdiccion de los
Estados

El Estatuto de la Corte Penal Internacional, como todo tratado internacional, presen-
ta luces y sombras. Las criticas se han formulado de distintos lados. Es natural que,
tratdndose de una Convencion destinada a dotar a la comunidad internacional de un
instrumento especialmente significativo en la prevencién y la represién de crimenes
atroces, perpetrados de manera sistemdtica y a gran escala, se tiende a elegir condiciones
puramente humanitarias mds que a intereses gubernamentales.

Este no es el caso; si no queremos navegar en la pura utopia, se debe tomar en con-
sideracién que en las relaciones interestatales, los intereses humanitarios no pueden
sino que ser filtrados por los gobiernos: la soberania estatal, a pesar de los discursos de
su pretendida erosién, es una realidad que goza de una muy buena salud y el proceso
de formacion de normas internacionales no puede hacer abstraccién de esta realidad.
Trataremos de indicar de qué manera esta realidad se manifiesta en particular en las
disposiciones del Estatuto de Roma relativas al ejercicio de la competencia de la Corte.

Esta competencia se determina por las disposiciones sobre la complementariedad, por
aquellas sobre los criterios de jurisdiccion, por las modalidades de manifestacion del
consentimiento de los Estados aceptando la competencia de la Corte, por los poderes
del Consejo de Seguridad en su relacién con la Corte.

5. El principio de complementariedad.

Los Estados, con sus prerrogativas soberanas, son los primeros a los que el Estatuto
de Roma debia tener en cuenta para establecer las condiciones del ejercicio de la
competencia de la Corte Penal Internacional.

A partir del Predmbulo, la Corte no se presenta como una jurisdiccion penal que se
sustituye de manera exclusiva a las jurisdicciones estatales en la represion de delitos
internacionales. En el numeral 6, se establece que “es un deber de cada Estado someter
a la jurisdiccion penal a los responsables de crimenes internacionales”.
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El cardcter “internacional” del crimen no bastard para justificar la competencia de la
Corte. Se sustituird a las jurisdicciones estatales solamente por la represion de “crimenes
muy graves que tengan un alcance internacional, en el sentido del presente Estatuto”
(articulo primero).

En efecto, las disposiciones sobre la competencia Ratione materiae, limitan esta com-
petencia a actos de Genocidio, crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y
actos de agresion, excluyendo completamente los “treaty — based crimes”, incluso de
alcance internacional.

Es asf que el Art. 8 senala que “la Corte tiene competencia en relacion a los crimenes
de guerra, en particular cuanto éstos se inscriben en un plan o politica determinadas

»

o cuando son parte de una serie de crimenes andlogos cometidos en gran escala”'2.

Pero para los crimenes contra la humanidad la competencia de la Corte estd prevista
de manera absoluta: “se entiende por crimen contra la humanidad cualquiera de los
actos senalados que se cometan en el cuadro de un ataque generalizado o sistemdtico
lanzado contra una poblacién civil y con conocimiento de este ataque” (Art. 7 par. 1).

El articulo 17, sobre la admisibilidad del asunto en el par. 1 letra d), otorga a la Corte
una ulterior posibilidad de no conocer el crimen denunciado: “sin asunto no es admi-
sible por la Corte” cuando “no es suficientemente grave para que la Corte le dé lugar”.

Pero incluso en relacién al nicleo duro de crimenes de derecho internacional, la juris-
diccién de la Corte no serd exclusiva; en todo cado, segtn el par. 10 del Predmbulo, la
jurisdiccién de la Corte “serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”.

La Corte no estd concebida como un érgano (como los Tribunales creados por el
Consejo de Seguridad para Ruanda y la ex Yugoeslavia) de manera concurrente con
las jurisdicciones nacionales y con una cierta primacia a su respecto en la represion de
los crimenes mds graves del derecho internacional. La Corte no tendrd competencia
concurrente con sus jurisdicciones nacionales, ni tampoco primacia sobre ellas.

Es asi que siempre en virtud del Art. 17 del Estatuto:

“1. La Corte ejercerd su competencia solamente en el caso en que los
Estados se negaran a juzgar o fueran incapaces de hacerlo o de hacerlo de
manera imparcial. En el caso que se tratara de crimenes de guerra, de actos
de genocidio, de crimenes contra la humanidad y de actos de agresion, la
jurisdiccién de la Corte tendrd jurisdiccion.

El Art. 17 presenta también los criterios que permiten determinar “la falta de voluntad”
o “incapacidad de la jurisdiccién nacional”.

Esto se logré gracias a la obra del Comité Internacional de la Cruz Roja, en el documento de 13 de Julio 1998
(A/CONE. 183/INF/10 p.1.)

Ver Art. 9 del Estatuto del Tribunal Penal para la ex Yugoeslavia y Art. 8 del Estatuto del Tribunal Penal para
Ruanda.
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La Corte estd llamada a conocer crimenes de su competencia inicamente en el caso de
un vacio determinado por no haber reprimido, o constituido por la impunidad. Este
vacio podra ser representado no solamente por la destruccién de un sistema estatal,
por una situacion de anarquia generalizada, pero también por una mala administra-
cién de justicia en general o en un caso concreto. Incluso en esta hipétesis, la Corte
no serd llamada a juzgar a los Estados para constatar un eventual acto ilicito interna-
cional constituido por una mala administracién de justicia. Incluso en esta hipétesis
el elemento de juicio estd dado por los hechos: no existe un responsable de crimenes
atroces, existen victimas a las que no se les ha dado justicia.

Las negociaciones del Estatuto de Roma sobre el principio de complementariedad se
desarrollaron de forma lineal, acogiendo esencialmente las proposiciones que habian
sido presentadas durante los trabajos preparativos de Ginebra y Nueva York en los que
se encontraban las férmulas ya analizadas™.

Pero en Roma, durante la Conferencia, se reforzd el cardcter complementario de la
jurisdiccién de la Corte en relacién a las jurisdicciones nacionales. La proposicion de
Estados Unidos logré agregar el actual Art. 181 que procura un filtro posterior para
evaluar la admisibilidad de la denuncia: el Procurador, antes de abrir una investigacion
sobre un caso.

“le notifica a todos los Estados Partes y a los Estados que, segtin las informaciones
disponibles, tendrfan normalmente competencia en relacién al crimen de que se
trata.....” (formula muy vaga y genérica) durante el mes que sigue a la recepcién de
esta notificacién”.

“Un Estado puede informar a la Corte que abre o ha abierto una investigacion sobre
sus nacionales o de otras personas bajo su jurisdiccién por actos criminales que po-
dian ser constitutivos de crimenes de acuerdo al Art. 5 y que tienen relacion con las
informaciones notificadas a los Estados”....

En otros términos, en Roma se decidié que la falta de voluntad o la incapacidad
de las jurisdicciones nacionales para reprimir los crimenes deberfa resultar de una
determinacién hecha por la Corte, o también por un informe dialéctico de plena
colaboracién entre los Estados. Asi se les da a ellos una posibilidad posterior de evitar
o de retardar la actividad de la jurisdiccién internacional: es lo que se denomina la
“doble llave” de la competencia de la Corte. El procedimiento de admisibilidad se ha
vuelto mds complicado.

Este procedimiento plantea algunos problemas de interpretacién. En especial el pro-
blema se presenta para saber si el principio de complementariedad se aplica siempre
en relacién a “no importa qué jurisdiccion estatal sobre la base de no importa qué
criterio ha adoptado la jurisdiccién interna, comprendiendo (si es el caso)” el criterio
universal o si este principio se aplica solamente a jurisdicciones estatales que estdn di-

Y Véase E. Latanzzi (ed) The complementary cardcter of the Jurisdiction of the Court with respect to national jurisdiction

en The international Criminal court. Comments on the Draft Statute Editoriale Scientifica. Ndpoles, 1998.
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rectamente relacionados al crimen, las que serfan las inicas que pueden efectivamente
reunir las pruebas y/o ejecutar una eventual sentencia de condena del responsable,
pero no lo harfan.

Si se acoge la primera interpretacién del Art. 18, el principio de complementariedad
podrd permitir que no se someta al responsable a la justicia con la eficacia necesaria.
En efecto, no importa qué Estado, miembro de la comunidad internacional, queriendo
y pudiendo, incluso en aplicacién del criterio universal de jurisdiccion, conoce de
crimenes que son de la competencia material de la Corte, debe ser él mismo el que
evite que la Corte conozca el asunto. O, este Estado podria no ser capaz de reprimir
el crimen, porque, por ejemplo, no detiene a la persona inculpada y/o que el crimen
no se haya cometido sobre su territorio y que no tiene relaciones de cooperacién ju-
dicial con el Estado territorial o de detencién, mientras que la Corte podria tener esa
posibilidad. Aplicando el principio de complementariedad en relacién a no importe
cudl jurisdiccién estatal, se arriesga a que sea imposible el fin esencial perseguido con
la creacién de una jurisdiccién penal internacional: la de realizar, directamente o
indirectamente una represion efectiva, en la medida de constituir una disuasion para
el futuro y garantizar asi una coexistencia pacifica entre los pueblos y los Estados.

Parece entonces mds coherente con la exigencia de una represion efectiva de los
crimenes mds graves que afectan al conjunto de la comunidad internacional (par. 9
del Predmbulo), que la complementariedad se evaltie solamente en relacion a ciertas
jurisdicciones nacionales y en consideracién también de relaciones que tiene la Corte
con los Estados mds directamente relacionados al crimen.

6. Los vinculos jurisdiccionales en la base de la competencia de la Corte.

La competencia de la Corte no serd automdtica, incluso en los casos en que los Estados
rechazaran o se mostraran incapaces de perseguir personas imputadas de graves crimenes
de derecho internacional. El ejercicio de la competencia de la Corte estd subordinado
a su aceptacién por un Estado que presenta un vinculo estrecho con el crimen segin
los criterios establecidos por el Art. 12 del Estatuto: esto es, si la competencia ha sido
aceptada por el Estado sobre el territorio de aquel en que se presume que el crimen se
ha cometido o por el Estado del acusado.

Para los crimenes de guerra, sin embargo, durante la fase final de la Conferencia
de Roma, bajo la presion de Estados Unidos y Francia, aparece una limitacién con
posterioridad, la que se conoce con la expresion Opring-out. De acuerdo al Art. 124,
cada Estado que al ratificar el Estatuto, acepta la jurisdiccion de la Corte, tiene la po-
sibilidad de postergarla por un periodo de siete afios a partir de la entrada en vigor del
Estatuto, por los crimenes de guerra cometidos en su territorio o por sus nacionales.
Asi, incluso en el periodo de transicion, con respecto a los Estados parte que elijan el
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Opting-out, la exclusion del criterio territorial o nacional de jurisdiccién (o de los dos)
puede impedir el juzgamiento de los crimenes de guerra.

Hemos llegado a través de una elaboracién muy compleja a la solucién que consiste
en subordinar la competencia de la Corte a su aceptacién por el Estado territorial o
nacional y al mismo tiempo a permitir a los Estados escoger el Opting-out para los
crimenes de guerra.

En un comienzo, el Reino Unido de Gran Bretafa, apoyado por otras potencias, ha-
bia propuesto subordinar el ejercicio de la competencia de la Corte a su aceptacion,
a la vez, por el Estado territorial y por el Estado de detencién del sospechoso. En un
espiritu “de compromiso” el propio Estado proponia utilizar solamente el criterio
territorial. Ciertos Estados analizaron esta proposicién sélo al final de la Conferencia
y su abandono significé una moneda de cambio en la bisqueda de un compromiso
con el texto en su conjunto.

El acumular los vinculos jurisdiccionales e incluso la posibilidad de que sea s6lo el
vinculo territorial era aleatorio, se entiende la posibilidad para la Corte de actuar, salvo
por la iniciativa del Consejo de Seguridad, que analizaremos después.

A la proposicién britdnica, la delegacién alemana presenté una idea con un enfoque
muy utdpico, que pretendia darle competencia a la Corte independiente de todo
vinculo jurisdiccional.

En apoyo de su proposicién, Alemania sostenia que sobre la base del derecho inter-
nacional, cada Estado tiene la facultad de reprimir todos los delitos que quiera, segtin
el criterio jurisdiccional a su eleccién, incluyendo el criterio universal, el que respecto
a los crimenes de guerra, constituye una obligacion internacional de acuerdo a los

Convenios de Ginebra de 1949.

La tesis de Alemania estaba fundada te6ricamente, sin embargo, no tomaba en cuenta
que una Corte Penal Internacional no estd destinada a tener un contacto fisico ni con
el territorio ni con el imputado, ni con los testigos y las pruebas, ni con las victimas,
y que no tendrfa los poderes de coercién eventualmente necesarios para realizar este
contacto. En cada fase de su actividad, la Corte Penal Internacional, al igual que los dos
Tribunales Penales creados por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, tendria
necesidad de la colaboracion de los Estados”. Deberd actuar con la colaboracién al
menos de ciertos Estados que tengan algtin vinculo con el crimen y no podrd actuar
en contra de su voluntad.

Una propuesta coreana, que, en lugar de prever los criterios de jurisdiccién de manera
acumulativa, los indicaba de forma alternativa y preveia cuatro, lo que parecié muy
realista y sabio a varias delegaciones. De acuerdo a esta proposicién, la corte hubiera
podido ejercer su competencia si ésta hubiese sido aceptada por el Estado territorial, o

5 Mosconi-Parisi. Co-operation between International Criminal Court and states Parties en F. Lattanzi (op. cit. 14),

pag. 311y ss.
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por el Estado Nacional del presunto culpable, sea por el Estado Nacional del presunto
culpable, sea por el Estado Nacional de la victima o por el Estado de detencién del
sospechoso. Esta opcidn representaba un compromiso, no del todo “revolucionario”,
como se pretendia. En efecto, incluso si la proposicién coreana hubiere sido aceptada,
la Corte no habria tenido muchas posibilidades de actuar de manera independiente
del Consejo de Seguridad en el caso en que la competencia no hubiere sido aceptada
por el Estado territorial. En los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad e
incluso en los crimenes de guerra en conflictos internos, coinciden el Estado territorial,
el Estado nacional del autor, el Estado nacional de la victima y también el Estado de
detencién del acusado.

En lo que respecta al primer criterio —el de nacionalidad de la victima— la pequena
apertura aparece en el caso de la desaparicion forzada de italianos (o italianos—ar-
gentinos) en Argentina, espafioles (espanoles—argentinos o espafioles—chilenos) en
Argentina y Chile. Es justamente el vinculo nacional pasivo que ha permitido el arresto
del ex Presidente Pinochet a solicitud de jueces espafioles sobre la base de la opcién
coreana, si Chile no hubiera aceptado la competencia de la Corte, le habria otorgado
la posibilidad de perseguir al inculpado, en el caso que la Corte hubiera existido al
momento de los hechos y no se hubiera activado ninguna jurisdiccién estatal para hacer
justicia. Con el mismo ejemplo, acoger el criterio alternativo de la detencién, habria
permitido llegar al proceso y a la condena del supuesto criminal por la Corte en caso
que el Estado de detencién hubiera rehusado de presentarlo a juicio (la Corte no puede
juzgar en ausencia) a menos que la limitacién drastica de su libertad de circulacién: en
fin, a permanecer en una prision, aunque sea a cielo abierto como Mladic o Karadgic.

Elabandono de la proposicién coreana y la adopcién de la alternativa criterio territorial/
criterio de nacionalidad no son suficientes para satisfacer a los Estados que insistian
en mantener solo el criterio territorial. Por una parte, el sistema del reconocimiento
automdtico de la competencia de la Corte por la sola ratificacién del Estatuto y por
otra, la normativa que, ademds del criterio territorial y de manera alternativa con
éste, el criterio de la nacionalidad del autor, postulado por Francia y Estados Unidos,
que estaban preocupados del hecho de que la Corte pudiera perseguir a sus militares
comprometidos en un territorio extranjero en operaciones de Paz y otras. El delegado
Scheffer, de Estados Unidos, lo sostenia abiertamente en la Conferencia, y la accién
contra Irak y contra Serbia da testimonio de que esta preocupacion tenfa fundamento.

7. Las modalidades de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte por los
Estados.

Termind por imponerse la f6rmula de la jurisdiccion automdtica de la Corte, los Estados
reconocieron la competencia de la Corte sobre los crimenes cometidos en su territorio
por quien sea y por sus nacionales donde sea mediante la ratificacién del Estatuto o
la adhesion a éste (Art. 12 par. 1).
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La proposicién que estipulaba para todos los crimenes o a menos para algunos de ellos
una modalidad de aceptacién especifica de la competencia de la Corte segtin la f6rmula
del consentimiento caso por caso fue completamente rechazada.

Para los Estados no parte del Estatuto queda la posibilidad de aceptar la jurisdiccion de
la Corte mediante una declaracion ad-hoc que se notifica y en ese caso, se deben aceptar
las obligaciones de cooperacién previstas en la Parte IX del Estatuto (Art. 12 par. 3).

Respecto a la automaticidad de la competencia de la Corte pesa la oscura sombra del
Opting-out transitorio para los crimenes de guerra que se puede elegir al momento de
la ratificacion o adhesion al Estatuto, lo que utilizé Francia en 1998.

La sombra puede parecer atin mds oscura si pensamos en el riesgo de que la disposicién
transitoria sobre el Opting-out puede renovarse a través del procedimiento de revisién
del Estatuto.

8. El inicio del procedimiento ante la Corte

Un aspecto que puede considerarse un éxito de la negociacién del Estatuto de Romaes el
“trigger-mechanism” esto es, el mecanismo para activar el procedimiento ante la Corte.

Si ha rechazado la proposicion que queria subordinar la jurisdiccién de la Corte a un
filtro posterior de la soberania estatal ademds de su aceptacion por el Estado territorial
o el Estado Nacional del presunto culpable. Esto es, se rechazé la pretension de ex-
cluir la accién “propio motu” del Procurador y, salvo en la hipdtesis del reenvio por el
Consejo de Seguridad, de prever la necesidad de reenvio del caso por un Estado parte
o solamente en la proposicién mds atrasada, por uno de los Estados parte relacionados
al crimen segtin uno de los criterios tradicionales.

O la posibilidad de que un Estado parte o el Consejo de Seguridad puedan accionar el
mecanismo y demorarlo, pero finalmente se estableci6 la accion del Procurador sobre la
base de una simple “notitia criminis”, que puede derivar de cualquier fuente (Art. 15).

Para esta consagracion se contd con el apoyo de los paises llamados “like-minded” y
sobre todo gracias a la movilizacion de todas las organizaciones no gubernamentales.

Sin embargo, es poco probable que la Corte pueda actuar por iniciativa del Procurador,
sobre todo para crimenes cometidos en conflictos interno y en tiempos de paz, por el
hecho de que deben estar en todo caso subordinados a la aceptacién de la jurisdiccion
de la Corte por el Estado territorial o nacional del presunto autor. Y los Estados viven
una fase critica de su existencia y el territorio y el teatro de actos de genocidio, de
crimenes de guerra en los conflictos internos, los crimenes contra la humanidad, son
cometidos sobre todo por agentes estatales, dudardn de ratificar el Estatuto y aceptar
automdticamente la competencia de la Corte.
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Pero también es poco probable que el Consejo de Seguridad podria ocuparse de
actos de genocidio y de crimenes contra la humanidad cometidos en tiempo de paz,
considerando, a la luz de la préctica reciente del Consejo, la dificultad para establecer
una conexién entre crimenes en tiempo de paz y amenaza contra la Paz de acuerdo
al Capitulo VII de la Carta. En efecto, el Consejo de Seguridad hace el vinculo entre
urgencia humanitaria y amenaza contra la paz internacional solamente en una situacién
de conflicto armado o de derrumbe de la organizacién estatal. Es verdad que en el
Estatuto del Tribunal creado para Ruanda se evit6 hacer referencia a una situacién de
conflicto armado, aun cuando existfa de hecho, no solamente a causa de la confron-
tacién entre las fuerzas gubernamentales y las del frente de liberacién, pero también a
causa del genocidio que se realizaba en un escenario de agresion de una etnia contra
otra, por lo tanto, en una situacién de conflicto armado interno. Aparecia poco clara
la conexi6n entre urgencia humanitaria y amenaza contra la paz en presencia de una
situacién de conflicto armado en todas las otras hipétesis en que ha intervenido el
Consejo de Seguridad para hacer frente a la urgencia: se pueden ver las resoluciones
sobre la situacién de Somalia, Bosnia—Herzegovina, Liberia, Salvador, etc.'®

9. Las relaciones entre la Corte y el Consejo de Seguridad.

a. El poder de reenviar una situacién a la Corte

La barrera de la soberania estatal que se manifiesta en la exigencia de una aceptacién
de la competencia de la Corte por los Estados, puede ser franqueada en el caso en que
el Consejo de Seguridad “actuando en virtud del Capitulo VII” reenvia al Procurador
“una situacién en que pareciera se han cometido muchos crimenes” (Art. 13 letra b).

Entre las diferentes opciones elaboradas por el Comité preparatorio'” habfa una que
establecia que el Consejo de Seguridad envie a la Corte un caso y no una simple si-
tuacion; este organo tendrfa un propio poder de denuncia de presuntos responsables
de crimenes relativos a una de las situaciones previstas en el Art. 39 del Capitulo VII

de la Carta ONU.

El reenvio del Estatuto de la Corte al Capitulo VI, se encuadra en un sistema bien
especifico, comprendiendo el principio de complementariedad y la exclusién de la
primacia de la Corte sobre las jurisdicciones nacionales incluso en lo que concierne al
procedimiento accionado por el Consejo de Seguridad, que al enviar a la Corte una
situacién de pretendidos crimenes vinculados con una de las situaciones previstas por
el Art. 39 de la Carta ONU, no podré tener en cuenta la voluntad y la capacidad de
un Estado para reprimir esos crimenes.

16 De crisis extrema de la organizacién del Estado, se puede mencionar la situacién de Albania, que justificé la

Operacién Alba, autorizada por el Consejo de Seguridad.
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Esto debe observarse no solamente como un limite a los poderes del Consejo de Seguri-
dad, sino también como una incitacién a los Estados que quieran evitar la intervencién
de este 6rgano en sus asuntos internos de acuerdo al Capitulo VII. Si quieren realmente
evitar esa intervencion, tienen que enviar a la justicia a los presuntos responsables de
crimenes atroces y con anterioridad, deben prevenir tales crimenes.

Por otra parte, si quieren evitar que la Corte actde por la iniciativa del Consejo de
Seguridad y contra su voluntad especifica, los Estados, especialmente los que viven en
situacion de crisis al interior de sus fronteras, deben ratificar el Estatuto de la Corte,
lo que les permitird someter a la Corte tanto una situacion que les es ajena como una
en que se encuentren implicados y que es dificil enfrentar.

El poder de suspender la actividad de la Corte.

Ademds de esta funcién que podemos estimar positiva de reenviar una situacion a la
Corte, al Consejo de Seguridad también se le atribuye una funcién un tanto negativa:
el poder, en ciertos casos, de suspender (e incluso bloquear) la actividad de la Corte.

El Art. 16 del Estatuto sefiala:
“Suspension de la investigacién o el enjuiciamiento.

En caso que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una resolucién aprobada
con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, pida
a la Corte que no inicie o que suspenda por un plazo de 12 meses la investigacién o
el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticién
podrd ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones.”

Se trata de un poder mis peligroso que el poder atribuido al Consejo de Seguridad de
reenviar una situacién a la Corte, puesto que puede acudir a ayudar a un Estado que
habiendo aceptado la competencia de la Corte, ante el caso concreto, querria evitar
que la Corte conociese de crimenes cometidos en su territorio o por sus nacionales.
Como esta suspension no estd limitada en el tiempo, puede suceder que la decisién sea
renovada indefinidamente, con lo que se tratarfa de bloquear la actividad de la Corte
més que de una suspensién y en consecuencia, de una peligrosa dependencia de un
6rgano jurisdiccional penal en relacién a un érgano politico.

Sin embargo, hay que destacar que incluso la decision del Consejo de Seguridad de
suspender una investigacién o un procedimiento decidido por la Corte, necesita el
acuerdo de todos los Miembros Permanentes y por lo tanto, el poder de veto puede
influir de manera fundamental.

Al atribuir al Consejo de Seguridad el poder de suspender, pero no de autorizar la
actividad de la Corte, consideramos que representa un aspecto positivo de lo que se
negocié en el Estatuto de Roma.



LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LAS OPERACIONES DE PAZ

Consideraciones finales:

El andlisis de la situacién actual de las Operaciones de Paz de Naciones Unidas y su
posible vinculacién con la actividad de la Corte Penal Internacional nos ha permitido
estudiar con mayor detalle cdmo se ha consagrado la competencia en el Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal internacional y las diferentes posibilidades que se tuvieron
presentes para llegar a una solucién de compromiso, como ocurre siempre durante las
negociaciones internacionales.

Descubrimos las luces y sombras que presenta el texto del Estatuto y cémo puede
iniciarse la actividad jurisdiccional de la Corte y su relevante vinculacién con el rgano
principal de Naciones Unidas, encargado de mantener la paz y seguridad internacional,
el Consejo de Seguridad.
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