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l El Tribunal Penal Internacional (*)

Hans-Heinrich Jescheck

En 1998 hemos tenido la ocasién de asistir a un
importante acontecimiento de la Historia reciente
del Derecho penal y del Derecho internacional.
Tras decenios de esfuerzos infructuosos, final-
mente, el 17 de Julio de 1998, los representantes
de los Estados reunidos en Roma han decidido la
institucién del un tribunal internacional y han
aprobado su estatuto. El tinico tribunal interna-
cional que hasta ese momento existia era el pre-
visto en la Carta de la Naciones Unidas para deci-
dir las controversias entre Estados. El nuevo
Tribunal, sin embargo, es totalmente distinto. Se
trata de un Tribunal instituido fuera de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas mediante un trata-
do internacional especial, cuya funcién es hacer
responder ante él a los individuos que hayan co-
metido delitos graves contra el Derecho interna-
cional. Un progreso semejante respecto a los limi-
tes del actual Derecho internacional sélo era
alcanzable gracias a una decisién en ese sentido
de la gran mayoria de los Estados.

Esto es precisamente lo que ha tenido lugar me-
diante la aprobacién del Estatuto de Roma.

En la Conferencia de Roma participaron 160
Estados. A favor del Estatuto votaron 120, mien-
tras que los votos en contra fueron sélo siete, en-
tre los que por otra parte se cuentan dos miem-
bros del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas: los Estados Unidos y China. El éxito de la
Conferencia estuvo suspendido de un hilo hasta el
ultimo momento, y es que dado que la creacién de
una potestad penal internacional limita las sobe-
ranfas nacionales en uno de sus puntos neuralgi-
cos, los Estados participantes quisieron mantener
intacta su potestad punitiva hasta el final como
expresién de una de las maximas prerrogativas
nacionales. Por este motivo, el debate en la confe-
rencia sobre la razén de ser del Tribunal y sobre
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su configuracién fueron especialmente animados.
Lo inequivoco del voto favorable a este Tribunal y
a dotarlo de efectividad demuestra que la comuni-
dad internacional ya no est4 dispuesta a seguir de-
jando impunes los delitos mas graves contra el De-
recho internacional, y que por el contrario esta
decidida a perseguirlos penalmente segtn las nor-
mas del Derecho internacional y sobre la base de
una potestad propia en aquellos casos en que los
Estados responsables no intervengan o incluso
cuando sean ellos mismos los autores de esos cri-
menes.

Este es el paso que se ha dado con la aprobacién
del Estatuto del Tribunal.

I

En la primera parte del examen de los prece-
dentes del Tribunal Penal Internacional pretendo
poner de relieve el camino ya recorrido. Al mismo
tiempo, esta visién retrospectiva debe mostrar las
posibilidades que subsisten para la creacién de
una instancia de este tipo, y en qué modo han si-
do utilizadas en el pasado.

1. Los precedentes se remontan al tiempo de la
Primera Guerra Mundial. En el Tratado de paz de
Versalles de 1919, el articulo 227 preveia un “Tri-
bunal especial” compuesto por jueces de las cinco
principales potencias aliadas al que se atribufa la
funcién de juzgar segin su propia discrecién al
emperador aleman “por graves violaciones de la
ley moral internacional y de la autoridad de los
tratados” (es el tenor literal de la norma). Sin em-
bargo, este primer tribunal no pudo llevar a cabo
su misién porque los Paises Bajos, donde Guiller-
mo II se habia refugiado tras la derrota, no con-
cedieron la extradicién del emperador. El mismo

(*) Conferencia pronunciada el 7 de Mayo de 1999 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Palermo (ltalia) y publica:
da en Indice penale, 2000, p. 297-308, a la que se han introducido algunas actudlizaciones. Traduccién, autorizada por el autor,
de Maria José Pifarré de Moner, de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla.
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Tratado de Versalles imponia a Alemania la obli-
gacién de extraditar a las personas que las poten-
cias vencedoras habfan acusado de crimenes de
guerra ~entre los que se encontraba pricticamen-
te la entera clase dirigente y politica de la nacién-
de modo que pudieran ser juzgados por los tribu-
nales militares aliados. Pero tampoco esto lleg6 a
ocurrir. Ante la tenaz resistencia de Alemania a la
ejecucién de una disposicién que consideraba hu-
millante, los mismos aliados renunciaron a la ex-
tradicién y dieron su consentimiento a que estos
procesos se llevaran a cabo ante el Tribunal Impe-
rial (el “Reichsgericht”). Es esa sede se desarrolla-
ron sé6lo nueve procesos, ya que con relacién al
resto no se recogieron pruebas suficientes para
llegar a una condena. ‘

2. El segundo ejemplo de una instancia judicial
internacional en materia penal fue el Tribunal In-
ternacional para la Represién del Terrorismo, que
en 1937 se cre6 en una Conferencia internacional
convocada en Ginebra por la Liga de las Naciones.
Se trata de un precedente que practicamente ha
caido en el olvido. Se quiso constituir un tribunal
internacional y un Derecho penal internacional
para combatir el terrorismo con la finalidad de
contribuir asf a disminuir la tensién en Europa. El
Convenio por el que se creaba este Tribunal penal
internacional fue firmado por 13 Estados, y soste-
nido por grandes esperanzas, pero nunca llegé a
ratificarse.

Los tiempos de las grandes instituciones de paz
—como la Liga de las Naciones, el Tribunal Inter-
nacional Permanente, la Cruz Roja Internacional
y el Comité Olimpico Internacional- estaban to-
cando a su fin: las sombras de la Segunda Guerra
Mundial se extendian sobre Europa.

3. A causa de la profunda conmocién suscitada
por los delitos contra el orden internacional co-
metidos por los alemanes durante ese conflicto,
las potencias aliadas acordaron en seguida entre
ellas la depuracién de las responsabilidades pena-
les derivadas de esos hechos atribuibles a los diri-
gentes de Alemania en los campos politico, militar
y econémico. Todo ello se fundamenté directa-
mente en la soberania de las propias potencias
aliadas, sin considerar la persistencia de la sobe-
ranfa alemana, y dejando de lado el hecho de que
la capitulacién de Mayo de 1945 no habfa produ-
cido la desaparicién de Alemania como Estado.
En el tratado concluido en Londres en Agosto de
1945, las cuatro principales potencias vencedoras
(Francia, Inglaterra, los Estados Unidos y la
Unién Soviética) decidieron castigar a los princi-
pales responsables de los delitos contra la paz, los
crimenes de guerra y los delitos contra la Huma-
nidad al mismo tiempo que difini6 el estatuto del
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Tribunal Militar Internacional que debfa llevarlo a
cabo. Tras ello, diecinueve Estados manifestaron
su adhesién al Tratado y al Estatuto. Esta base
juridica sobre la que se desarrollaron los Juicios
de Nuremberg, en los que veintidés imputados
fueron juzgados ante el Tribunal Militar Interna-
cional.

El significado jurfdico que esa decisién reviste
adn hoy en dfa es doble: por una parte proclamé
el caracter de crimenes contra el Derecho Interna-
cional de los delitos contra la paz, los crimenes de
guerra y los delitos contra la Humanidad; por la
otra, reconocié6 la punibilidad de los responsables
a tftulo individual y ante una instancia suprana-
cional incluso cuando éstos ocupen posiciones di-
rigentes en la organizacién politica y militar del
Estado. Sin embargo, todo esto —y precisamente
en ello consiste el principal defecto de la decisién-
no se afirmé para todos los intervinientes en la Se-
gunda Guerra Mundial, sino s6lo para aquellos
que resultaron derrotados. En términos estrictos
el Tribunal Militar de Nuremberg no fue un ver-
dadero 6rgano de jurisdiccién internacional, a pe-
sar de que en aquel momento fueron muchas las
posturas a favor de esa calificacién. El Tribunal de
Nuremberg fue més bien un tribunal de las fuer-
zas aliadas de ocupacién, ya que el Tratado de
Londres se concluyé sin la participacién de Ale-
mania, y por lo tanto no podia tener eficacia vin-
culante para ella. Sean cuales fueren los funda-
mentos jurfdicos de la decisién de Nuremberg,
ésta fue pronto reconocida por la opinién ptblica
mundial a través del voto unanime de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 11 de Diciem-
bre de 1946. En esta misma resolucién la Comi-
sién de Derecho internacional ~un nuevo 6rgano
instituido por la Asamblea General- recibié el en-
cargo de formular los principios aplicados en los
juicios de Nuremberg en el marco de un “Cédigo
Penal Internacional”. Eso significa que ya enton-
ces se tom6 en consideracién la creacién de una
jurisdiccién penal mundial para la proteccién de
la paz y la seguridad de la Humanidad. También
Alemania hubo de adaptarse a los juicios de Nu-
remberg, y los acept6 con el compromiso técito de
que el Derecho alli aplicado se convirtiera un dfa
en Derecho internacional comun.

El primer paso en esta direccién se ha dado aho-
ra con la aprobacién del Estatuto de] Tribunal Pe-
nal Internacional.

4, Un 6rgano de ocupacién como el Tribunal
Militar de Nuremberg lo fue también el Tribunal
Militar Internacional del Extremo Oriente con se-
de en Tokio, que se instituyé mediante una “pro-
clamacién especial” del comandante en jefe de las
fuerzas aliadas en el extremo oriente, para juzgar
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a veintiocho imputados pertenecientes a la clase
dirigente militar y politica del Japén. Desde el
punto de vista del Derecho internacional, frente a
los juicios de Tokio subsisten las mismas reservas
hechas a los de Nuremberg.

5. A partir del inicio de la década de los noven-
ta se ha entrado en una nueva dindmica como
consecuencia de los graves delitos cometidos en la
ex-Yugoslavia contra el Derecho internacional hu-
manitario, que han conmovido profundamente a
la opinién publica mundial. Hechos e imagenes
como las que se hicieron publicas por primera vez
con ocasién de los juicios de Nuremberg han lle-
gado esta vez a todos los hogares a través de la te-
levisién, y han tenido en Europa un eco especial
por tratarse de acontecimientos que se estdn de-
sarrollando en pleno centro de la “casa comdn”.
Ya al inicio del conflicto el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas consider6 que los aconte-
cimientos de Yugoslavia constituian una amenaza
para la paz y la seguridad internacionales segin lo
previsto el titulo VII de su Carta, de manera que
mediante una Resolucién de 1993 decidié la insti-
tucién de un tribunal penal internacional que de-
sempeifiara la funcién de perseguir y juzgar los de-
litos cometidos en la ex-Yugoslavia. Este tribunal,
con sede en La Haya, debe entenderse como un
6rgano colateral del Consejo de Seguridad, segiin
lo establecido en el articulo 29 de la Carta de las
Naciones Unidas. La sélida posicién que ocupa
como 6rgano del Consejo de Seguridad se pone es-
pecialmente de relieve en materia de la regulacién
de la relacién entre su jurisdiccién y la de los Es-
tados miembros de las Naciones Unidas. Esta ins-
tancia internacional goza de preferencia (pri-
macy) sobre cualquier jurisdiccién nacional, y por
tanto, en el ambito de sus propias competencias
puede atribuirse cualquier proceso y requerir a
cualquier juez nacional para que le remita el pro-
cedimiento independientemente de la fase y la ins-
tancia en que éste se encuentre, sin que sea nece-
saria la concurrencia de defectos o lagunas en su
sustanciacion.

La potestad punitiva del Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia comprende los crimenes de
guerra, el genocidio y los delitos contra la Huma-
nidad. La guerra de agresién no se ha contempla-
do porque el simple intento de llegar a una visién
uniforme sobre su definicién habria retrasado la
puesta en marcha del Tribunal hasta el infinito.

El Estatuto prevé claramente la obligacién de
los Estados a prestar cooperacién y asistencia ju-
dicial al Tribunal. A requerimiento de una seccién
del Tribunal, los Estados deberan identificar per-
sonas, comunicar su presencia en el propio terri-
torio, recoger pruebas, poner a disposicién docu-

mentos, ejecutar las érdenes de detencién del Tri-
bunal, y entregar a éste las personas detenidas.
Sin embargo, a pesar de su importancia para el
correcto desarrollo del proceso estos poderes, has-
ta el momento no han podido ser afirmados de
modo suficiente, ya que el Tribunal no tiene po-
deres ejecutivos y el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas por ahora no ha querido recurrir
a las medidas coactivas previstas en los articulos
41 y 42 de la Carta de la ONU imponer a los pai-
ses que no estan dispuestos a cooperar. Por este
motivo los dos principales imputados por estos
acontecimientos, Karadzic y Mladic, ain no han
sido procesados a pesar de ser notorio el lugar en
el que se encuentran. Alemania adopté en 1995
una ley de colaboracién con el Tribunal de la ex-
Yugoslavia conforme a la cual el imputado Tadic,
que habia sido arrestado en Alemania, fue consig-
nado al Tribunal de la Haya. Al igual que Alema-
nia otros diecinueve Estados ha regulado antici-
padamente su propio deber de cooperacién.

Lo que el Estatuto del Tribunal penal para la ex-
Yugoslavia no prevé, sin embargo, es un procedi-
miento al que poder recurrir en caso de contuma-
cia para evitar la paralisis de su actividad, al
contrario de lo que hizo el Tribunal de Nuremberg,
ante el que el imputado Bormann fue procesado en
contumacia y condenado a muerte. Bormann, que
habfa desaparecido al acabar la guerra entre las
ruinas de Berlin, no fue nunca capturado.

6. En 1994, una Resolucién del Consejo de Se-
guridad ha establecido un sistema de reglas ana-
logas a las del Tribunal para la ex-Yugoslavia pa-
ra aplicarlas al caso de Ruanda.

1I

Antes de pasar al examen del Tribunal Penal In-
ternacional creado tras la Conferencia de Roma,
en esta segunda parte quiero ilustrar brevemente
los trabajos preparatorios del mismo, desarrolla-
dos bajo el patrocinio de las Naciones Unidas y
que han tratado sobre los principales tipos pena-
les del Derecho internacional y sobre la creacién
de un tribunal penal internacional permanente.
Estos trabajos representan la mayor aportacion
que la doctrina penal e internacional hayan ofre-
cido después de Nuremberg para la realizacién de
la idea de una jurisdiccién penal auténticamente
internacional.

Ya desde el principio y durante un largo perfo-
do los trabajos preparatorios fueron confiados a la
antes mencionada “International Law Commis-
sion”, fundada en 1947. Junto a este grupo de tra-
bajo oficial de las Naciones Unidas, gracias a la
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gran organizacién privada de la doctrina penal
—la “Asociacién Internacional de Derecho Penal”,
fundada en 1924- los representantes de la doctri-
na del Derecho penal internacional se esforzaron
en prestar apoyo a la “International Law Commis-
sion” mediante el desarrollo de diversos proyectos
en el ambito del Derecho penal. Otra organizacién
internacional privada que siempre ha contribuido
a la evolucién del Derecho penal internacional ha
sido la “International Law Association”.

1. Ya en 1950, por encargo de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas la “International
Law Comission” llevé a cabo una redaccién de los
tipos penales que se habfan aplicado en Nurem-
berg, recogiéndolos en un texto que se llamé el
“Draft Code of Offences against the Peace and Se-
curity of the Mankind”. La idea de crear una ju-
risdiccién penal internacional también tuvo tra-
duccién en dos proyectos de 1951 y 1953, A pesar
de todo, estos intentos no prosperaron, sobretodo
porque en 1954 la Asamblea General hizo depen-
der su destino de la solucién del problema de la
definicién de la “guerra de agresién”. Esta defini-
cién no vié la luz hasta veinte afios mas tarde, en
1974, en que fue aprobada en una votacién con-
junta de la Asamblea General.

Tampoco esta posibilidad de finalizar la obra
comenzada afios antes dio sus frutos. Mientras es-
ta decisién llegaba se habia desgastado progresi-
vamente el fuerte impulso inicial a favor de un De-
recho penal internacional y de una jurisdiccién
internacional. Asf pasaron otros veinte afios antes
de que se reanudaran los trabajos preparatorios
bajo el impulso de la fuerte conmocién suscitada
a rafz de la guerra de la ex-Yugoslavia y de los gra-
ves crimenes contra €l Derecho internacional que
en ella se estaban cometiendo. En 1994 la “Inter-
national Law Commission” public6 una nueva
versién del “Draft Code of Offences against the Pe-
ace and Security of the Mankind”, y al mismo
tiempo asumié la tarea de redactar un estatuto pa-
ra un tribunal penal internacional. Hasta ese mo-
mento las elaboraciones de un Derecho penal in-
ternacional sustancial y de un estatuto para un
tribunal penal internacional habian sido dos pro-
yectos separados. En la iniciativa de fusién de es-
tas dos tareas tuvo una especial trascendencia
practica la recomendacién de la “International
Law Commission” de convocar una Conferencia
de Estados con la finalidad de concordar un con-
venio sobre la creacién de tribunal y de un Dere-
cho penal internacionales.

En 1995 la Asamblea General de las Naciones
Unidas tomé6 finalmente esta decisién, dando asf
el paso decisivo que —a medio siglo de Nurem-
berg- debfa desembocar en un tribunal penal in-
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ternacional con competencias generales sobre
los delitos clasicos del Derecho penal interna-
cional.

2. Para preparar la Conferencia diplomética de
Roma, La Asamblea General cre6 un grupo inter-
nacional de trabajo, el “Preparatory Committee on
the Establishment of an International Criminal
Court”, compuesto por representantes de la doc-
trina penal e internacionalista de los diferentes
Estados miembros de las Naciones Unidas. Este
6rgano -altamente cualificado y bajo la compe-
tente direccién del delegado holandés Adriaan
Bos- consiguié redactar en cuatro sesiones el
Proyecto de Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional, que aprobé el 14 de abril de 1998. Este
proyecto retine por primera vez en una solo do-
cumento materias que hasta entonces habfan per-
manecido siempre separadas: el Derecho penal
internacional sustancial, el ordenamiento interno
del Tribunal internacional y ademas las principa-
les normas procedimentales de éste. Con sus maés
de cien articulos y sus numerosas alternativas y
opciones, el texto constituyé la base de los traba-
jos de la Conferencia de Roma que del 15 de Junio
al 17 de Julio de 1998 defini6 el texto del Estatu-
to, adoptandolo al final de una dramatica sesién,
en las dltimas horas del dltimo dia de la Confe-
rencia. En la redaccién y aprobacién del Estatuto
hay reconocer de modo especial el mérito del pre-
sidente de la Association Internationale de Droit
Pénal, el Sr. Cherif Bassiouni, como presidente
del “Drafting Committee”, y del delegado del Ca-
nad4, Sr. Philippe Kirsch, en su calidad de presi-
dente del “Committee of the Whole”.

III

En esta tercera y ultima parte me concentraré
sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacio-
nal, para cuya elaboracién ha servido, como se ha
visto, el trabajo de generaciones de penalistas e in-
ternacionalistas. No pretendo afrontar en esta se-
de todas las cuestiones relativas a este instrumen-
to, sino que prefiero limitarme a algunos puntos
de particular trascendencia.

1. La exhaustiva descripcién de los hechos pu-
nibles constituye ya un notable progreso en térmi-
nos de certeza del Derecho penal internacional
sustancial.

a. El tipo penal adoptado en materia de genoci-
dio acoge la definicién contenida en el Convenio
sobre el Genocidio de 1948, y protege a cualquier
grupo nacional, étnico, de raza o de religién fren-
te a acciones cometidas con la finalidad de des-
truirlos en todo o en parte (incluye acciones como
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homicidios, lesiones personales, sumisién a sufri-
mientos psiquicos, o imposicién de condiciones
de vida intolerables). Un ejemplo de ello lo consti-
tuye la reciente masacre de ocho mil bosnios en
Sebrenica por parte de las tropas serbias.

b. Constituyen delitos contra la Humanidad de-
terminadas acciones que, como parte de un ata-
que sistematico contra la poblacién civil, se en-
marcan en una politica desarrollada por un
Estado o una organizacién, como lo pueda ser un
partido politico. A esta accién delictiva pueden ser
reconducidas —por mencionar sélo los casos més
frecuentes del pasado- el homicidio premeditado,
la expulsién de un determinado pueblo, la triste-
mente célebre “limpieza étnica”, los actos difusos
de violencia sexual o la “supresién” secreta de per-
sonas. Ejemplos de esto ultimo lo han sido en Ar-
gentina y en Chile la eliminacién de la aposicién
contra el régimen militar que el Gobierno consi-
gui6 obtener mediante la creacién de las “escua-
dras de la muerte”.

En materia de genocidio y de delitos contra la
Humanidad es sobre todo importante que se haya
afirmado el principio segiin el que también son
punibles los hechos cometidos contra la propia
poblacién civil, como precisamente ha ocurrido
en Kdésovo.

c. Constituyen crimenes de guerra en primer lu-
gar las infracciones a las cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949 para la proteccién de heridos,
prisioneros de guerra y poblacién civil. A éstas se
les afiaden otras violaciones graves de las leyes y
usos de guerra que aparecen detallados en una lis-
ta de veintiseis infracciones que de ahora en ade-
lante se reconoceran como crimenes de guerra. A
la luz de las experiencias del siglo XX revisten es-
pecial importancia el bombardeo de zonas habita-
das por civiles carentes de objetivos militares sig-
nificativos, el asentamiento de parte de la propia
poblacién en territorios ocupades, como hoy ocu-
rre en Israel en suelo arabe, la declaracién de que
no se tomar4an prisioneros, el obligar a ciudada-
nos del Estado enemigo a participar en operacio-
nes militares contra este tiltimo, la utilizacién de
civiles como escudo de proteccién para operacio-
nes militares o el reclutamiento de menores de
quince afios como soldados en tropas de combate,
como tantas veces ha ocurrido en Africa. Ademés
de éstos, también son punibles como crimenes de
guerra las violaciones graves de los principios hu-
manitarios del Derecho Internacional cometidas
en, los conflictos armados internos, es decir, en
guerras civiles como las que actualmente se estan
desarrollando en Kosovo o hace poco en Afga-
nistan. Estas reglas también se encuentran literal-
mente idénticas en el articulo 3 de las Convencio-

nes de Ginebra, y representan la base de los prin-
cipios humanitarios del Derecho internacional en
las guerras civiles. A éstas se le afiaden otras ac-
ciones contrarias al Derecho internacional que
vienen recogidas en una lista de doce violaciones,
entre las cuales se incluye también los ataques al
personal de instalaciones de la Cruz Roja o de
otras instituciones anélogas con fines humanita-
rios, o de misiones de paz, como por ejemplo a las
tropas de la ONU en Bosnia-Herzegovina o en el
Késovo.

d. Las sanciones previstas para estas infraccio-
nes son la cadena perpetua, la pena privativa de li-
bertad de hasta 30 afios, y una pena pecuniaria
complementaria a la privativa de libertad. La pe-
na de muerte queda excluida, tal como ya se habia
previsto en los Estatutos para Ruanda y la ex-Yu-
goslavia. Este hecho es un logro de gran impor-
tancia para el movimiento internacional en favor
de la abolicién de la pena de muerte.

2. El Estatuto aporta adema4s la absoluta nove-
dad de contener una Parte general a la que titula
“Principios generales del Derecho penal”. El haber
conseguido alcanzar un acuerdo en esta materia
entre representantes de sistemas penales sustan-
cialmente diferentes es un hecho que hay que
agradecer a la fuerza unificadora de la ciencia pe-
nal internacional y a los progresos conseguidos
por el Derecho penal comparado.

a. Entre los principios contenidos en esta parte
general destaca sobre todo la posicién del princi-
pio de legalidad. En el texto vienen mencionados
como componentes de éste la obligacién de taxa-
tividad y la prohibicién de la analogia y de la re-
troactividad. Igualmente importante es la limita-
cién de la imputacién objetiva a los actos
cometidos con dolo, que en el texto inglés viene
indicado como “intent and knowledge” (intencién
y consciencia, o querer y conocer). Las tinicas pre-
visiones en materia de imputacién objetiva se li-
mitan a los casos de error de prohibicién y a la
conducta cometida por orden de la autoridad.

b. El error de prohibicién sélo se considera re-
levante cuando como consecuencia de éste quede
excluido también el dolo en el hecho cometido.
No es relevante, por el contrario, el error sobre la
antijuridicidad de un hecho cometido con dolo
por parte del sujeto, incluso cuando el error fue-
se excusable, una regulacién evidentemente mas
rigurosa que las vigentes tanto en el Derecho pe-
nal espariol como en el alemén o el italiano. Da-
da la especialmente detallada regulacién de los
crimenes de guerra, se puede sin duda imaginar
el caso de una accién dolosa que venga acom-
pafiada de un error excusable de prohibicién del
autor.

57




Revista Penal

FEl Tribunal Penal Internacional

c. La circunstancia de actuar en cumplimiento de
una orden de la autoridad sélo estd prevista para

los crimenes de guerra y es relevante siempre que

no se trate de una orden manifiestamente antijuri-
dica. Esta solucién se corresponde con la vigente
en el Derecho penal militar de muchos paises, con
lo que no hay nada que objetarle. En materia de ge-
nocidio y de delitos contra la Humanidad, la orden
de la autoridad es por el contrario totalmente irre-
levante en el Estatuto. En estas dos clases de deli-
tos las exigencias punitivas prevalecen completa-
mente ante la posicién del sujeto que haya actuado
por orden de un superior. Su conducta se podré ex-
cusar sélo ante un estado-de necesidad, en caso de
peligro para la integridad fisica o la vida que pueda
ser incluido en lo que en el Estatuto se ha denomi-
nado “duress”. En Bosnia se han dado casos de sol-
dados amenazados de muerte por haberse negado
a cumplir la orden de fusilar a un civil.

d. La Parte general se completa con la exclusién
de la inmunidad de los Jefes de Estado, miembros
del Gobierno y Parlamentarios y de cualquier otra
persona que goce de ella. Esto significa que a par-
tir de ahora no sera posible acogerse a la inmuni-
dad como ha ocurrido en el caso de Pinochet, a
prescindir de c6mo se construya la figura juridica
de la inmunidad.

3. Un articulo final en materia de normas apli-
cables prevé que a falta de reglas de Derecho in-
ternacional escritas o consuetudinarias, el juez
deber4 utilizar principios generales de las legisla-
ciones nacionales de los sistemas juridicos de to-
do el mundo. Esta “clausula abierta” del estatuto
requerira del Juez una actividad en gran medida
creativa y de tipo practicamente legislativo, ya que
el Derecho penal internacional es un ordenamien-
to juridico todavia incompleto.

4, Para finalizar me detendré sobre las disposi-
ciones del Estatuto dirigidas a asegurar la opera-
tividad del Tribunal.

La eficiencia de la futura potestad punitiva in-
ternacional dependera esencialmente de la confi-
guracién, y sobre todo del cumplimiento de las
condiciones preliminares a la actividad del Tribu-
nal que a continuacién se detallan.

a. En primer lugar hay que tomar en considera-
cién el dmbito de la jurisdiccién del Tribunal Pe-
nal Internacional, que viene delimitado por tres
caracteristicas:

a) Como punto més importante, la jurisdiccién
del Tribunal Penal Internacional no debe sustituir
la jurisdiccién nacional de los Estados contrayen-
tes. No existe siquiera relacién de preeminencia
frente a la Justicia estatal. El Tribunal sélo debe
integrar a las instancias nacionales, es decir, sélo
debe entrar en funcionamiento cuando la jurisdic-
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cién nacional, en el 4mbito de sus propias compe-
tencias no quiere o no puede comprobar, perse-
guir y castigar adecuadamente un caso de genoci-
dio, delito contra la Humanidad o crimen de
guerra. En el texto ingll—éi este principio viene in-
dicado como “principle of complementarity”. Es
sin embargo el propio Tribunal quien decide so-
bre la admisibilidad de un procedimiento ante si
mismo en caso de que subsista un caso de “unwi-
llingness” o “unability” de la jurisdiccién nacio-
nal. Contra esa decision s6lo se puede recurrir an-
te la “Appeals Chamber"| del Tribunal, dejando al
margen de cualquier intromisién politica.

bb) En segundo lugar, el Tribunal Penal Inter-
nacional puede actuar sé6lo cuando el Estado en
cuyo territorio se haya cometido el hecho, o el Es-
tado del que es ciudadano el autor del hecho se
haya adherido al tratadg que lo ha creado. Esta li-
mitacién deriva de que el Estatuto no puede ope-
rar sobre terceros que no sean Estados contrayen-
tes. Por otro lado, también un ciudadano de un
pais que no se haya adherido al estatuto puede ser
acusado frente al Tribunal Penal Internacional, y
eso ocurrird cuando éste haya cometido el hecho
en el territorio de un Estado contrayente. En Ro-
ma no se ha acogido la peticién de los Estados
Unidos de América de limitar la perseguibilidad
ante el Tribunal Penal Internacional a los ciuda-
danos de los Estados contrayentes. El no de los
Estados Unidos al Estatuto en la votacién final ha
sido condicionado por la preocupacién de que sus
tropas de intervencién en operaciones internacio-
nales deban estar en parte sometidas a la potestad
punitiva de un juez distinto a sus propios tribuna-
les militares.

cc) En tercer lugar, el Consejo de Seguridad, a
través de una resolucién adoptada conforme al
capftulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
puede ordenar que no se inicie o que no prosiga
un procedimiento penal por un perfodo de doce
meses. Esta limitacién de la jurisdiccién interna-
cional pretende asegurar la preferencia de los in-
tentos del Consejo de Seguridad para restaurar la

az.
P dd) Por otra parte, el Consejo de Seguridad tam-
bién puede ampliar de modo significativo el poder
jurisdiccional de la instancia internacional cuan-
do en aplicacién de la medida prevista en el capi-
tulo VII de la Carta ejerce ante el Tribunal la acu-
sacién de un hecho que a su juicio constituye un
delito sobre los que el Tribunal tiene jurisdiccién.
En este caso decaen las limitaciones relativas al
lugar de comisién del hecho y a la nacionalidad
del autor. De este modo, el Tribunal Penal Inter-
nacional asume en la practica la funcién de érga-
no permanente del Consejo de Seguridad, con
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competencia general en materia de delitos previs-
tos en el Estatuto, independientemente del lugar
en se hayan cometido. Ya no sera por ello necesa-
ria instituir nuevas jurisdicciones ad hoc como en
los casos de Yugoslavia y Ruanda. En tales situa-
ciones, el Tribunal Internacional queda a disposi-
cién del Consejo de Seguridad y podr4 entrar en
funcionamiento inmediatamente. Por cierto, que
aquf asume una gran importancia el derecho de
veto de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad, ya que mediante un tnico veto se pue-
de bloquear la acusacién directa ante Tribunal In-
ternacional.

Para el funcionamiento del Tribunal revisten
particular significado la posicién y los poderes de
la acusacién. Por este motivo el problema se de-
batié de manera especial durante la conferencia y
hoy se encuentra regulado de modo muy analitico
en el Estatuto. Es especialmente importante el
punto de partida, segin el que la Fiscalia es un 6r-
gano especial independiente del Tribunal, que no
puede tomar en consideracién indicaciones o di-
rectivas externas. El Fiscal puede iniciar investi-
gaciones de oficio y no est4 vinculado a peticién
previa por parte de los Estados. Por otra parte, pa-
ra la instruccién formal es necesario que la sec-
cién de instruccién del Tribunal la declare abier-
ta. Esto dltimo no representa una limitacién
efectiva a la independencia del Fiscal, sino que
més bien se trata de un control jurisdiccional so-
bre su neutralidad, también previsto en el Dere-
cho interno de muchos Estados.

El punto decisivo para el correcto desarrollo de
la actividad del Tribunal Internacional sera
-segiin nos lo ensefia la experiencia de falta de
apoyo de los Estados a las actuaciones del Tribu-
nal para la ex-Yugoslavia- el deber de cooperacién
de los Estados miembros y la imposicién coactiva
de ésta a los paises que no lo respeten. Ambas
cuestiones se regulan con profundidad en el Esta-
tuto. Los deberes previstos son muy amplios, pero
las posibilidades de imponerlos coactivamente
son menores respecto a lo previsto para el Tribu-
nal para la ex-Yugoslavia. Los Estados miembros,
a peticién del Tribunal, tienen la obligacién de co-
laborar con este ultimo tanto en sus investigacio-
nes como en la persecucién de los delitos, y
ademads tienen el deber de aprehension y de entre-
ga del imputado. Sin embargo, en caso de que un
Estado miembro, incumpliendo lo previsto en el

Estatuto, no ejecute la solicitud de cooperacién
del Tribunal, este ultimo no tiene mas recurso que
informar a la Asamblea de Estados miembros o al
Consejo de Seguridad, pero esto sélo en caso de
que haya sido el Consejo de Seguridad quien haya
incoado el procedimiento. En el caso normal de
un procedimiento iniciado a instancia de un Esta-
do miembro o del Fiscal, el Tribunal no puede in-
formar al Consejo de Seguridad cuando un Esta-
do miembro niegue la cooperacién, la retrase o de
cualquier otro modo deje de prestarla. Este es el
verdadero punto débil del Estatuto. Los casos nor-
males no entran en las competencias del Consejo
de Seguridad y de este modo quedan excluidas del
ambito de su potestad sancionadora.

Asi, hemos llegado a las conclusiones.

El Estatuto entrara en vigor tras el depésito an-
te el Secretario General de las Naciones Unidas
del 60° instrumento de ratificacién. Dado que en
Roma 120 Estados aprobaron el Estatuto, es razo-
nable pensar que el nimero de ratificaciones ne-
cesario se podra recoger en pocos anos.

La ausencia de los Estados Unidos y de China
entre los paises contrayentes hara dificiles las re-
laciones del Tribunal y del Fiscal con el Consejo
de Seguridad, pero no impedird que el Estatuto
entre en vigor. Por otro lado, los EE.UU. podrfan
poner en peligro la ratificacién del Estatuto si uti-
lizasen su influencia sobre los Estados firmantes
que todavia no han ratificado, para colocarlos en
contra de la ratificacién. Si asi fuera, lesionaria el
vinculo de Derecho internacional creado con la
firma del Presidente Clinton.

Aunque surjan dificultades antes de que el Tri-
bunal inicie su actividad, y aunque el Tribunal tu-
viera los mismos problemas que ha sufrido el Tri-
bunal para la ex-Yugoslavia, no se enturbjara el
decisivo progreso que para la evolucién del Dere-
cho penal internacional supone el que la gran ma-
yoria de los Estados haya reconocido los delitos
centrales del Derecho internacional, y que para la
investigacién de su responsabilidad haya aproba-
do la institucién del Tribunal Penal Internacional.

Mientras, en Késovo, los crimenes contra el De-
recho internacional han asumido una tal dimen-
si6n, y amenazan la paz en tal medida, que la ins-
titucién del Tribunal Penal Internacional a través
de la ratificacién de su Estatuto se ha convertido
en una tarea urgente para la comunidad interna-
cional. L4
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