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PREFACIO DE LOS COMPILADORES

El Estatuto de Roma comienza con la exposicion de un preambulo que, inter
afia, repite la determinacion de la Conferencia de “poner fin a la impunidad
[...] ¥ asi contribuir a la prevencion de nuevos crimenes”, lo que ademas
recuerda “que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra
los responsables de crimenes internacionales”. La altima afirmacion tiene un
alcance de particular importancia a la luz del caso Pinochet. Esto nos remite
necesariamente al principio de universalidad que establece la obligacion para
las jurisdicciones nacionales de perseguir determinados crimenes
internacionales, tales como la tortura, las desapariciones forzadas y las
ejecuciones extrajudiciales, todas ellas comprendidas por el concepto de
crimenes contra la humanidad como aparece definido en el articulo 7° del
Estatuto (véase con mas detalle el articulo de Sunga en esta publicacion). La
persecucion internacional de estos crimenes no corresponde tan solo al Estado
donde se cometieron los crimenes (Estado locus delicti o “Estado territorial™)
y/0 a aquel al que pertenezca el presunto responsable (“Estado del presunto
responsable”) o la victima (“Estado de la victima”), sino que también implica
persecucion a nivel interestatal, vale decir, persecucion de terceros Estados
en caso de que el Estado del territorio, del presunto responsable o de la victima
no tengan capacidad o disposicion para investigar y juzgar el delito. En este
sentido, la jurisdiccion del tercer Estado con respecto al territorio, al
responsable o a la victima estd sometida al mismo principio que la jurisdiccion
de la CPI con respecto a la competencia de las jurisdicciones nacionales, es
decir, al principio fundamental y principal del Estatuto: el de
complementariedad (art. 17; véase mas en detalle el articulo de Bergsmo en
esta obra).

Ha de tenerse cn cuenta la correcta afirmacion del Secretario General
de la ONU, Koffi Annan: “Sin duda, muchos de nosotros hubiéramos
preferido una Corte investida con poderes de mayor alcance, pero eso no
nos permite minimizar lo que hasta aqui se ha logrado. El establecimiento
de la Corte es un don a la esperanza de las nuevas generaciones, y un paso
gigante en la senda de la vigencia universal de los derechos humanos y el
imperio de la ley”. A ello hay que anadir que tanto en el campo de la creacion
legal como en el campo normativo el Estatuto no puede subestimarse. En
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LYAL S. SUNGA®

La jurisdiccion ‘‘ratione materiae”
de la Corte Penal Internacional
(arts. 5° a 10° del Estatuto de Roma)



I. OBJETO Y PLAN DE ESTE ENSAYO

Uno de los principales puntos satisfactorios durante el proceso de redaccion,
tanto en la etapa del Comité Preparatorio en Nueva York como en la
Conferencia de Roma, fue el de cudles crimenes del derecho internacional
debian incluirse en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional permanente,
cémo deberian definirse, a quién deberian aplicarse estas reglas (por ejemplo,
scrimenes cometidos por quién y contra quién?), y cudndo y donde se aplican
(por ejemplo, ¢bajo gué tipo de circunstancias?).

El objeto del presente trabajo es indicar hasta qué punto los crimencs
ue sc enuncian y definen en el Estatuto de Roma reflejan las normas de
derecho internacional establecidas, y si difieren, como y porqué.

Con el fin de evaluar el grado de fidelidad de la jurisdiccion ratione
materiae del Estatuto de Roma con la /ex lata es necesario volver a observar
los articulos 5° a 10° del Estatuto de Roma en el marco de las normas de
derecho penal internacional establecidas. Mas aiin, para entender por qué
puede haber ciertas discrepancias o divergencias entre el régimen del Estatuto
de Roma v el derecho internacional general es (til considerar a lo largo del
examen un numero especifico de cuestiones, en particular, los crimenes
seleccionados para su inclusién en el Estatuto, la controversia respecto del
crimen de agresion, y el frecuente y caluroso debate que tuvo lugar en este
proceso de redaccion acerca del alcance y aplicacién de disposiciones que
prohibiesen crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

*  Oficial de Derechos Humanos, Division de Investigacion y Derecho al Desarrollo, Oficina
de tas Naciones Unidas Alto Comisionado de Derechos Humanos, Ginebra, Suiza, es
autora de The Emerging System of International Criminal Law: Developments sn Codifica-
tion and Implementation (1997) € Individual Responsability in International Law far Serious
Human Rights Violations (1992). Represento al Alto Comisionade de Derechos Humanos
en la Conferencia Diplomatica en Roma y en las reuniones del Comité Preparatorio para
¢l establecimiento de una Corte Penal Internacional en Nueva York. Su agradecimiento a
Naria Bottigliero por sus muy valiosos comentarios en el peniltimo borrador. Traduccion
de Monica Karayan.
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| IT. CRIMENES DENTRO DE LA
‘jURlSDlCCI(')N DE LA CORTE (ART.‘so)

A.’C'PORQUI"Z FUERON INCLUIDOS EL GENOCIDIO, LOS
CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, LOS CRiIMENES

DE GUERRA Y LA AGRESION, Y NO OTROS CRiIMENES
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL?

Elarticulo 5.1 del Estatuto de Roma consagra que la jurisdiccion de la Corte
abar(.:a el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y
el crimen de agresion. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el régimen
creado por el Estatuto de Roma es mis estrecho que el que proveen las reglas

de derecho internacional general relativas a la responsabilidad penal individual
en numerosas formas!.

En lo que respecta a los crimenes concebidos para la persecucion y castigo,
el Estatu.to de Roma prevé un espectro mas estrecho que el que ofrece tanto ei
derecho internacional general, o incluso, que el propuesto en varias instancias
en el t.rabaio de la Comision de Derecho Internacional (CDI)? que, desde la
adopcion por parte de la Asamblea General de los Principios de Nuremberg3

't En ’tél:minos de implementacion institucional, la Corte Penal Internacional permanente
sera folo una, aunque la mas importante, entre un nimero de medios posibles para hacer
efectlya la responsabilidad penal internacional por crimenes seguin el derecho internacional
Por ejemplo, la creacion de tribunales penales internacionales ad hoc, tales como los de.
Nuremberg y Tokio, 0 aquellos creados para tratar con autores de crim‘enes cometidos en
!a ex-Yugoslavia o Ruanda, permanece como una opcion importante abierta a la comunidad
mte'rnacmnal. Las cortes nacionales reticnen la autoridad también para perseguir crimenes
segiin la ley internacional, aunque la practica actual demuestra que esto se ha hecho solo
de vez en cuando. Ver Bothe, McAlistair-Smith y Kurzidem (eds.). National Implemen-
tation of International Humanitarian Law, 1990; Cherif Bassiouni y Edward Wise. .4ut
Dedere aut Judicare: The Duty to Extradite or Prosecute in International Law, 1995; liilch—
arq D. Atkins (¢d.). The Alleged Transnational Crimsnal: the second Biennial }nlcr;‘zl' {
Criminal Law Seminar, 199s. e

‘ 2 | Ver en general Lyal S. Sunga. The Emerging System of International Criminal Law, cit.

3 ‘ Asamblea General Resolucion 95.1, adoptada en diciembre 11 de 1946 sobre Aﬁrm‘aci(m

de los Principios de Derecho Internacional reconocidos en el Estatuto de! Tribunal de
‘Nuremberg.

|Lyal S. Sunga

en 1947, ha procurado la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho
penal internacional. Por ejemplo, el Estatuto de Roma no impone la
responsablidad penal individual por: amenaza de agresion (si bien es posible
que pueda incorporarse de alguna forma dentro de la definicion del Estatuto
de agresion); intervencion; dominio colonial; reclutamiento, uso, finan-
ciamiento o entrenamiento de mercenarios; terrorismo internacional; o trafico
internacional ilicito de narcoticos. Todas estas formas se dejaron a un lado
por ¢l Estatuto de Roma, si bienen determinada etapa la CDI habia propuesto
su inclusion en la jurisdiccién de una corte penal internacional permanente#.
Algunos de estos crimenes incluso reclamaban un nivel de apoyo relativamente
mayor por parte de la comunidad internacional en pleno y permanecieron
anclados en normas establecidas en tratados preexistentes, y en menor medida,
en la costumbre internacional.

Una pequeiia minoria de delegaciones parecian decididas a estrechar el
ambito de crimenes en el Estatuto en la mayor medida posible pues en realidad
en un comienzo no apoyaban el establecimiento de una Corte,, pero al percibiir
que de todos modos se estableceria, quisieron restringirla hasta donde les
fuera dado, para reducir la verosimilitud de que se la llamara a actuar.

Sin embargo, al final del debate, la gran mayoria de delegaciones
participantes en la Conferencia de Roma se mostraron ansiosas por ver el
proyecto de tratado adoptado, y por consiguiente, expresaron propuestas mas
constructivas. Muchas delegaciones anhelaron ver los crimenes definidos con
suficiente especificidad, coherencia y claridad, para alcanzar los altos
estandares del derecho penal internacional y asegurar que los principios
fundamentales de nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege se honraran
por completos. Mas ain, las delegaciones que apoyaban la corriente para
establecer la Corte querian, como es natural, que su jurisdiccion abarcara
solo los tipos de actos mas ampliamente reconocidos como crimenes segun el

4 Ver Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad: Titulos
v textos de los articulos adoptados por el Comité de Redaccion, U. N. Doc. A/CN.4/
1..459/Add.1, julio 5 de 1991, ante la 43" sesion de la CDI, abril 29 a juliorg. I.a version
revisada es A/CN.4/1..464/ Add.4, juliots de 1g91.

5 Segln estos principios, no puede haber ni crimen ni castigo en relacién con un acto
especifico a menos que la ley ya lo prohibiera antes del momento de su comision.
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derecho internacional, de modo tal de atraer la firma y ratificacion de tantos
Estados como fuera posible, para aumentar la universalidad de lx Corte. Esta
inquietud ya habia sido planteada por muchos Gobicrnos cuando se les
requirieron por parte de la CDI sus comentarios sobre la version del Proyecto
de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de
1991. En efecto, en respuesta a estos comentarios, la CDI en 1996 introdujo
una version radicalmente trunca de Proyecto de Codigo que se circunscribio
en esencia a los crimenes centrales, a saber, genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y crimen de agresion, dejando de lado todo
otro crimen menos reconocido®.

La hesitacion de los Gobiernos por conferirle a la Corte Penal Interna-
cional jurisdiccion permanente respecto de crimenes definidos en términos
ambiguos explica el porqué “amenaza de agresion”, “intervencion”, “dominio
colonial” y “terrorismo” no se incluyeron en el articulo 5° La excesiva
vaguedad de la definicion de crimenes incrementa la oportunidad de abuso
tanto por el fiscal como por el autor.

Mientras reconocian que el trifico ilicito de narcéticos en algunos casos
puede ser suficientemente serio como para amenazar la independencia politica
de un Estado, algunos Gobiernos insistian en ponderar si semejante actividad
debia tratarse mas como una cuestién de cooperacion interestatal, esto cs,
sobre todo a mira bilateral, o a lo sumo como una cuestion de cooperacion
internacional a nivel regional, antes que una cuestion de cooperacion
internacional general?. En contra de un enfoque global mas comprensivo habia
amplias divergencias entre las culturas, tradiciones y leyes de varios paises en
lo que respecta a la respuesta apropiada al problema del trifico ilicito de

6 Ver Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz v la Seguridad de la Humanidad:
Titulos y textos de los articulos proyectados, adoptado por el comité de redaccién en su
segunda lectura en sus 47° y 48" sesiones; A/CN.4/1 .-522, mayo 31 de 1996; Proyecto de
Informe de la CDI acerca de su trabajo en la 48° sesion, A/CN.4/1..527/Add. 10, julio 16
de 1996.

7 Los llamados “crimenes convencionales” (treaty crimes) de terrorismo, trafico ilicito de

narcoticos, y crimenes contra personal de las Naciones Unidas ¥y asociado, permanecio
bajo consideracion para la inclusion en el Estatuto hasta la Gltima semana de la Conferencia
de Roma. Ver, por ejemplo, la disertacion emitida por la Mesa de la Conferencia de Roma;
A/Conf.183/C.1/L.53, julio 6 de 19g8.

Lyal S. Sunga

estupcfacientes, el nivel de castigo a consensuar para este tipo de violaciones,
v diferentes puntos de vista relativos a la rehabilitacion del autor.
" Fstas cuestiones persistentes no evitaron que la Conferencia de Roma
dcjara abierta la posibilidad de incluir en la iurisdicci.én de la Corte,' en un
futuro, el crimen de trafico ilicito de estupefacicntes, o incluso otros crimenes
segun lo decida la comunidad internacional. El articulo 121 del Estatuto de
Roma le concede a los Estados Partes del Estatuto la oportunidad de proponer
reformas luego de la expiracion de un plazo de siete afios de:sde la entrada en
vigencia aquél. Mas aun, el articulo 124 obliga al Secrefano General de las
Naciones Unidas a convocar a una conferencia revisora, abierta a una }-\samblga
de Estados Partes, para considerar reformas al Estatuto incluyendo, inter alia,
“la lista de crimenes contenida en el articulo 5.

Sin duda un candidato controvertido para su inclucién en el Est‘atu.to
continuari siendo el crimen de agresion, que, si bien se prevé en la juris-
diccion de la Corte ratione materiae por el articulo 5.1, ain debe definirse a

los efectos del derecho penal internacional®.

B. EL CRIMEN DE AGRESION:
UNA INCLUSION CONTROVERTIDA

El articulo 5.2 dispone de manera especifica que la jurisdiccion S(?bre casos
de agresién no se ejercera por la Corte hasta tanto se adopte una’dlsposwlon
sobre agresion segun los procedimientos estal)'lef:ldos en’ los arnctulos 121y
123. El articulo 5.2 estipula luego que la disposnc:l(m “sera.con,l’panble con las
disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas”. _ .

La decision de los delegados a la Conferencia de Roma de mclu1¥ enla
jurisdiccion de la Corte el crimen de agresion, sujeto a que f.'uera definido en
forma a los fines de la aplicacion del derecho penal internacional, relata’ gran
parte de la historia. Es claro que la mayoria de los Est?dos compartian el
punto de vista de que, en el mundo contemporaneo, fijar una corte penal

8 Ver Ahmed M. Rifaat. “International Agression: A Study of the Legal Concept-Its De-
velopment and Definition”, en International Law, 1979; Sunga. The Emerging System of
International Crimsnal Law, cit., pp. 312 59.
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internacional permanente con jurisdiccion sobre crimenes de menor magnitud,

tales como casos individuales de crimenes de guerra o crimencs de lesa
| humanidad, sin procurar castigar la beligerancia crearia una extraiia anomalia.
Como muchos abusos ocurren en el contexto de un conflicto armado, omitir
el crimen de agresion del Estatuto equivaldria en muchos casos a tratar meros
sintomas mientras se ignoran las causas patogenas.

Sin embargo, las delegaciones no pudieron consensuar la definicion
precisa del crimen de agresion, e incluso, esta permanece como una pregunta
legal desafiante. A lo largo de la historia, el uso de la fuerza en el plano
internacional ha sido mds una norma que una excepcion. los ultimos
quinientos afios estan repletos de ejemplos parecidos de guerras lanzadas por
las razones mas banales —disputas sobre sucesiones, desacuerdos territoriales
menores y alianzas menores—. Los Estados consideraban la iniciacion de la
guerra como su derecho soberano, y solo en la era de la Liga de las Naciones
la comunidad internacional se esforzo por desarrollar procedimientos legales
para proscribirla9.

Un gran avance hacia la consagracion de la responsabilidad criminal
individual de mando por agresion tuvo lugar al final de la Primera Guerra
Mundial con la insercion del articulo 227 del Tratado de Versalles'®. Sin
embargo, solo con los juicios de Nuremberg y Tokio jefes y organizadores del

‘Eje fueron en particular efectivamente perseguidos y castigados por el cargo

9 Ver en particular el Pacto de Paris (Tratado Internacional para Renunciar a la Guerra
como Instrumento de Politica Nacional), también conocido como Pacto Kellog-Briand;
firmado inicialmente en agosto 27 de 1928 por los representantes de 1 5 Estados, entro en
vigencia en julio 24 de 1929, 94 LNTS 57, 46 Stat. 2343, TS. 796, y firmado por 63
Estados al iniciarse la Segunda Guerra Mundial. Ver también articulos 11, 12, 13 v 15 de
la Convencion de la ILiga de Naciones que obligaba a las partes a diferir la disputa a la
Liga de arbitraje, arreglo judicial o al Conscjo de la Liga. Ver en especial las restricciones
procedimentales sobre el recurso internacional al uso de la fuerza fijado en el articulo 10°
designado para dilatar cl despliegue de fuerzas armadas por tres mescs.

o El articulo 227 prevé la persecucion del ex Kaiser, el Emperador Guillermo H, ante un
tribunal especial “por una ofensa suprema contra la moralidad internacional v la santidad

| de los tratados™. Sin embargo, el ex Kaiser encontra refugio en la Holanda neutral, quese

| nego tanto a perseguirlo como a extraditarlo a otro Estado para su persecucion. Si bien el
articulo 227 nunca pudo ser implementado, al menos simbolizaba en principio que aun

| los Jefes de Estado podian ser perseguidos por un tribunal internacional por agresion.

|

‘ Lyal S. Sunga

de “crimenes contra la paz”, tal vez un concepto algo mas amplio que “crimen
de agresion” que fue, al momento de redactarse los Estatutos de Nuremberg
v Tokio, derecho nuevo!'. En gran medida por la insistencia de los
;‘epresentantes de Estados Unidos en la Comision de Crimenes de Guerra, la
redaccion que finalmente se aprobo del articulo 6.a del Estatuto de Nuremberg
prevé que la competencia del Tribunal de Nuremberg comprende crimenes
contra la paz, “a saber, planificacion, preparacion, iniciacién o libramiento de
una guerra de agresion o una guerra en violacion a tratados internacionales,
acuerdos, o garantias...”'2. Sin embargo, el articulo 6.a no prevé ninguna
definicion clara de lo que precisamente constituye una guerra de agresion o
¢omo reconocerla.

De hecho, los esfuerzos de la CDI para crear un codigo y una corte penal
internacional, iniciados en 1946, se suspendieron en 1954 por la ausencia de
una definicion legal de agresion. En 1974, luego de aiios de negociacion, la
Asamblea General adoptd la Resolucion 3314 que brindaba una definicion de
agresion'3. Por desgracia, la definicion no se dirigio de manera especifica a
los fines de persecuciones penales. Esto explica, en parte, el hecho de que
ninguno de los estatutos de los tribunales penales internacionales ad hoc para
la ex Yugoslavia y Ruanda extiende su jurisdiccion al crimen de agresion. Sin
embargo, la Resolucién 3314 demostrara ser sin duda una fuente valiosa para
la Asamblea de Estados Partes del Estatuto de Roma a fin de llegar a una
definicion de agresion viable compatible con una implementacion justa y
efectiva.

11 En efecto, en la Comisién de las Naciones Unidas sobre crimenes de guerra establecida
por los Poderes Aliados en octubre de 1943 para preparar cl terreno para la persecucion
de jefes del Fje una vez que la victoria se lograra, hubo considerable desacuerdo acerca de
si los individuos debian ser sometidos a persecucion solo por crimenes de guerra (una ya
cstablecida categoria legal) y crimenes de lesa humanidad (una nueva categoria legal)

.crimenes por lo menos fundados en la antigua costumbre jus in bello—o si acaso agregar
también disposiciones que harian a los individuos responsables por el planeamiento,
preparacion, iniciacion o libramiento de una guerra de agresion.

12 Ver Historia de la Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas, 1948.

13 Resolucion de la Asamblea General 3314 (XXIX), GA0R, 29" sesion, Supp. N° 31, adoptado
sin un voto, diciembre 14 de 1974.
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Otra fuente de controversia acerca de la inclusion del crimen de agresion
en el Estatuto de Roma fue, y sigue siendo, la cuestion del rol del Conscjo de
Seguridad v4s-d-vis la Corte Penal Internacional. El Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas designa al Consejo de Seguridad como 6rgano
responsable para responder a casos de amenaza o quiebre de la paz v la
seguridad internacionales incluida, desde va, la guerra de agresion (la violacién
mas seria de este tipo).

Cualquiera que sea el rol del Consejo de Seguridad en el proceso penal
inter-nacional suscita la cuestion de la independencia judicial de la Corte con
respecto al Consejo de Seguridad, un cuerpo politico en el que cualquiera de
los miembros permanentes puede ejercer el derecho de veto. No es
sorprendente que en muchas ocasiones en las negociaciones de la Conferencia
de Roma los miembros permanentes expresaron hesitacion para ceder
cualquiera de sus poderes especiales del Consejo de Seguridad a la Corte
Penal Internacional permanente, con la excepcion de Reino Unido que, para
su crédito, parecié el menos preocupado al respecto’4.

Si la Asamblea de Estados Partes decidira seguir el enfoque del Estatuto
de Nuremberg (o tal vez de Tokio), una alternativa basada en la Resolucion
3314 de la Asamblea General, o incluso otra formula, sera, sin duda, una
cuestion de gran interés para los proximos afios.

III. GENOCIDIO (ART. 6°)

En las negociaciones de la Conferencia de Roma, el crimen de genocidio
ocasionoé la menor controversia y su inclusion fue la menos resistida. La
categoria legal de “crimenes de guerra” y “crimenes de lesa humanidad”,
como se discutird mas adelante, surgi6 de varias fuentes y cuerpos de derecho
internacional, y abarcd toda una gama de delitos que difieren ampliamente en

14 La mayoria de las delegaciones expresaron serias reservas acerca de la posibilidad de la
interferencia del Consejo de Seguridad en los trabajos de la Corte Penal Internacional. El
consenso parecié concretarse alrededor de una posicion intermedia: el rol asignado al
Consejo de Seguridad por el Capitulo VII del Estatuto tenia que permanecer intacto,
pero deberia mantenerse en una definicion minima y estricta vis-d-vss la Corte.

L]
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gravedad y escala. Las normas de derecho internacional que prohiben el
genocidio, por el contrario, se benefician por el hecho de que derivan de un
unico tratado multilateral —la Convencion de Genocidio de 1948!5- proyectado
por la comunidad internacional con considerable cuidado y precision a los
fines de la persecucio n criminal por tribunales nacionales o un tribunal o
corte internacional.

El articulo 6° del Estatuto de Roma, al repetir textualmente la definicion
del articulo II de la Convencién de Genocidio de 1948 (también presente en
los articulos 4° y 2° del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia vy Ruanda, respectivamente) dispone:

“‘genocidio’ significa cualquiera de los siguientes actos perpetrados con
la intencion de destruir, en todo o en parte, un grupo nacional, étnico, racial o
religiosos, como tal:

“a. matanza de miembros del grupo,

“b. lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

“c. sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que

hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

“d. medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

“e. traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

Unas pocas delegaciones propusieron que la Conferencia tal vez podia
mejorar la definicion de la Convencion de Genocidio. Sin embargo, desde el
dia de la apertura de la Conferencia de Roma, la mayoria de las delegaciones
parecieron percatarse del complejo trabajo que les esperaba y tomar conciencia
de la necesidad de evitar la apertura de controversias sobre cuestiones que ya
requerian un alto nivel de consenso. Como una consecuencia negativa, las
debilidades y ambigiiedades en la definicion de la Convencion de Genocidio
se trasladaron al Estatuto de Roma, excepto por un notable avance.

En términos de debilidad y ambigiiedad, la definicion del articulo 6° no
esclarece la cuestion perenne de qué cantidad de personas tienen que ser
asesinadas antes de que se califique el hecho como genocidio. Algunos veran
esta omision como un defecto mayor en términos del nivel de precision

15 Convencion sobre la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio, adoptada por
unanimidad en diciembre g de 1949, entro en vigencia en enero 12 de 1951; 78 UNTS 277.
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requerido en derecho penal. Sin embargo, la pregunta de la cantidad parece
formularse sobre la base de una premisa incorrecta de que tiene que haber
por lo menos una persona muerta antes de que el acto de genocidio se cometa.
Deberia tenerse en mente que la definicion legal de genocidio no puede
equipararse con el uso de la palabra “genocidio” en el lenguaje coloquial. Fl
hecho de que la definicion se refiere a cualquiera de los actos extremos que
también cuentan como actos de genocidio, a saber, la lesion grave a la integridad
fisica 0 mental de los miembros del grupo, el sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,
total o parcial, las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo y el traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo, son
suficientemente claros, en términos legales, de que ni una sola persona tiene
que morir para que se considere cometido un acto de genocidio. Esta
interpretacion encuadra también con el objeto de la Convencion de Genocidio,
cual es el de prevenir que el genocidio se practique, no solo castigar a sus
autores una vez que el mundo se detuvo y los observé cometerlo. Por otro
lado, se puede imaginar que los jueces de la Corte Penal Internacional tendran
una saludable dosis de prudencia cuando consideren si acaso un acto constituye
genocidio en una instancia determinada, dado que el genocidio se reconoce
como un crimen de extrema gravedad.

El debate acerca de la definicion de genocidio también ha sobrevenido
respecto a qué constituye un “grupo nacional, étnico, racial o religioso”.
Durante la redaccion de la Convencion de Genocidio, la preocupacion fue
evitar el recurso a politicas de exterminacion planeadas y ejecutadas por el
gobierno aleman nazi que apuntd a una comunidad especifica distinguible
por atributos relativamente inmutables y estables. De alli que la Convencion
de Genocidio no proteja a los grupos politicos, y no se aplicara, por ejemplo,
al supuesto de derrocamientos de gobiernos por parte de movimientos politicos
disidentes, salvo que involucre la cuestion de caracteristicas tales como raza,
religion y etnia'®,

16 Ver Joseph Kunz. “The United Nations Convention on Genaocide”, en American Journal
of International Law, N° 43,1949, pp. 738 2 746; Lawrence Leblanc. “The Intent to Destroy
Groups in the Genocide Convention: Proposed U.S. Understanding”, en . American Journal
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Alguien podria cuestionar si existe una diferencia real entre muertes
cometidas por agentes gubernamentales y motivadas politicamente, y muertes
dirigidas a un grupo nacional especifico, étnico, racial o religioso, ya que en
ambos casos el individuo estid simplemente muerto y el grupo tal vez
amenazado en forma analoga. Sin embargo, la comunidad internacional
reconoce que el ataque sistematico a un grupo sobre la base de la nacionalidad,
ctma, raza o religion, tiende a acarrear un potencial mucho mayor para
violaciones masivas, por la mera razén de que las victimas intentadas pueden
individualizarse del resto de la poblacion con particular facilidad, debido a su
diferencia relativamente inmutable. Dada esta especial vulnerabilidad, se
garantiza entonces el proveer a tales grupos de proteccion especifica (una
preocupacion que la definicion legal de genocidio refleja en forma apropiada).

Por fortuna, la Conferencia de Roma no incorporé los contenidos del
articulo III de la Convencion de Genocidio al Estatuto de Roma. El articulo
111 de la Convencion amplia el espectro de actos punibles hasta incluir, ademas
del genocidio, la “asociacion para cometer genocidio”, la “instigacién directa
y publica a cometer genocidio”, la “tentativa de genocidio” y la “complicidad
en el genocidio”. Los términos del articulo III, combinados con la —en
realidad— amplia definicion de “genocidio” en el articulo II, habrian bajado
de manera significativa ¢l umbral de la Corte a limites inferiores a los
razonables. Por ejemplo, una lectura llana de los articulos II y III puede
conducir a la conclusion logica de que la mera asociacion de causar dafio mental
a algunos miembros del grupo religioso cuenta como genocidio. ¢Significara
esto que planear una reunion para criticar las actividades endiabladas de un
culto religioso constituira un acto de genocidio? Con la omision del articulo
III de la Convencion del Estatuto de Roma se evita este tipo de cuestiones
baladies y la Corte conserva la discrecionalidad para aplicar el articulo 6° en
una manera coherente con los principios y objetivos del derecho penal
internacional.

Por otra parte, puede haber claros casos de asociacién para cometer
genocidio, por ejemplo, que deberian ser tratados por la Corte. Los contenidos

of International Law, N° 78, 1949, pp. 369 a 385; Nehemiah Robinson. The Genocide
Convention: a Commentary, 1960, George J. Andreopoulos (ed.). Genocide: Conceptual
and Historical Dimensions, 1994.
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del articulo I11 de la Convencién de Genocidio pueden aun aplicarse en uno o
en ambos de los modos, a pesar de la ausencia de cualquier mencion a
“asociacién” en el articulo 5°. Primero, estos elementos pueden estar insertos
en el articulo ¢° del Estatuto sobre Elementos del Delito, si la Asamblea de
Estados Partes asi lo decide. En forma alternativa, la Corte puede aplicar el
articulo 21.1.b en un sentido amplio en forma tal que sc incluyan estos
elementos a través del proceso de sentencia.

IV. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD (ART. 7°%)

Si bien se considera como uno de los “crimenes centrales”, la definicion v ¢l
alcance de la categoria legal de “crimenes de lesa humanidad” paso a ser objeto
de considerable debate en la Conferencia de Roma. A diferencia del genocidio,
que se define en términos relativamente claros en un tnico tratado multilateral
—la Convencién de Genocidio de 1948—, los “crimenes de lesa humanidad”
sufrieron algunos serios defectos durante su nacimiento en el Estatuto de
Nuremberg, uno de los cuales fue su antinatural unién a su mellizo siamgs, la
categoria legal de “crimenes de guerra”!7. Es irénico, sin embargo, que la
tardia maduracion de las normas legales que prohiben los crimenes de lesa
humanidad permitié que la comunidad internacional esclareciera mejor,
expandiera y les diera forma, tomando completa nota de normas relevantes
del derecho internacional general contemporaneo.

En la Conferencia de Roma, las delegaciones expresaron distintos puntos
de vista en cuanto a si las normas que prohiben los crimenes de lesa humanidad
se aplican solo a situaciones de conflicto armado internacional 0, en cambio,
también a situaciones de conflicto armado no-internacional, e incluso a
situaciones que califican legalmente como “tiempos de paz”.

Las delegaciones también tuvieron distintas posiciones acerca de qué
umbral, si existe alguno alguno, debia aplicarse a crimenes de lesa humanidad

17 Para una vision del desarrollo originario de la categoria legal “crimenes de lesa humanidad”
¥ su relacion con “crimenes de guerra” como incorporados al Estatuto de Nuremberg,
ver Sunga. Individual Responsability in International Law, cut., Cap. 11 (4) v (5); Cherif
Bassiouni. Crimes against Humanity in International Criminal Law, 1992.
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antes de que la Corte pudiera asumir competencia. Un umbral bajo podia
significar que la Corte se inundara de un interminable flujo de violaciones
aisladas que representaran poca o casi ninguna amenaza a la paz y seguridad
internacionales. Por otra parte, un umbral muy alto podria evitar que la Corte
asumiera jurisdiccion sobre casos de violaciones masivas, aun cuando todos
los restantes recaudos jurisdiccionales estuvieran cumplidos. Al fin, las
dclegaciones expresaron algunas observaciones discordantes relativas de
manera especifica a qué tipos de actos debian figurar dentro de la categoria
legal de “crimenes de lesa humanidad” y como debian definirse.

El articulo 7.1 del Estatuto de Roma enuncia los actos incluidos dentro
de la definicion legal de “crimenes de lesa humanidad” y el 7.2. consagra
definiciones de términos claves para guiar el pronunciamiento de la Corte en
cualquier crimen de lesa humanidad. El alcance general de la aplicaciéon y la
cuestion del umbral a alcanzarse antes de que la Corte asuma jurisdiccion
respecto de los crimenes de lesa humanidad se tratan en el marco del articulo

7.1.

A. EL MARCO DEL ARTICULO 7.1
El articulo 7.1 prevé:

“A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘crimenes de lesa
humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque”.

Y luego enuncia: asesinato; exterminio; esclavitud; deportacion o traslado
forzoso de poblacion; encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica
en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; tortura;
violacion, esclavitud sexual o prostitucion forzada; embarazo forzado;
esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable;
persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3°, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualqui?r
acto mencionado en el presente parrafo o cualquier crimen de la competencia
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de la Corte; desaparicion forzada de personas; el crimen de apartheid; otros
actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten en forma grave contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

La frase, “a los efectos del presente Estatuto” desconecta, o por lo menos
disocia, la definicién del Estatuto de “crimenes de lesa humanidad” de otras
definiciones que se han utilizado en el pasado, que puedan habitualmente
utilizarse, o que puedan desarrollarse en un futuro, en contextos que no estén
relacionados de manera directa con la actividad de la Corte Penal Internacional.
Este enfoque permite a la Corte aplicar el término “crimenes de lesa
humanidad” en formas que reflejan la expresion mas contemporanca de la
voluntad de la comunidad internacional como se manifesté en la Conferencia
de Roma, antes que verse entrampada ya sea con su poco clara vy confusa
formulacién en el Estatuto de Nuremberg, o con su construccién angosta e
irrazonable en el Estatuto del Consejo de Seguridad del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia?$.

En la Conferencia de Roma, muchas delegaciones expresaron su deseo
de reservar la autoridad de la Corte para los casos mis serios. Por un lado, la
categoria “crimenes de lesa humanidad™ tenia que ser lo bastante estrecha
para admitir en la jurisdiccion de la Corte solo aquellos casos que importaran
una amenaza a la paz y seguridad, antes que extenderse a todo tipo de casos
que quedaran sin perseguir en las jurisdicciones nacionales. De otra parte,
“crimenes de lesa humanidad” tenia que definirse en forma suficientemente
amplia para incluir crimenes cometidos por agentes de un Estado contra sus
propios nacionales y crimenes cometidos fuera de situaciones de conflicto
armado —que no estuvieran cubiertos por normas sobre crimenes de guerra—. En
efecto, esta fue una de las principales razones por las cuales, en 1945, los

‘ Poderes Aliados reconocieron que una nueva categoria separada de “crimenes

de lesa humanidad” tenia que incluirse en el Estatuto de Nuremberg para
cubrir actos cometidos por el gobierno aleman nazi contra sus propios
‘nacionales.

18 Ver mas en Sunga. The Emerging System of International Criminal Law, cit., pp. 1592 163.

b,
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Tal como quedé redactado, el marco del articulo 7.1. es amplio ya que
omite toda referencia a “conflicto armado”. Algunas delegaciones discutieron
enfaticamente que la Corte no debia ser imbuida de jurisdiccion sobre casos
que involucren situaciones de conflicto armado no internacional. Sin embargo,
la mayoria reconocié que si se restringia a la Corte para operar unicamente
con respecto a conflictos armados internacionales no sélo se la privaria de
actuar en un gran namero de guerras civiles, que en recientes décadas se han
tornado mucho mis frecuentes que las guerras internacionales, e igual de
sangrientas, sino también en toda otra situacion de status mixto, es decir,
cualquier conflicto armado que manifestara ambos aspectos, internacionales
y no internacionales. Mas aun, la Corte tendria ¢l poco envidiable trabajo de
decidir acerca de su jurisdiccion conforme con la distincion basica de conflicto
armado internacional-no internacional que determina la aplicacion del derecho
internacional humanitario, pero que este no define. Asi, el marco del articulo
7.1 evita en forma sabia cualquier tipo de referencia a “conflicto armado”, lo
que deja los “crimenes de lesa humanidad™ con suficiente amplitud para
aplicarse a situaciones de conflicto armado, situaciones que pueden calificarse
como “en tiempos de paz” y, en efecto, cualquier otra situacién que esté mas
alla o entre ellas, sujeta a las restantes condiciones limitativas fijadas en el
marco del articulo.

El marco del articulo 7.1 limita la aplicacion de “crimenes de lesa
humanidad” de tres maneras:

1. Un crimen contra la humanidad se reputa que no esti comprendido
dentro de la competencia de la Corte salvo que fuera cometido “como parte
de un ataque generalizado o sistematico”. En otras palabras, un caso de
asesinato, para tomar un ejemplo, no calificardi como crimen contra la
humanidad a menos que se cometa en el contexto de un ataque generalizado,
esto es, que involucre a cierto namero de personas o cuya comision se extienda
sobre una amplia area territorial. De otra parte, un crimen contra la humanidad
también puede cometerse si forma parte de un ataque sistematico, esto es, si
involucra planificacion y organizacion.

2. El acto no calificara como crimen contra la humanidad a menos que,
ademas de cometerse como parte de un ataque generalizado o sistematico, el
ataque se dirigio contra una poblacion civil. El articulo 7.2.a contempla:

“Por ‘ataque contra una poblacién civil’ se entendera una linea de
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conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en el parrafo
1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica”.

La frase “de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica” indica que
los actores no gubernamentales estan expuestos a responsabilidad criminal
individual donde quiera que los actos que hubieran cometido estuvieran
asociados sea con la politica del Estado o con una “politica organizacional”
(sea Estatal o no). Esta formula tiene el considerable mérito de dejar de lado
casos no conectados a situaciones caracterizadas por un serio nivel de violencia
organizada y que involucran sélo disturbios espontineos o esporadicos. Al
mismo tiempo, como se discutio arriba, la ausencia de cualquier referencia
especifica a “conflicto armado” releva a la Corte de involucrarse en la elevada
prueba técnica —y en potencia politicamente contenciosa— de tener que ajustar
casos complejos sometidos a su consideracion, a categorias legales de conflicto
armado teoricamente nitidas y distinguibles.

3. Los actos deben también cometerse “con conocimiento del ataque”.
Esto da lugar a dos cuestiones subsidiarias: ;qué nivel de “conocimiento del
ataque” tuvo que tener el supuesto autor antes de que su acto se considere
como cometido “de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica”?; y como
una cuestion probatoria, (el fiscal tiene que probar conocimiento actual por
parte del supuesto autor de que un ataque ha ocurrido, estaba ocurriendo o
estaba planeandose su ocurrencia, o algo menos?

Se pueden imaginar casos en los que el supuesto autor estaba intimamente
involucrado en el planeamiento o ejecucion de un ataque, y como tal deberia
ser llevado a la Corte Penal Internacional por ese crimen, por ejemplo, por la
muerte de un civil. Tales casos pueden considerarse relativamente no
problematicos'9.

19 Los planes por parte de organizaciones militares y paramilitares para llevar a cabo un
ataque generalizado o sistematico requieren extensa coordinacion, y a menudo incluyen
el uso de mapas, ordenes de planes de batalla (o ataque), logistica escrita, detalles de
municiones y reservas, y mensajes telecomunicados. Todo esto es susceptible de intercep-
tacion, grabacion y utilizacion como evidencia.
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Por otra parte, supongamos que una persona acusada, de un grupo A,
mata a un miembro civil de un grupo B, tal vez al percatarse de un estado de
hostilidades de trasfondo en el cual la milicia del grupo A estaba atacando a
miembros del grupo B; ahora bien, si el acusado comete el homicidio mas por
motivos personales (como la envidia o la revancha) que politicos, ideberia el
acusado ser perseguido por la Corte? El objeto de la Corte Penal Internacional
es hacer valer la responsabilidad penal internacional por la comision de
crimenes particularmente serios, no sustituir los tribunales nacionales en casos
ordinarios de homicidios. De alli que, si el homicidio se cometio por razones
del todo desconectadas de las hostilidades en curso, entonces el caso deberia
tal vez permanecer en los tribunales domésticos.

Sin embargo, determinar el motivo y “conocimiento del ataque” puede
dar lugar a cuestiones dificiles relativas a la carga de la prueba para el fiscal.
Si los casos ordinarios de homicidio no deben ser perseguidos por la Corte
Penal Internacional, luego el acusado puede tener un incentivo muy fuerte,
segin los hechos, para reclamar que, aun si se comprueba que cometid el
homicidio en cuestion, este fue cometido por motivos puramente personales,
no de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacioén de
cometer esos actos o para promover esa politica.

La redaccion del marco normativo no parece requerir que la Corte “se
meta en la cabeza” del supuesto autor. “Conocimiento del ataque” debe
interpretarse como una orientacion a la Corte para aplicar un test objetivo acerca
de si el supuesto autor “sabia o debia haber sabido”, conforme al estandar de
“una persona razonable”, si de hecho hubo un ataque. Parece ser un umbral
muy alto el de imponerle al Fiscal la carga de probar que el acusado sabia en
realidad que el acto se cometié de conformidad o para promover la politica de
un Estado o de una organizacion para cometer el ataque contra una poblacion
civil. De otro modo, elarticulo 7.1. podria haber sido redactado asi: “cuando
cometido a sabiendas de que es parte de un ataque generalizado o sistematico”.

B. ACTOS ESPECIFICOS PROHIBIDOS COMO
“CRIMENES DE LESA HUMANIDAD”

I. PARRAFOS A-F, H-1 Y K

Los parrafos a-f, h-i y k del articulo 7.1 pueden tratarse de manera adecuada
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en forma conjunta, en la medida en que estas diposiciones siguen de cerca
aquellas del articulo 6.c del Estatuto de Nuremberg de 1945, que por primera
vez proporcionoé una definicion de derecho internacional de “crimenes de
lesa humanidad”. El articulo 6.c del Estatuto lista “el asesinato, la
exterminacion, la esclavitud, la deportacion u otros actos inhumanos cometidos
contra cualquier poblacion civil, antes o durante la guerra, o la persecucion
por motivos politicos, raciales o religiosos”. Los articulos 5° v 3° de los Estatutos
del Tribunal Penal para la ex Yugoslavia y Ruanda, respectivamente, definen
“crimenes de lesa humanidad” repitiendo las definiciones de los Estatutos de
Nuremberg y de Tokio, a saber, asesinato, exterminacion, esclavitud,
deportacion, pero luego se apartan ligeramente de la formula de Nuremberg
de “persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos™ a “persecuciones
por motivos politicos, raciales y religiosos”. La formula de los dos estatutos
de los tribunales penales internacionales ad hoc introduce el recaudo de que
los tres criterios (politico, racial y religioso) se reiinan —una formula mucho
mas estrecha que aquella del derecho internacional general, y, por ende, un
desarrollo mas bien retrogrado—.

El Estatuto de Roma sigue los Estatutos de Nuremberg y de Tokio y los
estatutos de la ex Yugoslavia y Ruanda en la enunciacion de los crimenes,
pero en el parrafo d agrega a la palabra “deportacion™ las palabras “o
transferencia forzada de la poblacion”. Esto constituye un importante
refinamiento de la ley, ya que “deportacion” puede interpretarse por la Corte
como por aplicar solo a casos individuales, sujeto a las condiciones de “ataque
generalizado o sistematico”. Sin embargo, las palabras “transferencia forzada
de la poblacion” son suficientemente claras sobre el hecho de que el traslado
forzado de un grupo de personas, aun dentro del territorio de un mismo Estado,
califica como crimen contra la humanidad dentro de la jurisdiccion de Ia Corte
Penal Internacional.

De manera semejante, el parrafo h del Estatuto de Roma expande el
alcance del crimen de persecucion mas alla del expresado en los Estatutos de
Nuremberg y de Tokio vy el estrecho de los Estatutos del Tribunal para la ex
Yugoslavia y de Ruanda a:

“Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada

| en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de

‘ .

 género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos

Lyal S. Sunga

como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de
la competencia de la Corte”.

El parrafo h es acaso el elemento mas débil de la definicion del Estatuto
de Roma sobre “crimenes de lesa humanidad” desde el punto de vista del
respeto por los principios nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, por tres
razones. Primero, el parrafo h esta concebido en términos demasiado amplios,
al emplear la frase “cualquier grupo o colectividad con identidad propia”,
términos mas amplios que aquellos utilizados en el articulo 6° del Estatuto de
Roma, por ¢jemplo. Segundo, el parrafo h no es exhaustivo, al referirse a
“otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional”. En conexion con esto, aun el término “inaceptables”
es mas bien vago ya que parece connotar mas un significado factico, descriptivo
mas de aquello que esta o no permitido que pase. Hubiera sido mejor emplear
el término “prohibido” —el término estindar normativo que indica la
prohibicion, la proscripcion o la descalificacion legal de un determinado tipo
de acto—. Tercero, la ubicacion de “persecucion” en el articulo 7.1, como un
elemento sustantivo de ‘“crimenes contra la humanidad”, parece un poco
ilogico porque se refiere a persecucion “en conexion con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo”, es decir, aparece como autorreferente, y
en el contexto, incluso tautologico. Por fortuna, las palabras, “o cualquier
crimen de la competencia de la Corte” recupera el crimen de persecucion al
dirigir también a la Corte a relacionar esta norma a cualquier crimen incluidos
en los articulos 6°, 7° u 8° del Estatuto de Roma.

El problema de la ubicacion y el rol de “persecucion” en la lista de
crimenes puede derivar de una ambigiiedad basica de la definicion legal de
“persecucion”. Si “persecucion” debe entenderse mas como un modo en que
las violaciones se cometen (una faceta procedimental) y menos como un crimen
independicnte y discreto segan la ley internacional (una norma sustantiva),
entonces el objetivo de un grupo con identidad propia deberia simplemente
haber sido incorporado como parte del marco para las definiciones de
“crimenes de lesa humanidad”, y tal vez “crimenes de guerra”, no como un
elemento sustantivo por separado. Cabe anotar que justamente esta misma
inconsistencia aparece también en el articulo 21 del Proyecto de Codigo de
1991 contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de la Comision de Derecho
Internacional.
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El parrafo f, al listar “tortura” como un crimen de lesa humanidad, siguc
los ejemplos de los Estatutos del Tribunal Penal Internacional de la ex
Yugoslavia y de Ruanda, al referir simplemente a “tortura”. En contraste, ni
el Estatuto de Nuremberg, ni el de Tokio mencionan “tortura”, sino mas
bien refieren a “mal trato” en las dipsosiciones de crimenes de guerra, v “otros
actos inhumanos™ en disposiciones sobre crimenes de lesa humanidad.

El articulo 7.2.e del Estatuto de Roma define “tortura” como:

“Causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, va sean fisicos o
mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven
anicamente de sanciones licitas 0 que sean consecuencia normal o fortuita de
ellas™.

Fsta definicion de “tortura” es preferible a la del articulo 1° de la
Convencion de Tortura de Naciones Unidas de 19842° porque la Convencion
sobre la Tortura se aplica sélo a casos “cuando dichos dolores o sufrimientos
sean infligidos por un funcionario pablico u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia”,
mientras que el Estatuto de Roma sélo refiere a situaciones relacionadas con
“una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control” —una disposicion
mucho mas amplia en términos de jurisdiccion ratione personae que relevaala
Corte de tener que establecer en casos particulares ante ella la cuestion
problematica acerca de si el acusado estaba actuando en ejercicio de su funcion
oficial-.

Por desgracia, sin embargo, la definicion de tortura del Estatuto de Roma
difiere de la excepcion de la Convencion sobre la Tortura segun la cual
“tortura” no incluye “los dolores o sufrimientos que sean consecuencia
unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a
éstas”) y deja asi a los Estados amplio margen para definir la tortura en sus
jurisdicciones a través de leyes nacionales que autoricen sanciones de caricter
cruel o inhumano. Una salida de este dilema seria para la Corte el determinar
la “legalidad” de las sanciones, no solo segun el criterio fijado por la legislacion

20 Adoptada por consenso por la Asamblea General en diciembre 10 de 1984, abierta a la
firma en febrero 4 de 1985, entrada en vigencia en junio 26 de 1987.
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nacional del Estado en cuestion, sino también en el trasfondo de los estandares
de derecho internacional consuetudinario de los derechos humanos.

Es interesante que el parrafo k relativo a “otros actos inhumanos de
caricter similar que causen intencionalmente grandes sufirmientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica” no esté
conectado a “tortura” en el parrafo f. En especial, como el parrafo k aparcce
como el parrafo final del articulo, antes que como parte de ¢él, o incluso ¢cn
seguida después del parrafo f sobre tortura, esto indica la intencion de los
redactores de introducir en el parrafo k un aspecto no exhaustivo de todo ¢l
articulo 7.1.

“Desaparicion forzada de personas” en el parrafo i representa un buen
reconocimiento de la severidad de este fenomeno. En efecto, en 1992 la
Asamblea General considero que “la desaparicion forzada degrada los valores
mas profundos de cualquier sociedad comprometida con el respecto de las
reglas de derecho, derechos humanos y libertades fundamentales, y que la
practica sistematica de semejantes actos es de la naturaleza de un crimen de
lesa humanidad”, en el preambulo de la Declaracion sobre la Proteccion a
toda Persona ante la Desaparicion Forzada?!. El fenomeno especifico de
“desaparicion forzada” no aparecio dentro de la categoria de “crimenes de
lesa humanidad” en los Estatutos de Nuremberg y Tokio, los Estatutos de los
dos tribunales penales internacionales ad hoc, o incluso en la codificacion del
trabajo de la Comision de Derecho Internacional.

2. PARRAFO G SOBRE CRiMENES DE VIOLENCIA SEXUAL

Para la mayoria, las normas de derecho penal internacional han guardado un
silencio desmedido respecto de los crimenes de violencia sexual. El parrafo g
del Fstatuto de Roma ayuda a rectificar esta importante mengua. lLos articulos
5.¢ v 3.g de los Estatutos de la Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia
y Ruanda, respectivamente, incluyen violacion la como un crimen de lesa
humanidad, pero amenazada con estrechar de manera indebida la aplicacion
de normas prohibitivas de la violacion al subsumir “violacion” bajo el marco
en extremo restrictivo de estos estatutos. Cabe recordar que el Estatuto para

|21 Asamblea General, Resolucion 47/13 3, adoptada en diciembre 18 de 1992.
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la ex Yugoslavia vincul6 “crimenes de lesa humanidad” a “contflicto armado”,
una conexion que no aparece ni siquiera en la Ley 10* del Consejo de Control
de diciembre 10 de 1945, el Proyecto de Codigo de la Comision de Derecho
Internacional de 1954, las definiciones de genocidio v apartheid en la
Convencion de Genocidio de 1948 y la Convencion de Apartheid de 197322,
respectivamente, que expandieron la definicion de “crimenes de lesa
humanidad”.

Es significativo que el pirrafo g no esté limitado a violacién, sino que
abarque un nimero de otros crimenes, como esclavitud sexual vy prostitucion
forzada y embarazo forzado, cometidos en esacala, por ejemplo, por las fucrzas
ocupantes japonesas durante la Segunda Guerra Mundial, v mas rccicnte-
mente en conflictos armados que tuvieron lugar en la ex Yugoslavia v Ruanda,
asi como cn muchos otros teatros de guerra. Por las palabras, “u otros abusos
sexuales de gravedad comparable”, el parrafo g mantiene flexibilidad, sin dejar
la puerta completamente abierta, en virtud de las palabras “de gravedad
comparable” —que dirigen a la Corte a asumir competencia sobre actos
comparables sobre la base de un razonamiento por analogia-.

3. PARRAFO J SOBRE “APARTHEID”

El crimen de aparheid no esta incluido en las definiciones de “crimenes de
lesa humanidad” en el Estatuto de Nuremberg o de Tokio y tampoco en los
Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales, ya que estos instrumentos
fueron disefiados para regular otro tipo de situaciones. Sin embargo, el
apartheid ha recibido un sustancial nivel de reconocimiento internacional como
un crimen de lesa humanidad, segtn refleja la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Apartheid, 1973, que lo califica como tal.
La definicion del crimen de apartheid en elarticulo 7.2.j del Fstatuto de
Roma constituye un avance importante respecto de la del articulo 1° de la
| Convencion de Apartheid, e incluso de la del Proyecto de Codigo de 1991 de

22 Por Resolucion 3068 (XX VIII) adoptada por la Asamblea General en noviembre 30 de
1973, abierta a la firma, como la Convencion Internacional sobre la Supresion v Castigo
del Crimen de Apartheid.
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la Comision de Derecho Internacional, cuyo articulo 20.2 ha introdujo mayor
precision. La definicion del Estatuto de Roma refiere a “un régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial
sobre uno o mas grupos raciales y con la intencion de mantener ese régimen”
como el contexto en el que cualquiera de los actos enunciados en el articulo
7.1 como “crimenes de lesa humanidad” puede ser alcanzado por la
competencia de la Corte, omitiendo la extensa y vaga lista de actos que aparecen
cn la Convencion de Apartheid.

V. CRIMENES DE GUERRA (ART. 8°)
'A. EL. MARCO DEL ARTICULO 8.1

Fl articulo 81 delimita la integra aplicacion del articulo 8°, en gran medida
dcl mismo modo que lo hacen los articulos 6° y 7°, al establecer cierto umbral
de criterio antes de que la Corte pueda asumir competencia. El articulo 8.1
contempla que: “La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de
guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o
como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”.

La frase “en particular cuando se cometan como parte de un plan o
politica” implica que la Corte asumira jurisdiccion solo sobre casos que
involucren cierto nivel de organizacion y de hecho responsabilidad de mando
(no necesariamente relacionada a un Estado). Viceversa, actos que pueden
calificar como crimenes de guerra segin del derecho internacinal humanitario
o las leyes de la guerra pueden no ser alcanzados por la defincion estatutaria
de “crimenes de guerra” si se cometen solo sobre bases aisladas, sin la sancion
de una autoridad superior cualquiera dentro de una cadena de mando. Mientras
que unas pocas delegaciones y algunas organizaciones no-gubernamentales
de derechos humanos en la Conferencia de Roma habian aspirado a un umbral
mas bajo, la mayoria de las delegaciones expresaron su preocupacion de que
si se le conferia a la Corte competencia sobre todos los casos de crimenes de
guerra, hubieran sido 0 no cometidos como parte de un plan o politica, de
inmediato se veria inundada de casos emergentes en diversos paises, conflictos
y contextos, tironeada para un lado y para el otro. Mejor reservar la atenciéon
y recursos de la Corte a situaciones que involucren una violacién grave o una



258

'La Jurisdicciin “‘ratione materiae” de la Gorte Penal Internacional

amenaza a la paz y seguridad internacional, donde tal vez la Corte podia jugar
un rol disuasivo mas constructivo, antes que ir tras autores de menor
significancia para atender a la prevencion y la reconciliacion nacional. Fn
efecto, el recaudo de una conexion entre el acto de un plan o politica es conocido
en derecho internacional humanitario, en particular, ¢l articulo 1.1 del
Protocolo Il que contempla que el Protocolo se aplicara a conflictos “que
tengan lugar en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes y otro grupo organizado que, bajo
responsabilidad de mando, ejerza semejante control sobre una parte de su
territorio de modo tal de permitirles llevar adelante operaciones militares
sostenidas y concertadas e implementar este Protocolo™.

La referencia en el articulo 8.1 a “comision en gran escala de tales |
crimenes” es disyuntiva, de modo tal que, aun si los actos en cuestiéon no
fueran cometidos como parte de “un plan o politica”, puede de todos modos
ser alcanzados por la jurisdiccion de la Corte si se cometen cn una escala
suficientemente grande.

El articulo 8.2 enuncia los actos comprendidos en la definicion de
“crimenes de guerra” del Estatuto en cuatro categorias. En lo que respecta a
conflicto armado internacional, el articulo 8.2 cubre primero las graves
violaciones de la Convencion de Ginebra y, segundo, otras serias violaciones.
En lo que concierne a conflicto armado no internacional, el articulo 8.2 cubre
serias violaciones al articulo 3° comun de las cuatro Convenciones de Ginebra
y, segundo, otras serias violaciones.

B. CONFLICTO ARMADO INTERNACIONAL

I. GRAVES VIOLACIONES A LAS
CONVENCIONES DE GINEBRA DE 1949

El articulo 8.2.a enuncia graves violaciones a las Convenciones de Ginebra
como “crimencs de guerra”, a saber, cualquiera de los actos que reficre, cuando
fueran cometidos contra “personas o bienes protegidos por las disposiciones
del Convenio de Ginebra pertinente”: matar intencionalmente, someter a
tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimentos biologicos,
infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar en forma grave contra
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la integridad fisica o la salud, destruir bienes y apropiarse de ellos de manera
no justificada por necesidades militares, a gran escala, ilicita y arbitrariamente,
obligar a un prisionero de guerra a otra persona protegida a prestar servicio
en las fuerzas de una potencia enemiga, privar en forma deliberada a un
prisionero de guerra o a otra persona de sus derechos a un juicio justo ¢
imparcial, someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales, tomar
rehenes. Estas palabras provienen de las disposiciones incluidas en los articulos
50 de la Convencion I, 51 de la Convencion 11 130 de la Convencion 111, y
147 de la Convencion IV.

La aplicacion de las graves violaciones de las Convenciones de Ginebra
solo a situaciones de conflicto armado internacional sigue la linea de los
pronunciamientos de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia en el caso Tadic que revoco lo resuelto sobre el punto
por la Sala de Primera Instancia. La mayoria de la Sala de Apelaciones sostuvo
quec el conflicto armado en cuestion tenia que tener un elemento internacional
antes de que las disposiciones sobre graves violaciones pudieran aplicarse?3.

23 Sin perjuicio de la ausencia de toda referencia al “conflicto armado internacional” en el
articulo 2° del Estatuto de la Corte Penal Internacional para la ex Yugoslavia, al igual que
un aumento en el reconocimiento —incluido el sefialado por el gobierno de Estados Unidos
sometido al Tribunal en un informe amicus curiae~ de que las disposiciones sobre graves
violaciones a las Convenciones de Ginebra deberian ser reconocidas para aplicar tanto a
situaciones de conflicto armado internacional como no-internacional, la mayoria en la
Sala de Apelaciones sostuvo que no, por opinar que: “El requisito de conflicto armado
internacional fue una limitacion necesaria respecto del sistema de graves violaciones a la
luz de la intrusion en la soberania estatal que semejante jurisdiccion universal obligatoria
representa. Los Estados partes de la Convencion de Ginebra de 1949 no querian
reconocerle jurisdiccion a otros Fstados sobre graves violaciones del derecho internacional
humanitario involucrado en el sistema de graves violaciones™. Ver Prosecutor v. Dusko
Tadic. Decision of the Appeals Chamber on the Defense Motion of the Interlocutory
Appeal concerning Jurisdiction at 73 (Case I'T-94-1-D), octubre 2 de 1997, parr. 8o. Pero
también ver la opinion disidente del juez Abi-Saab sobre este punto.
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2. OTRAS SERIAS VIOLACIONES A LAS LEYES Y COSTUMBRELS
APLICABLES EN CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES

El articulo 8.2.b incluye dentro de la competencia de la Corte cierto tipo de
actos cometidos en el contexto de un conflicto armado internacional que no
estan comprendidos en el articulo 8.2.a dedicado a las disposiciones sobre
graves violaciones de la Convencion de Ginebra de 1949.

Desde el punto de vista del proyecto, al parecer habria sido preferible
que la Conferencia de Roma hubiera logrado un conjunto de disposiciones
consolidadas respecto de crimenes de guerra que hubieran traido mavor
coherencia al campo, antes que seguir la lex lata tan de cerca. El articulo 8°,
como esta estructurado, incorpora crimenes de las disposiciones sobre graves
violaciones de las Convenciones de Ginebra y luego agrega disposiciones
tomadas de otras fuentes. Esto hace que las normas del Estatuto sobre crimenes
de guerra en conflicto armado internacional sean mas bien extensas —con 34
apartados—y también incrementa el riesgo de superposiciones innecesarias si
se tiene en cuenta que un Gnico acto podria en algunos casos arrastrar la
aplicacién de mas de una disposicion. Por ejemplo, un ataque aéreo militar
por un Estado contra una aldea indefensa en el territorio de otro Estado que
acudié al uso de agentes naranjos defoliantes y bombas podria concebirse
como violatorio de los apartados 1), i), iv), v) y xvii) del articulo 8.2.b, al igual
que de los apartados iii) y iv) del 8.2.a. Si bien las acusaciones por cargos
maltiples no son del todo novedosas, la experiencia de los dos tribunales ad
hoc indica que la Fiscalia puede recurrir a “tirarle el codigo” al acusado, es
decir, a acusar al imputado por cargos que parecen solo remotamente
conectados con el acto en cuestion, con la esperanza de que uno o mis cargos
puedan ser viables. Semejante tactica puede disminuir la capacidad del acusado
de dirigir una defensa efectiva e invitar una interpretacién confusa también
desde la Corte. En segundo lugar, formulaciones menos econémicas son con
frecuencia menos inteligibles para los comandantes y soldados por igual —un
factor que puede frustrar el cumplimiento general del Estatuto incluso por
parte de los paises mas cooperativos—.

Por otro lado, las disposiciones del Estatuto sobre crimenes de guerra,
como es natural, fueron mas sensitivas para los Gobiernos, en particular los
Departamentos de Defensa, de lo que fueron las disposiciones sobre genocidio
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y crimenes de lesa humanidad, puesto que los crimenes de guerra involucran
en especial el tipo de actos cometidos por miembros de las fuerzas armadas.
Mediante ¢l apego estricto a las fuentes convencionales tradicionales, las
delegaciones de la Conferencia de Roma y Capitolios podian tener la certeza
de que las disposiciones del Proyecto de Estatuto sobre crimenes de guerra
no quedaban detras de la relevante lex Jata. Mas aln, con el agregado “otras
serias violaciones a las leyes y costumbres aplicables en conflicto armado
internacional”, las disposiciones del Estatuto sobre crimenes de guerra podrian
er actualizarse a partir de las disposiciones consagradas en los Protocolos I y
II que suplementan las Convenciones de Ginebra.

Al recurrir a las disposiciones especificas del articulo 8.2.b, vale la pena
recordar que las Convenciones de L.a Haya y las regulaciones de 1899 y 1907
se adoptaron para “revisar las leyes y las costumbres de la guerra en general
[...] con el objeto de modificar su severidad tanto como fuera posible”. Mas
aun, el Protoclo 1 no s6lo suplementa las cuatro Convenciones de Ginebra de
1949, sino que en un grado significativo ejerce una convergencia entre las
legislacion de Ginebra y la de La Haya, es decir, entre el derecho internacional
humanitario y las leyes y costumbres de la guerra. Asi, al basarse en especial
en las disposiciones consagradas en el Protocolo I, el articulo 8.2.b cubre
mucho de las leyes y costumbres de la guerra clasicas, y por ende, su marco
apropiado se refiere a “otras serias violaciones de las leyes y costumbres de la
guerra aplicables en conflicto armado internacional”.

Los apartados 1, ii), v) y vi) derivan de las disposiciones del articulo 85.3
del Protoclo I; el apartado ii1), de la Convencion sobre Seguridad de las
Naciones Unidas y Personal Asociado de 199524; el apartado iv), articulos
35.3 ¥ 55, del Protocolo I; el apartado vii), del articulo 38.2 del Protoclo I; los
apartados vin a ix, del articulo 85.4 del Protocolo 125; el apartado x), de los
articulos 11.1 y 11.2 del Protocolo I; el apartado xi), del articulo 23.b de las
Regulaciones de la IV Convencion de La Haya; el apartado xii), del articulo

24 Convencion sobre Seguridad de las Naciones Unidas y Personal Asociado, adoptado por
unanimidad, en febrero 17 de 1995; A/RES/49/59.

25 El apartado ix) también se basa en la Convencion para la Proteccion del Acervo Cultural
en el caso de conflicto armado, adoptado en La Haya en mayo 14 de 1954.
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40 del Protocolo 1 y del articulo 23.d de las Regulaciones de la IV Convencion
de La Haya; el apartado xiii), del articulo 5 3delalV Convencion de Ginebra
y los articulos 23.g y 46 de las Regulaciones de la IV Convencion de La Haya;
el apartado xiv), del articulo 23.h de las Regulaciones de la IV Conver;ci()n'dc;
La Haya; el apartado xv), del articulo 51 de la IV Convencién de Ginebra: el
apartado xvi), del articulo 33 de la IV Convencion de Ginebra v de los articuios
28' Y 47 de las Regulaciones de la IV Convencién de La H;wa' cl‘ ap'lrmd(‘)
xvii), del articulo 23.a de las Regulaciones de la IV Convencion ‘de I 1‘l'lz;va'
el apflrtado xviii), del Protocolo para la prohibicion del uso en guerra ac ga;ce’
asfixiantes, venenosos o de otro tipo, y de métodos de combate bacteri()légiét;z(;'
el apartado xix), de la Declaracién relativa a balas expandidas?7; el a artad(;
xx), del articulo 35.2 del Protocolo I y el articulo 23.e de las ch,ulaciI(:nes de
la 1V Convencién de La Haya; el apartado xxi), del a;ticulo 75.2.bdel Proto&olo
I ‘f] apartado xxii), del articulo 76.1 del Protocolo I; el apartado xxii), del
articulo 51.7 del Protocolo I; el apartado xxiv), del articulo 12.1 del P‘roto‘colo
I; el apartado xxv), del articulo 54.1 del Protocolo I: y el apartado xxvi), del
articulo 77.2 del Protocolo 1. , -
F,l articulo 8.2.b excluye algunos elementos del Protocolo 1. Por ejemplo
el ?r.tlculo 85.4.b del Protocolo I relativo a “demora injustificada en repatfia;
prisioneros .de guerra o civiles” no es un crimen de guerra en el Estatuto de
Roma. La disposicion en el articulo 85.4.c del Protocolo I relativo a “practicas
de apartheid y otras practicas inhumanas y degradantes que involucrax;
atropellos a la dignidad basados en discriminacién racial” no esta reflejado e
el articulo 8°, pero figura en elarticulo 7.2.h como crimen de lesa huma]midadn
La garantia del articulo 85.4.¢ del Protocolo I del derecho a un Juicio justo .
re’gular, no figura en el parrafo 8.2.b del Estatuto, pero esta ya cubierto ;:n e};
parrafo f.ila.vi. Las normas contempladas en los articulos I, II v III de la
Con\iencxon sobre Prohibicion del Uso Militar Hostil o de otro t;po de Técnicas
Maodificatorias del Medio ambiente?8 no estan reflejadas en el Estatuto de
Roma, excepto tal vez, de manera indirecta, en el articulo 8.2.b.iv.

26 Adoptada en Ginebra en junio 17 de 1925.
27 Adoptada en La Haya en julio 29 de 18¢g.
28 Adoptada por la Asamblea General como Resolucién 31/72 de diciembre 10 de 1976
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En lo que respecta a armas prohibidas, es de subrayar que la Conferencia
de Roma incluyera en la definicion estatutaria de “crimenes de guerra” el uso
de veneno, armas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o similares, al igual
que balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano, pero no
pudicra ponerse de acuerdo sobre la inclusion de armas nucleares?9, armas
fragmentarias no detectables3®, minas de tierra3!, armas incendiarias3? o armas
laser enceguecedoras33. El apartado xx), sin embargo, se formula en un modo

general, relativo al empleo de:

“Armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia
naturaleza, causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan
efectos indiscriminados en violacion del derecho humanitario internacional
de los conflictos armados, a condicion de que esas armas o esos proyectiles,

29 Ver Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas Nucleares, Lista General N° g5 (Opinion
Consultiva de la CIJ) de julio 8 de 1996, en la cual la mayoria resolvio que la amenaza del
uso de armas nucleares esta prohibida en el derecho internacional, salvo posiblemente en
una caso extremo de defensa propia en el que la sobrevivencia del Estado esté en juego.

30 Ver Protocolo sobre fragmentos no detectables (Protocolo I de la Convencion de Ginebra
sobre prohibiciones o restricciones sobre el uso de ciertas armas convencionales que pueden
ser reputadas como excesivamente daiiinas o de tener efectos sin distincién), adoptada en
Ginebra en octubre 10 de 1980.

31 Ver Protocolo sobre prohibiciones o restricciones al uso de minas, trampas explosivas y
otros recursos (Protocolo I1 a 1a Convencién de Ginebra sobre prohibiciones o restricciones
al uso de ciertas armas convencionales que pueden ser reputadas como excesivamente
daiiinas o de tener efectos sin distincion), adoptado en Ginebra en octubre 10 de 1980; y
Convencion sobre la Prohibicion del uso, produccion, transferencia y acumulacion de
minas de tierra antipersonales v sobre su destruccion, adoptada en Oslo en septiembre 18
de 1997.

32 Ver Protocolo sobre prohibiciones o restricciones en el uso de armas incendiarias (Protocolo
11 de la Convencion de Gincbra sobre prohibiciones o restricciones en el uso de ciertas
armas convencionales que pueden ser reputadas como excesivamente daiinas o de tener
efectos sin distincion), adoptada en Ginebra en octubre 10 de 1980.

33 En octubre 13 de 1995, la Conferencia Revisora de Viena de los Estados Partes a la
convencion sobre prohibiciones o restricciones en el uso de ciertas armas convencionales
que pueden ser reputadas como excesivamente dafinas o de tener efectos sin distincion
adopté segun el articulo 8.3.b de la Convencion un Protocolo Adicional denominado
“Protocolo sobre armas laser enceguecedoras” (Protocolo IV).
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materiales 0 métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion completa y
esten incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda
aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran
en losarticulos 121 y 123 dejando abierta la oportunidad para que la Asamblea
de Estados Partes del Estatuto considere agregados a la lista de medios y
métodos de combate prohibidos, a medida que se van desarrollando en el
tiempo”.

L.a mayoria de las delegaciones procuraron con firmeza la insercion en
el Estatuto de la prohibicion del uso de armas nucleares, pero cedieron a la asi

mismo, firme oposicion de los Estados con poderes nucleares, cuyas posiciones
no podian ignorarse34,

C. CONFLICTO ARMADO NO-INTERNACIONAL

I. SERIAS VIOLACIONES AL ARTicULO 3° COMUN DE LAS
CUATRO CONVENCIONES DE GINEBRA DE 1949
|

Elarticulo 8.2.c incorpora los contenidos del articulo 3° comin de las cuatro
Convenciones de Ginebra con algunas modificaciones menores. Primero, sélo
se aplica a “serias violaciones”, y la Corte tiene la discrecionalidad para asumir
competencia sobre meras infracciones técnicas al articulo 3° comiin. Segundo,
el marco del articulo 8.2.c omite la frase del articulo 3° comiin “sin ninguna
distincion adversa basada en raza, color, religion o creencia, sexo, nacimiento
o fortuna, o cualquier otro criterio similar”, que en todo caso atin opera gracias
a la clausula no discriminatoria mas amplia propuesta por la delegacion
canadiense durante la sesion final del Comité Preparatorio de marzo-abril de
1998, adoptada como articulo 21.3 del Estatuto35, que rige la aplicacion de la
ley en general por parte de la Corte.

34 India, a pesar de la prueba de su gobierno sobre armas nucleares de mayo 11y 13 de 1998
y de sus declaraciones oficiales de que debia ser considerada de alli en adelante un miembro
del club nuclear, propicié con énfasis la inclusion del uso de armas nucleares en el articulo

b
8° del Estatuto. Delegados y observadores no pudieron sino especular sobre los motivos
de India por tomar semejante posicién, aparentemente paradojica.
s p )
35 Elarticulo 21.3 dice: “La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el
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En el articulo 3° comun, la prohibicion de la toma de rehenes sigue
directamente luego de “violencia en la vida y la persona [...]y tortu_ra”, y
luego se enuncian “ultrajes a la dignidad personal, en especial, trato humillante
y degradante”. El Estatuto invierte el orden de los parrafosbyc como aparecen
en el articulo 3° comun para mejor coherencia. El Estatuto incorpora
textualmente los contenidos del apartado d del articulo 3.1 comin, pero deja
de lado la frase “por pueblos civilizados” —un residuo de antiguas acti.tudes
colonialistas—. Como es obvio las partes del articulo 3° comin perten.ementes
a su implementacion dentro del contexto del resto de las Co.nven.cmnes de
Ginebra se dejan de lado en el Estatuto ya que no guarda relacion ('hrecta con
los propésitos del derecho penal internacional. Por ultimo el a’rtlculo 8.2.d
del Estatuto incorpora la condicién limitativa fijada en el art.lculo. 1.2 del
Protocolo II, que exceptia de la competencia de la Corte “sntuac.lones de
tensiones y disturbios internos, tales como sublevaciones, actos aislados y
esporadicos de violencia u otros actos de similar naturaleza”.

2. OTRAS SERIAS VIOLACIONES A LOS USOS Y COSTUMBRES
APLICABLES EN CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

Los apartados 8.2.¢.i-vii se corresponden con !c).s QK)HI'IEIMIS i), XX1V), iii’}, ix_),
xvi), Xxii) y Xxvi), respectivamente, del articulo 8.2.b. Sin embargo, L-Ililmrr‘ailo
y agrega, en el apartado viii), “ordenar el (l{:H])l:lZ:ln'li(‘lllt{ dela Pnbiucmu .CI\"II
por razones relacionadas con el conflicto, a menos que asi .h] exija la seguridad
de los civiles de que se trate o por razones militares imperativas”. Los ;mart’adns
8.2.e.ix-xii se corresponden con los apartados xi), xii), x) y xiii) del amcx'l'lo
8.2.b, respectivamente. Los apartados ii), iv), v), vi), vii), viil), xiv), xv)‘, xvii),
xviii), xix), xx), xxi), xxiii), xxiv) y xxv) del articulo Szb no t'ut‘r‘on
incorporados al articulo 8.2.e. El articulo 8.2.f emplea la condicion limitativa

: . Y .
que aparece en el articulo 1.2 del Protocolo II.

presente articulo debera ser compatible con los derechos humanos inte.rnaci(malr’nente
reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como el género, dcf"m'lfio en (’3| 'parrafo
3° del articulo 7°, la edad, la raza, el color, la religion o el credo, 'Ia opinion pf)lltlca ode
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion economica, el nacimiento u otra
condicién”.
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El articulo 8.3 dispone: “Nada de lo dispuesto en los parrafos 2.c y d
afectara a la responsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener y
restablecer el orden piblico en el Estado y de defender la unidad e integridad
territorial del Estado por cualquier medio legitimo”.

La presencia de los parrafos 2.c y d en el Estatuto de Roma representa el
deseo de la vasta mayoria de Estados de reconocer responsabilidad penal
internacional por ciertos actos aun en el caso de situaciones de conflicto armado
que tengan lugar dentro de sus propios territorios soberanos. Si se lee junto
con el articulo 8.3, parece ser que las delegaciones se manejaron para lograr
un buen balance mediante la reafirmacion de la responsabilidad, e incluso el
derecho, del Gobierno a ejercer la fuerza en “casa” en el interés de su seguridad
nacional, independencia politica e integridad territorial.

VI. ELEMENTOS DEL DELITO (ART. 9°)

Un cierto nimero de delegaciones, en particular aquellas de ciertos paises del
common law, incluida la de Reino Unide, propusieron que hubsiera en el Estatuto
una disposicion que clarificara los elementos de varios crimenes comprendidos
en la competencia de la Corte. El dejar a la Corte sin suficiente guia estatutaria
para interpretar los delitos incluidos en el Estatuto parecio a algunas
delegaciones incluso violatorio del principio nullum crimen sine lege, nulla poena
sine lege.

Como ya se discutio, pueden surgir cuestiones dificiles, tales como si la
persona acusada de cometer un delito de lesa humanidad tuvo que haber sabido
que el acto que estaba cometiendo formaba parte de un ataque, o simplemente,
que habia un ataque en curso. De cualquier modo, el Estatuto guarda silencio
acerca de cudl es el nivel de conocimiento de los hechos circundantes, si alguno
fuera necesario para cumplir con la intencionalidad criminal requerida. De
manera semejante, el crimen de genocidio consagra un énfasis sustancial al
mens rea del acusado, al punto que es posible que ni siquiera una persona
tienc que haber muerto para que un acto de genocidio haya tenido lugar,
argumento ya planteado.

En la Conferencia de Roma, muchas delegaciones expresaron dudas
acerca de si una disposicion en el Estatuto que enunciara los elementos
especificos del crimen era en realidad necesaria. Sintieron en general que las
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definiciones de crimenes eran bastante claras tal como estaban proyectadas y
que el llegar a semejante disposicion podia dilatar la entrada en vigencia del
Estatuto. Sin embargo, por contemplacion hacia aquellas delegaciones que
insistieron acerca de esta insercion, la Conferencia acordd adoptar el articulo
9° que fijara un procedimiento mediante el cual una disposicion sobre
elementos del crimen podia adoptarse por mayoria de dos terceras partes de
la Asamblea de Estados Partes.

VII. LA RELACION ENTRE LA DEFINICION DE DELITOS
EN EL ESTATUTO DE ROMA Y EL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL GENERAL (ART. 10°)

El articulo 10° del Estatuto dispone: “Nada de lo dispuesto en la presente
parte se interpretara en el sentido de que limite 0 menoscabe de alguna manera
las normas existentes o en desarrollo del derecho internacional para fines
distintos del presente Estatuto”.

Este articulo intenta garantizar que el derecho internacional general
permanezca imperturbable por el Estatuto. En este sentido, el texto del articulo
10° deja a los tribunales penales internacionales ad hoc que existen, tales como
para la ex Yugoslavia y para Ruanda, o a aquellos que pueden ser creados en
un futuro, explicita libertad —ausente cualquiera otra norma aplicable como
podria surgir de sus propios estatutos sobre el punto— para no considerarse a
si mismos obligados por el Estatuto de Roma.

Sin embargo, si y cuando el Estatuto tuviera que entrar en vigencia, la
Corte Penal Internacional casi con seguridad sera la principal institucion para
hacer efectivo el derecho penal internacional y la justicia. Como es natural, a
pesar de las palabras del articulo 10°, es verosimil que el mero hecho de que ¢l
Estatuto incorpore en su lista de crimenes algunas categorias de actos y no
otros, significara que aquellos dejados de lado, si no son puestos en vigor por
otros mecanismos, pueden ser dejados de lado, y hasta llegar a desaparecer.

La Conferencia de Roma no fue solo un foro en donde los Estados
tomaron posiciones y luego votaron un proyecto de documento para crear un
Estatuto para una Corte Penal Internacional. Fue un proceso en el cual repre-
sentantes de los Gobiernos de casi todos los Estados del mundo concentraron
su energias y esfuerzos individuales para entender los escollos del derecho



268

La jurisdiccion “ratione materiae” de la Corte Penal Internacional

penal internacional y la promesa de una corte penal internacional permanente,
desde cada uno de sus exclusivos puntos de vista. Mas significativo aan, la
Conferencia de Roma fue un proceso en el cual los Estados pudieron explorar
qué intereses y preocupaciones comparten en lo que respecta a la amenaza y
realidad del crimen internacional, y cémo, a través de la cooperacion
internacional y la buena fe, podian llegar a bases comunes de entendimiento y
soluciones comunes. Merced a la vision y al deseo politico de la gran mayoria
de delegaciones, la Conferencia de Roma fue exitosa en la creacion de una
plataforma sélida sobre la cual construir la pieza central para un justo y efectivo
sistema de derecho penal internacional y justicia: la Corte Penal Internacional.




