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A DIEZANOS DE LA CREACION DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

ABRIL 2009

Una justicia para paises debiles

El Tribunal Penal Internacional (TPI), con sede en La Haya, emitio el 4 de marzo pasado una
orden de arresto contra el presidente sudanés, Omar Hasan el Bashir, por crimenes de guerra
y de lesa humanidad en la region sudanesa de Darfur. A partir de esa orden, el presidente
sudanés podra ser arrestado en cualquier pais del mundo. Sin embargo, es poco probable que
un dirigente de un Estado poderoso sea llevado al banquillo de los acusados por este Tribunal

que, desde sus ini

Por MARTIN LOZADA*

[ ] 6mo establecer
un sistema de
justicia penal in-
ternacional que
permita la perse-

cucién de conductas que ponen en
evidencia la crueldad humana y el des-
precio por la vida ajena? La internacio-
nalizacion de la justicia penal remite al
proceso mediante el cual la persecucion
penal, tradicionalmente desplegada en
el interior del territorio del Estado por
sus 6rganos competentes, se lleva a ca-
bo fuera de aquél, en el ambito espacial
de uno o més Estados de la comunidad
internacional.

La complejidad del planteamiento
No es menor: en un sistema internacio-
nal de naciones que se adhieren al prin-
cipio de territorialidad en la aplicacién
de la ley penal, la pretension de estable-
cer criterios juridicos para constituir un
sistema represivo respecto de crimenes
cuya naturaleza y gravedad conciernen
a la humanidad implicarfa la atribucion
de un nuevo alcance al tradicional prin-
cipio de soberania estatal.

Los pasos dados hasta el presente no
han sido escasos ni carentes de signifi-
cacién. Por un lado, los precedentes ela-
borados por el Tribunal Militar
Internacional de Niiremberg en cuanto
a que el individuo, y no tan sélo los Es-
tados, resultan internacionalmente res-
ponsables por la comisién de las
conductas subsumidas en categorias co-
mo las de crimenes de guerra, contra la
paz y la humanidad. Por otro lado, el
paulatino perfeccionamiento en la defi-
nicion juridica de las figuras punibles en
las convenciones y hasta en un Proyec-
to de Cédigo Penal Internacional (1). Y
por tltimo, ya en la tltima década del si-

glo XX, a través de la creacion de ins-
tancias jurisdiccionales ad hoc, tales co-
mo las creadas por parte del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas para
tratar las masacres sucedidas en la anti-
gua Yugoslavia y en Ruanda.

Para algunos, el desarrollo de la jus-
ticia penal internacional es un fenéme-
no muy positivo. Constituye una réplica
pertinente a la difusién, después del fin
de la Guerra Fria, de fenémenos de con-
flictividad étnica, nacionalismo virulen-
to y fundamentalismo religioso que
provocan graves violaciones de los de-
rechos humanos. Para otros, en cambio,
la constitucién institucional y normati-
va de la justicia penal internacional es
incierta y controvertida desde numero-
sos puntos de vista. Fundamentalmente,
respecto a la autonomia e imparcialidad,
respeto de los derechos de hdbeas cor-
pus de los imputados, calidad de las pe-
nas infligidas a los condenados, y a su
finalidad y eficacia preventiva.

Enrolado en esa perspectiva critica,
Danilo Zolo —profesor de Filosofia y
Sociologia del Derecho en la Universi-
dad de Florencia, Italia— destaca que en
el marco del intervencionismo humani-
tario las nuevas cortes internacionales
desempeinan un papel de gran relieve
simbdlico, ademds de politico y juridi-
co (2). Puesto que responden a una ini-
ciativa que no sélo trata de instaurar
formas de limitacién militar a la sobe-
rania de los Estados, sino también de
imponer coercitivamente la primacia ju-
risdiccional de los tribunales internacio-
nales a la jurisdiccion penal interna de
los Estados involucrados. No es de ex-
trafiar entonces que la neutralidad y la
imparcialidad de la funcién judicial co-
lisione gravemente con la génesis par-
ticularista de estas instituciones y su
dependencia politica de la voluntad de
las grandes potencias.

SOLO PARA AFRICANOS

S egtin Zolo, nada parece garantizar
que una actividad judicial que apli-
que castigos ejemplares a los individuos
incida en las dimensiones macroestruc-
turales de la guerra; es decir, pueda in-
fluir en las razones profundas de los
conflictos y la violencia armada. Des-
estima asi que la respuesta penal a los
crimenes de guerra y a la violacién de
los derechos humanos pueda ser consi-
derada como el camino de la paz y la
justicia internacional. De modo que, en
presencia de una concentracion crecien-
te del poder internacional, una corte pe-
nal internacional no puede mds que ser
un instrumento tendencioso en las ma-
nos de las grandes potencias.

Michael Hardt y Antonio Negri, au-
tores de las polémicas obras Imperio y
Multitud (3), también se han pregunta-
do por el papel de los tribunales pena-
les internacionales. La respuesta que
ofrecen es contundente: los ejércitos y
la policia se anticipan a las cortes y pre-
constituyen las reglas juridicas que los
tribunales deben aplicar. Hasta tal pun-
to que su funcion estd en vias de supe-
rar el mero dictado de sentencias contra
los vencidos para convertirse, en cam-
bio, en instancias que regulan la inte-
rrelacién entre el orden moral, las
razones que legitiman la soberania im-
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perial y el ejercicio del poder de poli-
cfa. Es decir, desempefiarfan un papel
nada desdefiable en la produccion de las
nuevas formas de legalidad y servirfan
para impugnar toda controversia referi-
da a su validez sistémica.

El Tribunal Penal Internacional
(TPI), a diez afos de su creacion y a ca-
si seis de comenzar a funcionar en la
ciudad de La Haya (Holanda), ha esta-
do orientada en dos direcciones bien
definidas. Una h: dentro, fundamen-
talmente dirigida a definir sus mecanis-
mos de procedimiento, a establecer
pautas en materia de recoleccién de
prueba, asi como los modos de trata-
miento de victimas y testigos. La otra,
hacia afuera, orientada a la consecucién
de su fin mds manifiesto, consistente en
la persecucion penal de sospechosos de
cometer o de participar en alguno de
los crimenes definidos en su Estatuto.
Esta dltima ha sido concretada en el
continente africano con exclusividad.

Asi, entonces, el TPI desarrolla sus
funciones en cuatro Estados africanos:
Uganda, Reptiblica Centroafricana, Re-
publica Democritica del Congo y Sud-
an. Los tres primeros solicitaron la
intervencion de la Corte por los hechos
ocurridos en sus respectivos territorios.
No es el caso de Sudan, donde el TPI
funciona por resolucién del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas.

Luis Moreno Ocampo, fiscal gene-
ral del TPI, dicté una orden de deten-
cién del presidente de Suddn Omar

os hace diez aiios, ha sufrido el boicot de las grandes potencias.

Al-Bashir. Sucede que Suddn resulta ser
un Estado hostil al TPI y de ningtin mo-
do se halla dispuesto a colaborar con la
Corte en el tratamiento de los hechos
que hasta el presente se suceden en la
provincia de Darfur. La fiscalia le atri-
buye a Omar Al-Bashir diez cargos por
crimenes de guerra y genocidio, acon-
tecidos en el marco de una campana de
muerte, violaciones y deportaciones de
masas en Darfur, en la cual han sido ya
asesinadas 200 000 personas y otras dos
millones y medio han sido obligadas a
abandonar sus hogares.

En la Repiblica Centroafricana, el
TPI se encuentra iniciando su cuarta in-
vestigacién en un escenario en el cual
los supuestos casos de crimenes sexua-
les exceden ampliamente los asesinatos.
También se encuentra activamente in-
volucrada desde 2004 en la Repiiblica
Democritica del Congo, en donde mds
de cuatro millones de personas han
muerto desde el comienzo de una com-
pleja guerra civil que involucra a nume-
rosas facciones armadas. Muestra de ello
resulta el proceso a Thomas Lubanga,
acusado de reclutar y utilizar a nifios sol-
dados en Ituri, que actualmente se lleva
a cabo en La Haya. Después de Thomas
Lubanga y Germain Ntaganda, la terce-
ra persona en custodia en el centro de
detencién del TPI, Mathieu Ngudjolo
—supuesto ex lider del Frente Naciona-
lista e Integracionista (FNI) y coronel
del ejército congolés— fue entregado el
17 de febrero de 2008 al TPI por las au-
toridades congolesas. Casi tres meses
después, la Corte hizo publica una cuar-
ta orden de detencién en el Congo con-
tra Bosco Ntaganda, a quien se acusa de
reclutar, enlistar y utilizar a nifios sol-
dados menores de 15 afios en Ituri, des-
de julio de 2002 hasta el afio 2003.

En Uganda, tras mds de 20 anos de
guerra civil, el TPI libré en 2005 6rde-
nes de detencion contra los lideres del
Ejército de Resistencia del Sefor por
crimenes de guerra y de lesa humani-
dad. Lo cual sirvié para acercar a la me-
sa de negociaciones a los rebeldes.
Luego se logro el establecimiento del
Acuerdo sobre Rendicién de Cuentas y
Reconciliacion y su Anexo en febrero
de 2008, que abria la posibilidad de que
fuera el propio Estado de Uganda quien
llevara a juicio a las personas acusadas.

El poder del TPI, desde su estable-
cimiento, estuvo menoscabado por la
negativa de Estados Unidos, Rusia e Is-
rael a ratificar el Estatuto y colaborar
con esta nueva institucion judicial. Chi-
na ni siquiera participé en sus discu-
siones. Las razones de esa resistencia
se basan en la afirmacién de que no
puede exigirse a ningtn pafs que cer-
cene la competencia de sus propios tri-
bunales para juzgar un crimen, sea cual
sea, y ceda la competencia a una corte
supranacional.

Tras esa defensa a ultranza de la in-
dependencia y de la soberanfa nacio-
nal, traducida en la exclusividad e
irrenunciabilidad del ius puniendi (de-
recho a sancionar), se esconde la ex-
pectativa de que sus representantes
diplomaticos y sus soldados afectados
a misiones internacionales gocen de
una inequivoca inmunidad de jurisdic-
cion. Es decir, que no sean alcanzados
por ninguna investigacion criminal lle-
vada a cabo por el TPIL.

Por otra parte, el significativo grado
de selectividad con el cual se desempe-
fa el TPI quedé de manifiesto cuando
Fabricio Guariglia, oficial de la fiscalfa,

en el marco de un congreso de expertos
en septiembre de 2008, reconoci6 que
el TPI es incapaz de perseguir la totali-
dad de los crimenes que caen dentro de
su competencia. Y que, por lo tanto, su
selectividad apunta a abordar tan sélo
los casos que la fiscalfa se encuentra en
condiciones de ganar.

No menos importante resulta que
actualmente es imposible para el Tribu-
nal perseguir el crimen de agresion, pe-
se a encontrarse previsto en el articulo
6 del Estatuto. En efecto, con ocasion
de la Conferencia de Roma y de la ela-
boracién del Estatuto del TPI, se esta-
blecié que dicho crimen debia ser
primero definido, lo cual hasta el pre-
sente no ha sucedido. Sin embargo, se
trat6 de un argumento engafioso pues-
to que la Asamblea General de Nacio-
nes Unidas, mediante su Resolucién
3.314 de 1974, lo definié afirmando que
la agresién consiste en “el uso de la
fuerza armada por un Estado contra la
soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado”.

Si bien los defensores de la TPI su-
brayan que dicho crimen puede ser en
1o sucesivo definido, y de ese modo, que-
dar bajo la jurisdiccién activa del Tribu-
nal en la Conferencia de Revision a
realizarse en 2010, lo cierto es que una
enmienda entra en vigor s6lo un afio des-
pués de la ratificacién por las siete oc-
tavas partes de los signatarios del
Estatuto, y se aplica sélo a los Estados
partes. De este modo, no regirfa para Es-
tados Unidos, China, Rusia e Israel (4).

En resumen, el disefio del TPI cons-
tituye una réplica a nivel mundial de
los ordenamientos penales nacionales.
De este modo, posee uno de sus vicios:
la selectividad a la hora de determinar
quiénes habrén de resultar los sujetos
sometidos a persecucion. Tal como afir-
ma Guariglia, si s6lo se intentara per-
seguir a los acusados susceptibles de
ser condenados, entonces deberiamos
olvidarnos de contar con un sistema que
ponga en el banquillo a lideres politi-
cos y militares de Estados poderosos y
con peso en el actual ordenamiento in-
ternacional. Médxime, cuando algunos
de esos Estados ni siquiera forman par-
te del sistema del TPI.

En un plano mds general, el orde-
namiento penal internacional viene de-
fraudando las expectativas en él
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depositadas tras el fin de la Guerra Fria
y el derrumbe de la Uni6én Soviética.
Fundamentalmente, al reducir su dimen-
sién punitiva a la persecucion y sancién
de dictadores o agentes otrora funcio-
nales correspondientes a paises perifé-
ricos, demostrando su incapacidad para
prevenir o sancionar conductas crimi-
nales perpetradas desde los centros de
poder internacional.

Ante la existencia de ese manifiesto
doble estdndar en materia de persecu-
cion, es posible adoptar dos posiciones
opuestas. O bien considerar al ordena-
miento juridico internacional como una
forma de legitimacién de los Estados
mads poderosos, o bien advertir que, si
bien de forma perfectible, el derecho in-
ternacional puede ser ttil para limitar la
hegemonia de quienes mandan en la
escena global.

Esta ultima posicion permite abri-
gar alguna esperanza al recordar que
no todo es blanco o negro en materia
de politica internacional y regimenes
juridicos. Y que pese a la configuracion
de dichas cortes y de su dependencia
inequivoca de las reglas que rigen la re-
alpolitik, 1o cierto es que toda practica
judicial ofrece fisuras y resquicios por
los cuales transitar y aproximarse a los
objetivos que se entienden como fun-
damentales.

En el caso puntual del TPI, signifi-
carfa que los acusados no pertenezcan
tan s6lo a paises débiles y sin gravita-
cién en la escena internacional. Y que
su vocacion por la justicia, si es en ver-
dad tal, permita reducir las brechas de
impunidad al juzgar también los graves
crimenes cometidos por personas que
responden a los intereses de Estados
que, segtin el dltimo medio siglo de ex-
periencias, usualmente se encuentran
involucrados en la comisién de actos
de agresion o de crimenes en contra de
la humanidad. u
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