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Las guerras, y los sufrimientos que causan, fueron consideradas durante mucho tiempo
-y todavia lo son- como una fatalidad social que escapa en gran medida de las
responsabilidades individuales. Desde hace dos siglos, el Estado-nacion habia impuesto esta
resignacion al proteger a dirigentes y soldados con su legitimidad sagrada. Esta era de progreso
habia edificado un derecho internacional que solo tenia en cuenta a los estados y prohibia acusar
a las personas. Por esa razén, en caso de contravencion penal al derecho de los conflictos
armados, solo los estados estaban autorizados para perseguir a los culpables y sancionarlos.

La Corte Penal Internacional constituye un hito decisivo que aparta al derecho de esta via
fatal. Las guerras y sus sufrimientos son reconocidos a partir de entonces como las
consecuencias de faltas individuales, susceptibles de ser perseguidas directamente por la
comunidad internacional.

Examinaremos primero como naci60 y se desarrolld este movimiento de
responsabilizacion individual tanto del soldado como del politico en reaccion a la instalacion del
Estado-nacion, luego describiremos rapidamente el dispositivo judicial al cual dio origen a
traves del Tratado de Roma. Después compararemos las posiciones estadounidense y francesa
al respecto y trataremos de demostrar que traducen menos un contraste entre el desprecio al
derecho de los conflictos armados por parte del primer pais y el respeto a los mismos por parte
del segundo, que concepciones divergentes del papel del Estado, tanto en lo que respecta a otros
pueblos como en lo que respecta a sus propios ciudadanos.

Historia de la Corte Penal Internacional

Desde el 1 de julio de 2002, fecha de su entrada en vigor, el Tratado de Roma ha hecho
pesar personalmente sobre los responsables de genocidio, crimenes contra la humanidad o
crimenes de guerra la amenaza de comparecer ante una Corte Internacional. Ahora bien, fueron
muchos los caminos que llevaron a Roma.

Desde 1872, Gustave Moynier propuso un tribunal permanente en reaccion a la guerra
franco-prusiana. En 1919, los vencedores de Versalles consideraban a su vez un tribunal
internacional dirigido a los criminales de guerra enemigos. Pero no fue sino hasta
inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial cuando los vencidos experimentaron,
tanto en Nuremberg como en Tokio, una ley del vencedor provista de formas judiciales.

En 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) adopta una
Convencion sobre la prevencion y la represion del crimen de genocidio y prevé tribunales
penales internacionales para sancionarlo, para lo cual invita a la Comision de Derecho
Internacional a estudiar la factibilidad de un dérgano judicial internacional. En 1989, la AGNU
pide a la Comision que reanude los trabajos blogueados por la Guerra Fria. En 1993 y luego en



1994, el Consejo de Seguridad de la ONU establecio dos tribunales ad hoc para reprimir los
crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y los genocidios de los conflictos en la ex
Yugoslavia y en Ruanda.

En 1994, la Comision de Derecho Internacional presentd un proyecto de estatuto de la
Corte Penal Internacional (CPI) y recomendd a la Asamblea General que convocara a una
conferencia a fin de negociar un tratado para el establecimiento de esta corte. De 1995 a 1998,
una comision preparatoria, instituida por la Asamblea General, llevd a cabo seis sesiones en la
sede de la ONU en Nueva York, sesiones en las que las organizaciones no gubernamentales
(ONG) contribuyeron ampliamente. Basandose en el proyecto de texto de la comision
preparatoria, la AGNU convoco, en su 52a. sesion, a una conferencia diplomatica con el
proposito de finalizar y adoptar el tratado.

Del 15 de junio al 17 de julio de 1998, esta “Conferencia de Roma” reuni6 a 160 paises,
acompafados de 17 organizaciones intergubernamentales, 14 agencias de Naciones Unidas y
124 ONG. Después de cinco semanas de apasionadas negociaciones, 120 paises votaron el
“Estatuto de Roma” que establecid la CPI. Siete paises votaron en contra (entre ellos Estados
Unidos, Israel y China), otros 21 se abstuvieron. Francia constituyé un elemento a la vez motor
y moderador de la conferencia. Estados Unidos, por el contrario, manifestd una oposicion
resuelta pero creadora tanto a los objetivos como al estatuto de la Corte.

La comision preparatoria reanudd enseguida los trabajos para finalizar los elementos
necesarios para la creacion y el buen funcionamiento del tribunal, en particular el Reglamento de
Procedimientos y de Prueba y la definicion de los crimenes. Francia ratifico el tratado el 9 de
junio de 2000, dos afios antes de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002. Para el 1 de
septiembre de 2006, 102 paises habian ratificado el Estatuto.

Hasta la fecha, los estados partes han recurrido a la CPI en el caso de los presuntos
crimenes en Uganda, Republica Democréatica del Congo y Republica Centroafricana, asi como el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas acerca de presuntos crimenes en Sudan. El fiscal
decidio abrir una investigacion sobre los casos de Uganda, el Congo y Darfour.

La Corte Penal Internacional

Al contrario de los tribunales ad hoc de La Haya para Yugoslavia (TPIY) y de Arusha
para Ruanda (TPIR), establecidos en el marco de las Naciones Unidas, la CPI se instalé en La
Haya como una organizacion internacional autonoma. Falta todavia escribir la historia de las
discretas negociaciones que los estados mas importantes del planeta llevaron a cabo en Roma
para dar origen a esta organizacion, principalmente las de las Gltimas horas, cuando pesaba
sobre la Conferencia la amenaza del fracaso. Estas negociaciones llevaron a los acuerdos que se
sefialan en los articulos mas importantes del Estatuto, lo que revela la complejidad y lo rispido
de las negociaciones.

La definicién de crimen contra la humanidad, establecida en el articulo 7, muestra
muchos indicios de estos arreglos. Preve, por ejemplo, que el contexto del crimen debe ser un
ataque generalizado o sistematico lanzado contra una poblacion civil. Esta formulacion
alternativa fue conseguida por Canada, mientras que Estados Unidos, Francia y Gran Bretafia



deseaban una formulacion acumulativa, que restringiera el campo del articulo. A la inversa,
Estados Unidos obtuvo, siempre con el propdsito de dominar ese campo, una definicion precisa
de las infracciones citadas por el articulo, el cual todavia reforzd, en contra de la opinién de
Francia, con los elementos constitutivos de los crimenes destinados a constrefiir a los jueces en
su interpretacion de los articulos precedentes. El estatuto de la CPI contiene asi, en muchos
casos, una definicion de los crimenes més restrictiva que la adoptada por las convenciones y los
textos internacionales precedentes.

Asi, el articulo 8, que trata sobre los crimenes de guerra -y el mas inquietante de los
articulos para los militares estadounidenses, britdnicos y franceses, constantemente
comprometidos en conflictos exteriores-, no rechaza el empleo de armas nucleares, biol6gicas o
quimicas, ni las minas antipersonales. En cambio, serd& muy severo con respecto a la
responsabilidad de los ejecutantes y de los jefes en lo que concierne a los dafios colaterales
sobre las poblaciones civiles y justificara por si solo la aversion del Pentdgono por el Estatuto.

El articulo 12, relativo a la competencia de la Corte, contiene las disposiciones mas
criticadas por las organizaciones de defensa de los derechos humanos, ya que limita una
competencia que ellas hubieran querido que fuera universal. Después de dificiles negociaciones,
se establece que la Corte deja de ser competente a menos que un Estado o el Fiscal recurran a
ella, en caso de que haya ratificado el Estatuto uno de los estados siguientes: ya sea el del
territorio donde se cometié el crimen, o bien el estado del cual es originaria la persona acusada
de dicho crimen. En cambio, la Corte es competente en todos los casos que le someta el Consejo
de Seguridad. Estados Unidos podia considerarse protegido por su derecho de veto en el
Consejo. Veremos que el futuro haria relativa esta proteccion (véase la nota 29).

El articulo 17 fue tal vez la clave para que la mayoria adoptara el Estatuto al aceptar, al
contrario de los tribunales penales internacionales ad hoc, la complementariedad de la
competencia de la Corte con respecto a la de las jurisdicciones nacionales: sélo en el caso de que
éstas no puedan entablar procesos creibles, la Corte puede justificar su jurisdiccion. Que esta
disposicion no haya logrado desarmar la oposicion estadounidense hace suponer que Estados
Unidos teme que su justicia militar se muestre insuficientemente severa (véase la nota 25) y abra
asi el campo a la competencia de complementariedad de la Corte.

Por ultimo, los articulos 27, 28 y 29, que tratan de la responsabilidad de los jefes
politicos, militares y civiles, han inquietado a Francia, pero sobre todo han indignado a Estados
Unidos, que ven en ellos una ingerencia incompatible con su constitucion. En lo que se refiere al
jefe militar, el Estatuto prevé su responsabilidad si sabia o hubiera debido saber que sus fuerzas
cometerian o irian a cometer crimenes y si no tomo las medidas razonables para impedir su
ejecucion o no lo refiri6 a las autoridades competentes para que se llevara a cabo una
investigacion. Tratandose de superiores civiles, el Estatuto dispone que ellos son responsables
si tuvieron conocimiento de los crimenes previstos 0 ya cometidos por sus subordinados y no
los refirieron a las autoridades competentes para que fueran investigados y perseguidos. Por
ultimo, el articulo 29, una disposicion extrafia a la cultura juridica francesa, estipula que “los
crimenes que se refieren a la competencia de la CPI no prescriben”.

Francia y la Corte Penal Internacional



Francia ha sido siempre un promotor activo de la justicia penal internacional. Desde
principios de la década de 1990, el Ministerio de Justicia se adhirid con entusiasmo a la
reanudacion de los trabajos de las Naciones Unidas sobre ese tema. Sin embargo, a partir de
1995, las tensiones entre el fiscal del TP1Y y el Ministerio de Defensa vinieron a atemperar ese
entusiasmo. Marcado por la Common Law, el procedimiento de ese tribunal impacté a los
militares franceses convocados como testigos sobre los problemas de Bosnia.

En julio de 1998, Marc de Brichambauttendra que mantener, en el seno de la delegacion
que él dirige en Roma, un delicado equilibrio entre los representantes de un apasionado
ministerio de Justicia y los de un ministerio de Defensa prudente, sostenido ademas por la
Presidencia de la Republica. Esta tensién creadora permitiria a Francia contribuir en gran medida
a la introduccion, de ensefianzas de los tribunales penales internacionales en el Estatuto de la
CPI. Bajo la influencia del ministerio de Defensa, se distinguiria, ademas, por su combate a
favor de lo que vendria a ser el articulo 124 del Estatuto: la posibilidad para un signatario de
sustraer a sus nacionales de la autoridad de la Corte en lo que concierne a los crimenes de
guerra. Sobre ese tema, Francia obtendria, in extremis, un éxito provisional que exonera a sus
militares de la jurisdiccion de la Corte hasta 2009.

Antes de que las camaras (véase nota 11) autorizaran al Ejecutivo francés a ratificar el
Tratado que da origen a la Corte Penal Internacional, habia que conciliar las disposiciones del
articulo 27 del Estatuto, referentes a la responsabilidad de los dirigentes, con el articulo 68 de la
Constitucion de 1958, que se refiere a la del jefe del Estado. EI Congreso, reunido el 28 de junio
de 1999, adoptd a tal efecto una revision de cardcter muy general. Para intentar limitar la
vulnerabilidad del jefe del Estado que quedd expuesta en su manejo de la disuasion, la
ratificacion por parte de Francia iria acompafiada por una declaracion interpretativa que estipula
que las “disposiciones del articulo 8 del Estatuto [...] se refieren exclusivamente a los
armamentos clasicos y no pueden reglamentar ni prohibir el empleo eventual de las armas
nucleares, ni perjudicar las otras reglas del derecho internacional aplicables a las deméas armas,
necesarias para el ejercicio, por parte de Francia, de su derecho natural de legitima defensa”.

Sin embargo, la ratificacion del Estatuto no bast6 por si sola para su aplicacion: por una
parte, por el hecho de que la ausencia en nuestro derecho de ciertos crimenes contemplados por
el Estatuto podia llegar a impedir a los tribunales franceses actuar contra ellos antes de que la
CPI, en nombre de la complementariedad de su competencia, se hiciera cargo de ellos; por otra
parte, debido a la ausencia de armas juridicas que permitan la cooperacion técnica con la Corte.
La cuestion, muy técnica, de la cooperacion ha sido reglamentada en gran parte por la ley del 26
de febrero de 2002. Por el contrario, la introduccion de crimenes en el derecho francés no
siempre es efectiva, lo que revela una cierta desenvoltura de Francia respecto a sus
COMpPromisos.

Ciertamente, el derecho francés permite ya el proceso judicial del genocidio y de una
parte de los crimenes contra la humanidad, pero no de los crimenes de guerra. Entonces, en el
Consejo de Ministros del 26 de julio de 2006, se presentd un proyecto de ley que completaria la
legislacion que se refiere a los crimenes contra la humanidad e incorporaria el articulo 8 del
Estatuto de Roma sobre los crimenes de guerra. En el momento en que son redactadas estas
lineas, el estado del proyecto de ley no es de fidelidad absoluta al Estatuto de Roma y
decepciona a las ONG mas militantes por la ausencia de afirmacion de la competencia universal



de los tribunales franceses sobre esos crimenes.
Estados Unidos y la Corte Penal Internacional

Estados Unidos fue el principal promotor de los tribunales de Nuremberg y de Tokio en
su confortable posicion de vencedor. Asimismo, sostuvo la creacion de los TPIY (véase nota 9)
y TPIR (véase nota 10), pero muy pronto sus militares mantuvieron con el TP1Y relaciones tan
reticentes como los franceses, aunque con mayor discrecion.

Durante las negociaciones de Roma, en junio y julio de 1998, decidido a no votar el
Estatuto, Estados Unidos considerd, sin embargo, el exito de la Conferencia y dirigié una
guerrilla pragmatica para reducir sus efectos, principalmente la competencia del futuro tribunal,
asi como la libertad de apreciacion de sus jueces, esforzandose en aprovechar las brechas que
permiten a sus nacionales escapar a su jurisdiccion en cualquier circunstancia. Una vez adoptado
el Estatuto, Estados Unidos continué presionando en ese sentido en los mas minimos detalles de
la prosecucién de los trabajos de la Comision preparatoria.

El 31 de diciembre de 2000, ultimo dia del plazo previsto por el Estatuto, el presidente
Clinton firmaria el tratado, recomendando a su sucesor no ratificarlo. El 6 de mayo de 2002, el
presidente Bush daria a conocer a las Naciones Unidas la renuncia de su pais a esta firma, con
lo cual daba inicio una camparfia a gran escala contra la Corte.

Esta campafia se habia iniciado de hecho bajo la presidencia de Clinton, cuando,
dirigidos por el divertido senador hipernacionalista Jessie Helms, los congressmen
conservadores habian iniciado lo que se convertiria, bajo la presidencia de Bush, en la American
Service Members’ Protection Act o ley ASPA. Entre otras disposiciones, esta ley prohibe al
Ejecutivo, asi como a los tribunales estadounidenses cualquier cooperacion con la CPI; rechaza
la asistencia militar a los paises que hayan ratificado el Estatuto de Roma, salvo los aliados
esenciales; impone para la participacion estadounidense en las operaciones de mantenimiento de
la paz de la ONU condiciones que dejan a los soldados implicados fuera del alcance de la CPI;
autoriza al presidente a utilizar “todos los medios necesarios y apropiados para liberar a un
ciudadano estadounidense detenido por la CPI”, disposicién que mundialmente se conoce en
broma con el sobrenombre de Hague Invasion Act. Mientras que Francia tardaba en integrar el
Estatuto de Roma en su derecho interno, Estados Unidos inscribia una doctrina anti CPI en el
suyo.

El 12 de julio de 2002, Estados Unidos logré imponer la resolucion 1422 al Consejo de
Seguridad, con la complicidad burlona de China y Rusia. Mediante esta resolucion, el Consejo,
apartando el articulo 16 de su objeto, prescribia a la CPI que se abstuviera de perseguir a todo
aquel participante de una operacién de mantenimiento de la paz que fuera nacional de un pais no
parte del Tratado de Roma. Esta resolucion seria renovada en 2003, pero Estados Unidos, con
su crédito minado por la guerra en Irag, no logré imponerla en 2004 y parece haber renunciado
a ello a partir de entonces.

Simultdneamente, manejando sin discrecion promesas e intimidaciones tanto econémicas
como politicas, Washington se esforzaria en arrancar a un maximo de paises una serie de
acuerdos bilaterales que pretenden crear para esos estados una obligacién internacional de no



extradicion de nacionales estadounidenses hacia la CPI, y que invitan a esos paises a apoyarse
en el articulo 98 del Estatuto de Roma. Hasta hoy dia, una centena de paises han firmado tales
acuerdos.

Pero el mundo es menos simple que la vision de Jessie Helms. En septiembre de 2004,
Estados Unidos tuvo necesidad de acreditar un genocidio en Darfour. En un primer momento
propuso la instalacion de un tribunal africano ad hoc. Al no lograr que prevaleciera esta opinion,
el 31 de marzo de 2005 consintio en abstenerse respecto a la resolucion 1593 del Consejo de
Seguridad que permite al fiscal de la CPI hacerse cargo de estos crimenes. La repugnancia
estadounidense por la CPI habia de ceder frente a aversiones todavia mas fuertes.

La comparacion entre la actitud de Estados Unidos y la de Francia frente a la Corte Penal
Internacional permite comprender mejor las posturas fundamentales de la CPI, gracias a la
ilustracion de dos filosofias cruzadas, tanto en lo que respecta a la politica internacional como al
papel del Estado frente a sus ciudadanos. Este breve trabajo no ha permitido desarrollar la
argumentacion estadounidense contra la Corte, pero seria un error ver en este rechazo un
desprecio al derecho de los conflictos armados, del cual, por el contrario, Estados Unidos ha
sido siempre partidario —y a veces promotor—, aun cuando la practica pudo (como en Vietnam) y
todavia puede (como en Iraq) desmentir a veces el verbo.

En tanto el derecho de los conflictos armados aspiraba Unicamente a regular las
relaciones entre estados, los estadounidenses toleraban una jerarquia de normas que colocaba
esta ley internacional por encima de su derecho nacional sin ingerencia. Pero que un tribunal no
estadounidense pudiera eludir su constitucion para afectar directamente a un ciudadano
estadounidense, cuya proteccion es el fundamento del texto fundador, es lo que para ellos
resulta inaceptable. Por supuesto, se puede discernir detras de ese rechazo el sentimiento de
superioridad redoblado por el complejo de persecucién de la primera potencia mundial, y
debemos interrogarnos sobre el peso de la institucion militar en el funcionamiento de la
democracia estadounidense. Sin embargo, de lo que se trata en el fondo es esencialmente de su
lealtad a una constitucion mas que bicentenaria —a la cual reconocen una autoridad internacional—
y es esto lo que seréa dificil ignorar.

Por el contrario, Francia, que aceptd plegar su propia ley fundamental a las exigencias
del texto de Roma, no les reconoce a sus inconstantes instituciones ninguna legitimidad extra
nacional. Esta antigua nacién ha experimentado mas de una vez su incapacidad de sancionar los
crimenes individuales de sus propios agentes dado que estaban cubiertos por la razon de
Estado. Reconoce como un progreso la vigilancia de un magistrado externo que la obliga en lo
sucesivo a juzgarlos sin demora ni debilidad, como lo ha demostrado la vivacidad de su reaccion
en el asunto Mahé en Costa de Marfil.

¢Debilidad de un pais decaido —aunque dispuesto a partir de un tajo la
supranacionalidad— frente al vigor de una nacion en plena madurez? /O por el contrario,
sabiduria de un Estado experimentado que mide los limites de la lucidez del Estado-nacion
opuesto a un pueblo adolescente, inconsciente de las amenazas que su comportamiento asocial
hace pesar sobre la paz y sobre los débiles? Cada quien lo apreciard, en todo caso, la Corte
Penal Internacional ha emprendido un movimiento que se espera sea irreversible: las guerras y



sus sufrimientos ya no son vistas ni tratadas como fatalidades sociales, sino como la
consecuencia de faltas personales que es necesario perseguir y sancionar, y que el Estado ya no
puede legitimar. Estos dos paises democraticos que tardan en admitirlo seran, sin embargo, los
primeros beneficiarios. A este respecto, habra que seguir con atencion la actitud de la mayoria
demdcrata salida de las mid-term elections de 2006 en el Congreso estadounidense.
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