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[. INTRODUCCION

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional adoptado el 17 de ju-
l1o de 1998 codifica por primera vez los crimenes de guerra de manera orgdnica
y detallada. El art. 8§ del Estatuto contienc la lista de actos mas amplia y precisa
hasta ahora incluida en un instrumento multilateral vinculante. La amplitud de
esta lista retleja la tendencia creciente a “criminalizar” la comision de actos
prohibidos por el derecho internacional de manera de hacer efectiva la respon-
sabilidad penal individual. Su grado de precision refleja la interpretacion es-
tricta del principio de legalidad que guio la tarea de codificacion de los crime-
nes de competencia de la Corte Penal Internacional.

Al 1gual que para los demas crimenes, en la codificacion de los crimenes
de guerra se acepté como premisa que no se debian crear nuevas figuras penales
sino meramente receptar en el Estatuto aquellas ya consagradas en el derecho
internacional consuetudinario. Sin embargo, la lista de crimenes de guerra con-
tiene innovaciones importantes. En primer lugar, se extiende el concepto a las
violaciones de derecho internacional humanitario cometidas en conflictos ar-
mados no internacionales. En segundo lugar, se incluyen nuevas categorias de
actos, hasta entonces no considerados como crimenes de guerra. La coditica-
cion asi efectuada representa un progreso considerable para la represion y san-
cion de violaciones del derecho internacional humanitario. Sin subestimar es-
tos avances, cabe también lamentar algunas ausencias y reconocer falencias
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resultantes de las concesiones y compromisos efectuados a lo largo del extenso
y complejo proceso de negociaciones del Estatuto de Roma y de sus instrumen-
tos complementarios .

I1. LA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE CRIMENES DE GUERRA
A LOS CONFLICTOS INTERNOS

LLa ampliacion del concepto de crimen de guerra a los conflictos armados
de caricter no internacional constituye, sin lugar a dudas, la innovacion mas
importante. Para comprender el significado y alcance de esta ampliacion resul-
ta util analizar los sucesivos progresos realizados en esta materia a partir de la
creacion de los tribunales especiales para la ex Yugoslavia y Ruanda.

1. La exclusion de los conflictos internos del proyecto
de Estatuto de la CDI

El proyecto de la CDI incluia en lacompetencia de la Corte dos categorias
de crimenes, los de derecho internacional consuetudinario y los de interes in-
ternacional definidos en tratados, que estaban listados en un anexo al proyecto
de Estatuto.

La Comision indicaba en el comentario a su proyecto que los criterios
para la seleccion de determinados tratados habian sido:

“Que los crimenes mismos se definen en el tratado de manera que un tri-
bunal penal internacional puede aplicar ese tratado como derecho en relacion
con el crimen, con sujecion a la garantia nullum crimen |...].

"Que el tratado crea un sistema de competencia universal basado en el
principio aut dedere aut judicare o la posibilidad de que un tribunal penal 1n-

I Este proceso de negociaciones se extiende desde 1995 hasta 2002 y reconoce varias etapas. En

la etapa preparatoria de la Conferencia de Roma. las negociaciones tuvieron lugar en el Comité Espe-
cial (1995) y el Comité Preparatorio (1996-1998) sobre el Establecimiento de la Corte Penal Interna-
cional creados por la Asamblea General de las Naciones Unidas con el objetivo de discutir el proyecto
de Estatuto de una Corte Penal Internacional preparado por la Comision de Derecho Internacional.
Ambos Comités estuvieron abiertos a la participacion de todos los Estados miembros y observadores
de las Naciones Unidas y agencias especializadas asi como a las organizaciones no gubernamentales.
Su labor modificd considerablemente el proyecto original de la Comision de Derecho Internacional y
condujo ala Conferencia Diplomadtica de Roma (junio-julio 1998). en la que, después de cinco semanas
de negociaciones, se adoptd el Estatuto de la Corte Penal Internacional por 120 votos atavor y 7 en con-
tra. Al concluir la Conferencia de Roma. se constituyd la Comision Preparatoria de la Corte Penal In-
ternacional para claborar los instrumentos complementarios del Estatuto y recomendar todas las me-
didas necesarias para el funcionamiento efectivo de la Corte Penal Internacional. La Comision
Preparatoria concluyo sus labores en julio de 2002. Los instrumentos y demas medidas recomendados
por ella fueron aprobados en la Primera Reunidn de la Asamblea de Estados Partes celebrada del 3 al
10 de septiembre de 2002. Los instrumentos juridicos mds importantes son los elementos de los crime-
nes y las reglas de procedimiento y prueba.



SILVIA A. FERNANDEZ DE GURMENDI 393

ternactonal enjuicie el crimen, o ambas cosas, reconociendo asi claramente el
principio de interés internacional” 2. '

Con relacion a los crimenes de guerra, el proyecto también distinguia en-
tre crimenes de derecho internacional consuetudinario y crimenes definidos
por tratados Los primeros se denominaban “violaciones graves de las leyes y
usos aplicables en los conflictos armados™ 3. Bajo la categoria de crimenes de-
finidos en disposiciones de tratados, se incluian las infracciones graves a cada
uno de los Convenios de Ginebra del 12 de abril de 1948 y las infracciones gra-
ves enumeradas en el art. 85, Protocolo Adicional I de 1977 #. En su comenta-
r1o, la Comision admitia que la categoria de crimenes de guerra de derecho con-
suetudinario podia coincidir en parte con la categoria de infracciones graves de
los Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional I 3.

Siguiendo los criterios generales de seleccion de tratados, la Comision ex-
plicaba que se habian excluido aquellos que simplemente reculaban o prohi-
bian una conducta en el ambito interestatal sin contemplar disposiciones rela-
tivas a la responsabilidad penal idividual ni un sistema de jurisdiccion
universal. Por esta razon se habia excluido, entre otros, al Protocolo Adicional
IT alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion
de las Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional de 1977,
el cual, atirmaba, prohibe conductas pero no contiene clausulas relativas a in-
fracciones graves ©.

De estos comentarios, resulta claro que la CDI hizo suya la posicion de
considerar que la tipificacion de ciertas conductas como crimenes de guerra
comportaba necesartamente dos elementos. En primer lugar, que pudiera ha-
cerse efectiva laresponsabilidad individual de los autores del hecho. En segun-
do lugar que contemplara la obligacion para cada Estado de ejercer jurisdiccion
sobre la base del principio de jurisdiccion universal mediante el mecanismo de
aut dedere aut iudicare.

Como consecuencia de este razonamiento, bajo cualquiera de las dos ca-
tegorias de crimenes, derecho consuetudinario o tratados, el proyecto solamen-
te incluia violaciones al derecho internacional humanitario cometidas en con-
flictos armados de caracter internacional. En efecto, segtin la Comision, la
represion penal del derecho internacional humanitario se limitaba a violaciones
del Reglamento Anexo a la Convencion de La Haya IV de 1907 y, fundamen-

g . ‘ i . o g
= Informe de laCDI sobre la labor realizada en su 46° periodo de sesiones. 2 de mayo a 22 de julio

de 1994, Asamblea General, Documentos oficiales. 49° periodo de sesiones, Suplemento nro. 10
(A/49/10), p. 52, ver. asimismo, ps. 107/110.
'{

= Art. 20 ¢).
* Art. 20 e) y Anexo.
Y Informe de la CDI. cit.. nota 2, p. 49.

O Informe de la CDI, cit., p. 109.
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talmente, a las denominadas infracciones graves a los cuatro Convenios de Gi-
nebra de 12 de abril de 1949 y al Protocolo Adicional I de 1977 7.

Los comentarios de la CDI y la percepcidn restrictiva del sistema de re-
presion penal del derecho internacional humanitario, limitado esencralmente a
las infracciones graves, reflejan lo que a la época de la elaboracion de su proyecto
constituia la posicion generalmente aceptada en esta materia y que conducia a
excluir totalmente del sistema de represion penal a las violaciones cometidas
en conflictos armados no internacionales. Efectivamente, la interpretacion en-
tonces generalizada era que ninguna de las disposiciones relativas a conflictos
armados internos, esto es ni el art. 3, comun de los Convenios de Ginebra ni el
Protocolo Adicional 11, se integraban al sistema penal por no proveer expresa-
mente las bases para la criminalizacion de las conductas ni la jurisdiccion uni-
versal sobre los individuos penalmente responsables 8.

2. Los Tribunales especiales para la ex Yugoslavia y Ruanda

El Estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia de 1993 no incluyo, para
determinar los crimenes de competencia del Tribunal, n1 al art. 3, comun ni al
Protocolo Adicional [I de 1977. Solamente comprende las “infracciones graves
de los Convenios de Ginebra de 1949” y las “violaciones a leyes y usos de la
auerra”. De conformidad con lo expresado en el Informe del Secretario General
de las Naciones Unidas, estas ultimas se referian a la Convencion de La Haya
de 1907 sobre normas y usos aplicables a la guerra terrestre y Reglamento ane-
x0, tal cual fueron interpretadas y aplicadas por el Tribunal de Nuremberg °.

Resulta poco claro st la exclusion de normas aplicables a contlictos inter-
nos provino de considerar el conflicto de laex Yugoslaviaen su totalidad como
un conflicto de caricter internacional. El Estatuto nada dice al respecto en for-

7" Cabe recordar. que las infracciones graves a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 estan
contempladas respectivamente en los arts. 50, 51, 130 y 147. Los Convenios solamente incluyen vio-
laciones del denominado “Derecho de Ginebra™. es decir aquellas disposiciones destinadas a la protec-
cion de aquellos que no forman parte o han dejado de formar parte de las hostilidades, a saber los he-
ridos y enfermos, ndufragos. prisioneros de guerra y civiles protegidos. El Protocolo 1 agregd nuevas
infracciones graves referidas al denominado “Derecho de La Haya™. que abarca las reglas que regulian
la conduccion de las hostilidades como tales. Estas infracciones, contempladas en los cits. art. 83, parrs.
3y 4, Protocolo I se refieren en gran parte a conductas ya prohibidas bajo las Convenciones de La Haya
de 1899 y 1907 y que habian sido declaradas crimenes de guerra por la Carta y jurisprudencia de Nu-
remberg, con valor consuctudinario, al menos desde entonces. Respecto de estas infracciones. al 1gual
que con relacion a las infracciones graves de los Convenios de Ginebra, los Estados Parte se obligan
a adoptar la legislacion para criminalizar internamente estas conductas y para enjuiciar o extraditar a
los autores. sin importar su nacionalidad o el lugar de comision del hecho.

5 PLATTNER. Denise, “The Penal Repression of Violations of International Humanitarian Law
Applicable in Non-international Armed Conflicts™. 30 International Revue of the Red Cross. 1990, ps.
409 a 414. |

) Report of the Sccretary General. supra nota 8. p. 11.
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maexplicitay el art. 5, sobre crimenes de lesa humanidad, agrega cierta ambi-
atiedad al senalar que el Tribunal tendra competencia sobre crimenes de lesa
humanidad cometidos en conexion con un conflicto armado de caracter inter-
nactonal o interno 19,

En todo caso, la caracterizacion del conflicto que posteriormente hizo el
Tribunal, en el caso “Tadic™ ' y su propia interpretacion de la normativa apli-
cable significaron una novedosa extension del concepto de crimenes de guerra
y una importante confirmacion judicial de que las violaciones cometidas en
conflictos armados no internacionales también constituyen crimenes de guerra.
Con relacion a la naturaleza misma del conflicto, la sala de Apelaciones con-
sidero que el conflicto en la antigua Yugoslavia revestia aspectos tanto internos
como mternacionales que debian ser considerados por las salas de juicio de ma-
nera de determinar en cada caso particular su cardcter interno o internacional 2.
Esta aseveracion, quizas cuestionable desde el punto de vista del conflicto mis-
mo, permitio, sin embargo, una bienvenida expansién del contenido de crime-
nes de guerra para incluir también las violaciones cometidas en conflictos in-
ternos (incluyendo violaciones al art. 3, comun y al Protocolo II).

Respectodel alcance del articulo del Estatuto del Tribunal relativo a “vio-
laciones de las leyes y usos de la guerra”, la sala de Apelaciones mantuvo que
esta disposicion iba mucho mas alla del Reglamente anexo a la Convencion de
La Hayade 1907 identificado por el secretario general. De conformidad con la
sala, el art. 3 del Estatuto incluye:

“todas las violaciones del derecho internacional humanitario ademas de
las infracciones graves de los cuatro Convenios de Ginebra” 13.

Para formular esta afirmacion, la sala de Apelaciones se basé en las decla-
raciones formuladas en el Consejo de Seguridad por los representantes de Fran-
cia, Remo Unido y los Estados Unidos al adoptarse el Estatuto del Tribunal, a
las que considero como interpretacion auténtica en razon de la falta de objecio-
nes por parte de los otros miembros del Consejo. Conforme con estas declara-
ciones, el art. 3 incluia todas las obligaciones derivadas del derecho internacio-
nal humanitario vigentes en el territorio de la ex Yugoslavia en el momento de
la comision de los crimenes, incluyendo las disposiciones relevantes de los
Convenios de Ginebra que no sean las infracciones graves y de los Protocolos
Adicionales a dichos Convenios de 1977 4.

10 ALDRICH. George. H., “Jurisdiction of the Internatuonal Criminal Tribunal for the former Yu-
goslavia™, AJIL, january 1996. vol. 90, nro. 1, p. 66.

' “prosecutor v. Tadic”, case IT-94-1-AR72, Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de 1995.
> Idem. parr. 77.

Idem, parr. 87.

Idem, parrs. 94 y 143,

3
4
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Con relacion al art. 3, comun de los Convenios de Ginebra, la sala efectuo
una aseveracion fundamental al senalar que:

“...el derecho internacional consuetudinario impone responsabilidad pe-
nal individual por graves violaciones del art. 3, comun™ 1.

En el caso “Tadic”, la Camara de Apelaciones del Tribunal paralaex Yu-
goslavia habia senalado que:

“...lo que es inhumano y consecuentemente prohibido en las guerras inter-
nacionales no puede sino ser inhumano e inadmisible en la lucha interna™ '°.

En el caso “Celebici” la sala de Juicio del mismo Tribunal se pregunto si
no existia la posibilidad de reconocer que el derecho consuetudinario hubiese
desarrollado las disposiciones de los Convenios de Ginebra sobre graves in-
fracciones para hacerlas aplicables también a conflictos internos 7.

~Pero es, sin duda, el Estatuto del Tribunal para Ruanda el que da un salto
explicito y claro en el sentido de considerar como crimenes de guerra a las vio-
lactones de derecho internacional humanitario cometidas en el marco de con-
flictos armados no internacionales. El Estatuto claramente disenado sobre la
premisa de que el conflicto de Ruanda era no internacional confiere al Tribunal,
en su art. 4, competencia por violaciones al art. 3, comun de los Convenios de
Ginebra y al Protocolo Adicional II a dichos convenios del 8 de junio de
1977 '8, Enun informe posterior alacreaciondel Tribunal, el secretario general
indica que con el Estatuto para Ruanda, el Consejo de Seguridad claramente
adopto un enfoque mas expansivo que para laex Yugoslavia, al incluir algunos
instrumentos con independenciade su caracter de norma consuetudinariay con
independencia de s1, con arreglo al derecho consuetudinario, eran considerados
como base de responsabilidad individual de los autores. Asi el art. 4, Estatuto
incluye violaciones del Protocolo II, al cual no se le reconoce atin valor consue-
tudinario y por primera vez criminaliza a las violaciones de art. 3, comun, que
si tiene valor consuetudinario pero no es una base reconocida para hacer efec-
tiva la responsabilidad individual 7.

En el caso particular de Ruanda, el valor consuetudinario o no de las nor-
mas citadas no constituia en si mismo un problema, dado que Ruanda era parte
tanto de los Convenios de Ginebra como de los Protocolos Adicionales. Pero
la consagracion del art. 3, comun y del Protocolo II para incriminar penalmente
a autores individuales de las violaciones si constituia un paso sin precedentes

"> Idem, parrs. 128 y ss. Traduccién nuestra.

' Decisién sobre competencia, pdrr. 119. Traduccién nuestra.

'7 [CTY. “Prosecutor v. Delalic et al. (Celebici case)”, J udeement, case I'T-96-21-T. T. Ch. lIgtr.
16 de noviembre de 1998, parrs. 202. 235. No obstante. la sala no juzgé necesario pronunciarse sobre
esta cuestion dado que en este caso el conflicto fue considerado de caracter internacional.

18 Res. 955/1994. S/RES/955 (1994).
19 UN Doc. S/1995/134.
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que vino a remediar una de las principales falencias del derecho internacional
humanitario 29.

Este importante reconocimiento diluyo pero no hizo desaparecer el tradicio-
nal tratamiento dispar de conflictos internacionales y conflictos internos. Cabe re-
cordar que el art. 3, comun, de gran importancia por cierto, no s otra cosa que una
enunciacion de ciertas normas minimas basicas de humanidad. Aunque amplhadas
y precisadas por el Protocolo Adicional I, el conjunto de normas aplicables a los
contlictos internos es cuantitativamente y cualitativamente mucho menor que el
conjunto de normas que se aplican en contlictos armados de caracter internacional.
Asi, el Estatuto de Ruanda no incluye disposiciones sobre infracciones graves, lo
que refleja el reconocimiento de que éstas son solamente aplicables a los con-
flictos iternacionales. Tampoco contiene disposicion alguna equivalente al
art. 3 del Estatuto para la ex Yugoslavia, referido a la Convencion de La Haya
de 1907 para la conduccion de hostilidades, lo cual refleja la doctrina hasta en-
tonces predominante de que el Derecho de La Haya era solamente aplicable a
conflictos armados de caricter internacional.

3. El Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma representa el primer tratado multilateral por el que se
reconoce que actos cometidos en conflictos armados no internacionales pueden
constituir crimenes de guerra.

3.1. El proceso de negociaciones del art. 8 sobre crimenes de guerra

En los debates que tuvieron lugar en el Comité Especial y en el Comité
Preparatorio ! sobre crimenes de guerra se cuestiono por confusa la termino-
logia propuesta por la Comision de Derecho Internacional que se referia a “vio-
laciones graves”, “crimenes excepcionalmente graves” y a “infracciones gra-
ves” 22, Se considero preferible utilizar un unico concepto, crimenes de guerra,
para englobar a todas las violaciones de derecho internacional humanitario de
competencia de la Corte Penal.

LL.a mayor dificultad fue seleccionar las violaciones que debian incluirse

bajo el concepto de crimenes de guerra, que tenian que reunir tres caracteristi-

0" MERON. Theodor. “International Criminalization of Internal Atrocities”, AJIL. vol. 89, nro. 3,
julio 1995, p. 561.

& Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an International Criminal Court, General
Assembly, Official Records, Fifticth Session, Supplement nro. 22 (A/50/22). p. 15 e Informe del Comité
Preparatorio sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, vol. [ (actuaciones del Comité
Preparatorio en los periodos de sesiones de marzo y abril y de agosto de 1996), Asamblea General. Do-
cumentos oficiales, Quincuagésimo primer periodo de sesiones, Suplemento 22 (A/51/22). p. 21.

22 Términos utilizados respectivamente en el art. 20, ¢) y e) y Anexo del Proyecto de Estatuto.
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cas: 1) ser de rango consuetudinario; 1) contener bases para la responsabilidad
individual; y nt) ser suficientemente graves para ser de la competencia de la
Corte. Mas alla de las infracciones graves de los Convenios de Ginebra y vio-
laciones provenientes de los Convenios de La Haya y Reglamento Anexo, exis-
tieron divergencias respecto de todas las otras fuentes normativas, incluyendo
el Protocolo Adicional I, al cual algunas delegaciones cuestionaban el valor
consuetudinario de algunas de sus disposiciones.

LLas verdaderas negociaciones sobre los crimenes de guerra comenzaron
en 1997 con la presentacion en el Comité Preparatorio de sendas propuestas,
por los Estados Unidos y por las delegaciones de Suiza y Nueva Zelanda. La
combinacion de ambas propuestas tuvo gran influencia en las negociaciones
que siguieron y en la estructura y contenido del actual art. 8. La propuesta de
los Estados Unidos era el resultado de consultas previas con Francia, Reino
Unido y Japon 23, La presentacion de Nueva Zelanda y Suiza formalizaba y
daba caracter gubernamental a una propuesta elaborada por el Comité Interna-
ctonal de la Cruz Roja **. Detras de ésta se encolumnaba la mayoria de las de-
legaciones favorables a fortalecer y ampliar al maximo la competencia de la
Corte Penal Internacional 5.

Ambas propuestas contemplaban, entre los crimenes de guerra, a las in-
fracciones graves de los Convenios de Ginebray a las violaciones del art. 3, co-
mun. Por lo demas, los textos tenian divergencias importantes. La propuesta de
los Estados Unidos nutria la categoria de “otras violaciones graves” con provi-
stones provenientes del Reglamento de La Haya. En cambio, la propuesta de
Nueva Zelanda y de Suiza, mucho mas extensa, recogia, entre otras normas, a
las infracciones graves del Protocolo Adicional 1y las disposiciones del Proto-
colo Adicional II.

A finde procurar conciliar posiciones, se celebraron en 1997 dos sesiones in-
formales en Bonn de las que participaron mayoritariamente delegaciones miem-
bros de la OTAN y otros paises occidentales. Como resultado de estas reuniones,
se prepard un documento que incluia las infracciones graves de los Convenios de
1949 y una mezclade disposiciones provenientes del Reglamento de La Haya y del
Protocolo Adicional I. Para los conflictos internos se incluian violaciones al art. 3,
comun y otras disposiciones consideradas esenciales en la conduccion de este tipo
de conflictos 26. Este documento fue aceptado como base de negociaciones en la

23 A/AC.249/1997/WG.1/DP.1, 14 de febrero de 1997.
** A/AC/C.249/1997/WG. 1/DP.2, 14 de febrero de 1997.

= Bn particular las delegaciones provenientes del grupo de paises con posiciones afines o grupo
de paises like minded. Los Estados promotores de la Corte Penal Internacional se nuclearon en este gru-
po, que ¢n la etapa preparatoria fue liderado por Canada. Durante la Conferencia de Roma y. con pos-
terioridad. durante la Comisién Preparatoria, el grupo de paises fue coordinado por Australia y llego
a contar con 60 miembros aproximadamente.

0 papel de Bonn en A/AC.249/1977/WG.1/CRP.8, del 5 de diciembre de 1977.
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reunion de diciembre de 1997 del Comité Preparatorio pero no logré obtener el
consenso esperado. En el proyecto de Estatuto remitido por el Comité Prepa-
rator1o a la Conferencia Diplomatica, en abril del ano siguiente, el articulo sobre
crimenes de guerra planteaba ain grandes divergencias respecto de practicamente
todas las cuestiones con la unica excepcion de las infracciones graves que cénsti-
tuian hasta entonces el unico comun denominador.

El actual art. 8 del Estatuto solamente seria aceptado hacia el tinal de la
Conferencia de Romaen el que finalmente se logro un compromiso para incluir
dentro de la competencia de la Corte crimenes cometidos en conflictos arma-
dos no internacionales. Esta inclusion habia sido resistida a lo largo de las ne-
goctaciones por razones juridicas, arcumentandose tanto la falta de bases para
la responsabilidad individual del art. 3, comun y del Protocolo Adicional 11
como el caracter no consuetudinario de este ultimo. Pero la inclusion de estas
normas también fue resistida por razones de pretendido realismo politico, se-
nalando que su consagracion en el Estatuto frustraria la participacion universal
en el mismo 27. Afortunadamente prevalecio la posicion mayoritaria a favor de
esta inclusion, considerada un aspecto clave del diseiio de una corte penal fuer-
te y eficaz, en razon de que buena parte de los conflictos recientes eran, en su
totalidad o en parte, de cardcter no internacional.

3.2. Los actos prohibidos en conflictos internacionales
y en conflictos internos

El Estatuto de Roma representa un progreso gigantesco hacia la astmtilacion
de ambos tipos de conflictos armados, internos e internacionales, pero no llega a
equipararlos totalmente. Tanto la estructura del art. 8 como el contenido de las di-
versas categorias de actos mantienen la separacion tradicional entre ambos tipos de
contlictos. La lista de conductas prohibidas en conflictos internos no se Iimita al
minimo exigido por el art. 3, comun pero no llega a ser tan extensa como la lista
de conductas prohibidas en contlictos de indole internacional.

Elart. 8, ap. 2 del Estatuto de Roma estructura la lista de crimenes de gue-
rra en cuatro subcategorias de actos. Las dos primeras referidas a contlictos ar-
mados internacionales, las dos ultimas a contlictos armados que no sean de in-
dole internacional.

3.2.1. Los actos prohibidos en conflictos armados internacionales.
La reducida lista de armamentos

Se constderan crimenes de guerra las infracciones graves de los cuatro
Convenios de Ginebradel 12 de agostode 1949 (art. 8, ap. 2, inc. a}) y otras vio-

7" Informe del Comité Preparatono, cit.,, nota 21, p. 21.
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laciones graves de las leves y usos aplicables en los conflictos armados inter-
nacionales dentro del marco del derecho internacional (art. 8, ap. 2, inc. b]).

Dentro de otras violaciones graves, se incluye una combinacién de nor-
mas extraidas del Reglamento relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre, Anexo al Convenio de La Haya de 1907, del Protocolo Adicional I
y de disposiciones provenientes de otras fuentes 28, incluyendo la Convencion
sobre Proteccion del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asociado 29,
el art. 3, comun de los cuatro Convenios de Ginebra 39, y la Convencion sobre
los Derechos del Nino 3!,

Entre las violaciones graves se incluye la utilizacion en conflictos arma-
dos internacionales de los siguientes tipos de armamentos: veneno o armas en-
venenadas *2; gases asfixiantes, toxicos o stimilares o cualquier liquido, mate-
rial o dispositivo andlogo ** y balas que se abran o aplasten ficilmente en el
cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte
Interior o que tenga incisiones 34,

Esta breve lista de tres categorias de armamentos se ve acompanada de una
clausula residual que incluye la prohibicion de emplear armas, proyectiles, mate-
riales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen danos superfluos
o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacion del de-
recho humanitario internacional de los conflictos armados, a condicién de que
esas armas o esos proyectiles, materiales o métodos de cuerra sean objeto de
tina prohibicion completa y se incluyan en un anexo del presente Estatuto en
virtud de una enmienda aprobada de conformidad con los arts. 121 y 123 3.

Laultima disposicion citada, que habilitaa una ampliacidn futurade Ia lis-
ta de armamentos, es reveladora del descontento generalizado porestareducida
lista de armamentos, que después de extensas negociaciones excluyo las armas
de destruccion masiva, tanto las nucleares como las quimicas y bacterioldgicas
o bioldgicas.

8 Para un anilisis detallado de cada categoria de actos y su fucnte respectiva ver comentarios al
art. 8 sobre crimenes de guerra formulados en TRIFTTERER, Otto (ed.), Commentary on the Rome Sta-
tute of the International Criminal Court, Observers’ Notes, Article by Article, 1999. Nomos Verlags-
gesellschaft, Baden-Baden, ps. 181 a 254.

29 Art. 8. b. iii).
30 Art. 8. b, xxi).

31 Art. 8. b, xxvi).

32 Art. 8, 2, b, xvii). Esta disposicién es idéntica al art. 23 (a) del Reglamento Anexo de la Con-

vencion de La Haya IV de 1907.

33 Art. 8.2.b, xVvii1). Esta disposicion proviene del Protocolo de Ginebra de 19235 para la prohi-
bicion del uso en la guerra de gases asfixiantes, venenosos y otros gases y de métodos bacterioldgicos
de guerra.

** Ant. 8.2, b. xix). Esta disposicién proviene de la Declaracién de La Haya 111 de 1899 sobre ar-
mas que se hinchan o aplastan facilmente en el cuerpo humano.

35 Art. 8, 2, b, xx).



SILVIA A. FERNANDEZ DE GURMENDI 401

El proyecto de Estatuto de la CDI no incluia referencia alguna a armamen-
tos prohibidos pero ya en las negociaciones previas a la Conferencia de Roma
se registro una tendencia mayoritaria en el sentido de listar armas de uso pro-
hibido por el derecho internacional consuetudinario ¢, cuyo uso constituia las
violaciones graves de competencia de la Corte. El proyecto de Estatuto que fue
remitido por el Comité Preparatorio a la Conferencia Diplomatica de Roma
contenia dos alternativas posibles. Una, la de efectuar stimplemente una prohi-
bicion genérica de todas aquellas armas y métodos de guerra que por su propia
naturaleza causen danos supertluos o sufrimientos innecesarios o surtan efec-
tos indiscriminados. Esta opcion era objetada por su vaguedad y dudosa com-
patibilidad con el principio de legalidad. Como alternativa, se presentaban va-
riantes de listas de armamentos, diferentes entre si por su caracter taxativo o no
y por el caracter mas o menos amplio de la lista. En su version mas ampha se
inclutan, ademas de las que hoy figuran en el Estatuto, a las armas bacteriolo-
aicas o bioldgicas, las armas quimicas, las armas nucleares, las minas antiper-
sonales y las armas laser cegadoras.

Desafortunadamente no se logro el consenso necesario para incorporar
este tipo de armamentos al Estatuto de Roma. Numerosas delegaciones apoya-
ron la inclusion de minas antipersonales y armas laser cegadoras pero ninguna
de las convenciones referidas a este tipo de armamentos habia entrado atun en
vigor a la fecha de la Conferencia de Roma, lo cual permitié poner en duda el
caracter consuetudinario de ambos tipos de prohibiciones.

La divergencia central se situo en torno a la prohibicion de las armas nu-
cleares, la cual tuvo como telon de fondo a las explosiones nucleares efectuadas
poco tiempo antes de la Conferencia de Roma por India y Pakistan. Propiciaban
la prohibicidon de armas nucleares Nueva Zelanda y paises de la region del Pa-
cifico, paises drabes y también algunos pafses de Africa, Asiay América latina,
entre estos ultimos, México, en particular. Era obvio, sin embargo, que la cues-
tion de la legalidad de las armas nucleares no era susceptible de ser resuelta en
el marco de las negociaciones para establecer la Corte Penal Internacional. Su
prohibicion, resistida de plano por las potencias nucleares, hubiera significado,
lisa y llanamente, el fracaso de la creacion de la Corte.

La prohibicion de las armas nucleares, armas de destruccion masivade los
ricos, era, no obstante, condicion de la prohibicion de las armas bacteriologicas

36 Sobre la historia de las negociaciones de esta cuestion ver HEBEL, Herman von - DARRYL, Ro-
binson, “Crimes within the Jurisdiction of the Court”. en LEE. Roy S. (ed.). The International Criminal
Court. The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations, Results, Kluwer Law International, The
Haguc-London-Boston, 1999. ps. 113/116: MERON, Theodor, “Crimes under the Jurisdiction of the
International Criminal Court”, en HERMAN, Hebel von et al. (ed.), Reflections on the International
Criminal Court, TMC Asser Press, The Hague, 1999. ps. 47/55; COTTIER, Michael, “Preliminary re-
marks on subparagraphs xviii-xx: Prohibited weapons: Drafting history”. en TRIFTTERER, Otto (ed.),
Commentary..., Cil.. nota 28, ps. 239/244.
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o bioldgicas, armas de destruccion masiva de los pobres. Al no lograrse acuerdo
sobre las primeras, la Mesa del Comité Plenario decidio en una féormula salomo-
nica la exclusion de todas las armas de destruccion masiva, acompanada de la ci-
tada formula residual que habilita a la ampliacion de la lista en el futuro 7.

A pesar de este compromiso, cabe destacar que la exclusion de armas nuclea-
res fue resistida hasta altimo momento y provoco la presentacion de una enmienda
por parte de la India, mmediatamente antes de la adopcion del Estatuto 38,

3.2.2. Los actos prohibidos en los conflictos armados de indole
no internacional

Se incluyen las violaciones graves del art. 3 comuin a los cuatro Conve-
nios de Ginebradel 12 de agostode 1949 (art. 8, ap. 2, inc. ¢) y otras violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean
de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacio-
nal (art. 8, ap. 2, 1nc. e).

La lista de otras violaciones graves deriva de varias fuentes, incluyendo
el Reglamento de La Haya, los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional
[I. La lista es en gran medida idéntica a la de violaciones graves cometidas en
conflictos internacionales, con ligeros ajustes de redaccion para tener en cuenta
la diferente naturaleza del contlicto. Esta lista es mas extensa que las conductas
prohibidas en el Protocolo Adicional I aunque la gran mayoria de ellas tam-
bien encuentra apoyo en el Protocolo Adicional I1. La disposicion referida al
desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflic-
to #? es la unica que no encuentra una equivalente en la seccion referida a con-
flictos internacionales y fue tomada del art. 17.1, Protocolo Adicional II. No
existe disposicion comparable en instrumentos relativos a conflictos armados
Internacionales 0,

Cabe destacar que estan notablemente ausentes del listado todas las dis-
posiciones relacionadas con armas prohibidas en conflictos internacionales, lo
que refleja que estas prohibiciones no resultan aun aplicables a conflictos ar-
mados de caracter no internacional.

3.3. La definicion de conflictos armados no internacionales

A fin de facilitar la aceptacion de normas sobre contlictos no internacio-
nales, se incorporaron en el art. 8 elementos para una definicion de estos con-

37 Propuesta de la Mesa sobre la Parte 2. A/CONF. 183/C.1/L.59.

35 A/CONF.183/C.1/94.

9 Art. 8, e) viii).

' HEBEL. Herman von - DARRYL, Robinson, “Crimes...”, cit., nota 36. p. 119,
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flictos extraidos del Protocolo Adicional 11, de manera de exigir ciertos reque-
rimientos minimos para la aplicacion de las normas respectivas.

En primer término, se aclara que la disposicion por la que se criminalizan
las violaciones al art. 3, comun no se aplica a situaciones de disturbios o tensio-
nes internos, tales como motines, actos aislados y esporadicos u otros actos de
caracter similar 4!

En segundo término, se precisa que no se aplicaran a esas situaciones de
disturbio y violencia interna las disposiciones por las que se criminalizan las
otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internos contempladas en la seccidn e) del art. 8 42, Se senala finalmente que es-
tas disposiciones solamente se aplicaran: |

“...a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado
cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades guberna-
mentales y grupos armados organizados o entre tales grupos™ 3.

Se incorporo con esta ultima frase un umbral para ejercer jurisdiccion res-
pecto de otras violaciones graves que es mas exigente que el requerido para ac-
tivar la competencia por violaciones al art. 3, comun. Este umbral, inspirado en
el art. 1 (1), Protocolo Adicional II es, sin embargo, menos exigente quc el de-
finido en dicho Protocolo. Cabe recordar que €ste se aplica solamente a conflic-
tos internos que se desarrollen entre las fuerzas armadas de una parte y fuerzas
o grupos armados disidentes que tengan ademas control efectivo sobre una par-
te del territorio. Tomando en cuenta laexperienciarecogidaen algunos contlic-
tos recientes, el Estatuto no exige control efectivo de parte del territorio ni que
el conflicto involucre necesariamente a las fuerzas armadas de un pais y sola-
mente exige la existencia de un conflicto armado prolongado sea entre las au-
toridades gubernamentales y grupos armados organizados sea entre estos gru-
poOS entre Si.

Obviamente, estos esfuerzos para precisar el alcance de las disposiciones
sobre conflictos armados no internacionales apuntaron a calmar la inquietud de
algunos gobiernos por una eventual injerencia de la Corte en contlictos inter-
nos. Con el mismo fin, sumada a los elementos apuntados, se incluyo una clau-
sula final de salvaguardia por la que se expresa que nada de lo dispuesto en las
disposiciones relativas a conflictos armados no internacionales:

“...afectara a laresponsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener
y restablecer el orden publico en el Estado y de defender la unidad e integridad
territorial del Estado por cualquier medio legitimo™ #4.

H - Art. 8, ap. d). Este apartado proviene del art. 1 (2), Protocolo Adicional I1.

> Art. 8, ap. D).
43 Art. 8. ap. t), in fine.
HArt. 8.3
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[IT. LA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE CRIMENES DE GUERRA A NUEVAS
CATEGORIAS DE ACTOS PROHIBIDOS

1. Las ofensas de naturaleza sexual

El Estatuto de Roma incorpora por primera vez entre los crimenes de gue-
rra cometidos en ambos tipos de conflictos una categoria independiente de
ofensas de naturaleza sexual que incluye actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada y otras formas
de violencia sexual .

Esta criminalizacion de actos de violencia sexual constituye un triunfo
significativo de un movimiento gestado en los ultimos anos para reconocer la
situacion de vulnerabilidad especial de la mujer en situacién de conflicto. Este
movimiento se inicid en el ambito de los derechos humanos para luego impac-
tar en el derecho internacional humanitario #6. Las mujeres son las principales
victimas de los conflictos armados, situaciones en que se exacerban las desi-
cualdades que ya existen en todas las sociedades en mayor o menor medida.
Las mujeres constituyen el setenta por ciento de la poblacién del mundo que
vive en la pobreza, estan en posicion desventajosa en términos de educacion y
gozan de menores posibilidades de movilidad en razén de su papel protector
tradicional. Lo que es atin mas significativo, las mujeres estin generalmente
excluidas del acceso a las estructuras de poder y de participacion en el proceso
de toma de decision con relacion al conflicto armado por lo que se encuentran
normalmente impedidas en esas situaciones para hacer valer su situacion o re-
comendar acciones preventivas 47,

La particular debilidad de su situacion no fue debidamente contemplada
en el derecho internacional humanitario hasta épocas recientes. Pueden encon-
trarse referencias ocasionales para la proteccion de las mujeres en algunos co-
digos militares e instrumentos de derecho internacional humanitario, incluyen-
do algunos de antigua data, tal como el Codigo Lieber de 1863 que castigaa los
responsables de violaciones cometidas contra habitantes de territorios enemi-
gos. Sin embargo, en general, las violaciones cometidas por soldados durante
los conflictos armados han sido toleradas como conducta inevitable durante la
guerra o, inclusive, reconocidas como trofeo o premio obtenido por la lucha.
Baste como ejemplo en este sentido la institucionalizacion de la esclavitud se-
xual en el ejército japonés durante la Segunda Guerra Mundial 3.

B Verart. 8, 2 (b) xxii y (€) vi.
40 Versobre este tema GARDAN. Judith, “Women, Human Ri ohts and International Humanitarian

Law”, en /nternational Review of the Red Cross, nro. 324, ps.421/432, 30 de septiembre de 1990; COT-
TIER, Michael, en TRIFFTERER, Otto (cd.), Commentary..., cit., ps. 248/253.

47 GARDAN. Judith. “Women...”, cit., p. 423.
48 COTTIER, Michael, “Preliminary...”, cit., p. 249.
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La violacion y otros delitos de naturaleza sexual fueron omitidos de la
competencia de los tribunales de posguerra, que no los incluyeron especifica-
mente en los crimenes de su competenciaen sus respectivos instrumentos cons-
titutivos. Nadie fue acusado ni enjuiciado por conductas de violacion sexual
ante el Tribunal de Nuremberg. En cambio, se incluyeron en las acusaciones
ante el Tribunal de Tokio algunos cargos de violaciones y se condenaron a al-
gunos mdividuos por su fracaso en asegurar el cumplimiento del derecho por
parte de subordinados. La Ley de Control 10 del Consejo Aliado listaba la vio-
lacion no como crimen de guerra sino como crimen de lesa humanidad.

El art. 27, parr. 2 del Cuarto Convenio de Ginebra y el art. 76, parr. 1 del
Protocolo [ senalan que las mujeres seran especialmente protegidas contra todo
atentado a su honory, en particular, “contra la violacion, la prostitucion forzada
y todo atentado a su pudor”. El Protocolo Adicional II prohibe en su art. 4, ap.
2, mc. e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humi-
llantes y degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y cualquier otra for-
ma de atentado al pudor. Estas disposiciones significaron avances significativos
en la materia pero en todos los casos, la violacion y otras formas de violencia
sexual se incluyen como subcategorias de actos “contra la dignidad personal”,
“atentados al honor” o “atentados al pudor”, lo que aparece disminuyendo su
agravedad como crimenes violentos o perpetuando estereotipos sobre la condi-
cion de la mujer en la sociedad. Por otra parte, ninguna de las disposiciones ci-
tadas constituye una “infraccién grave™ por lo que quedaban fuera del sistema
represivo penal del derecho internacional humanitario.

Las atrocidades cometidas contra mujeres durante el conflicto en el terri-
toriode laex Yugoslavia marcaron un verdadero punto de inflexion en esta ma-
terta. Produjeron cambios dramaticos en la percepcion de la violencia sexual
contra las mujeres y galvanizaron la indignacion de la comunidad internacional
para promover cambios importantes en el derecho internactonal humanitario.
No obstante, el Estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia solamente incluyd
la violacidn entre los crimenes de lesa humanidad pero no entre los crimenes de
auerra. La inclusion en una u otra categoria no es indiferente dado que la tipi-
ficacién como crimen de lesa humanidad implica elevar el umbral para su pro-
secucion al exigir un elemento de escala o sistematicidad ausente de los crime-
nes de guerra. El Estatuto del Tribunal para Ruanda, adoptado un ano despues,
si la incluyo entre los crimenes de guerra como parte de las violaciones del Pro-
tocolo II que recepta en el art. 4 de su Estatuto.

Es fundamentalmente a partir de la jurisprudencia de ambos tribunales
que se abrieron importantes precedentes para la sancién de actos de violencia
sexual. A través de una interpretacton audaz de las disposiciones contenidas en
sus Estatutos constitutivos, estos actos fueron castigados no solamente como
crimenes de lesa humanidad sino también como crimenes de guerra, tanto den-
tro de las categorias de violaciones de usos y costumbres de la guerra o viola-
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ciones del art. 3, comun, como integrando alguna categoria de graves infraccio-
nes (someter a tortura o a otros tratos inhumanos o atentar gravemente contra
la integridad fisica o lasalud). El Tribunal Internacional para Ruanda considerd
que actos de violencia sexual podian inclusive ser susceptible de encuadrarse
dentro de actos de genocidio #.

Las negociaciones del Estatuto de Roma sirvieron de caja de resonancia
de estas nuevas tendencias para reconocer adecuadamente la gravedad de los
crimenes de naturaleza sexual, y fueron escenario de un intenso movimiento de
organizactones no gubernamentales para impulsar propuestas acordes con
aquellas 50, La propuesta conjunta de Nueva Zelanda y Suiza sobre crimenes de
cuerra 3! procuro anadir una referencia expresa al delito de violacién dentro de
la categoria de infracciones graves 32, pero esta posibilidad se enfrenté a la opo-
sicion de quienes consideraban que el lenguaje de los Convenios de Ginebra so-
bre infracciones graves, de valor consuetudinario indudable, debia permanecer
inalterado en el Estatuto de Roma.

Por ello, los crimenes de naturaleza sexual no fueron incorporados dentro
de las infracciones graves sino incluidos como categoria independiente de ac-
tos dentro de las violactones graves de las leyes y usos aplicables en los conflic-
tos armados, aunque con lenguaje que intenta reflejar que estas violaciones son
asimilables a infracciones graves. Asi el art. 8, 2, b, xx11) relativo a conflictos
internacionales del Estatuto quedo redactado de la manera siguiente:

“Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-
barazo forzado, definido en el ap. f) del parr. 2 del art. 7, esterilizacion forzada
y cualquier otra forma de violencia sexual gue constituya una infraccion grave
de los Convenios de Ginebra™ 3.

Unaformulacidon equivalente se incluyeenel art. 8, 2, e, vi), relativo a vio-
laciones en conflictos armados no internacionales. En este caso la referencia a
infracciones graves es reemplazada por “violacion grave del art. 3, comin alos
cuatro Convenios de Ginebra”.

Cabe destacar que s1 bien la incorporacion de estos actos proviene de re-
conocer la vulnerabilidad particular de las mujeres en situaciones de conflictos
armados, buena parte de las normas que los rigen pueden aplicarse a ambos se-
x0s sin distincion.

4“) . P . oy = -5 ~y 7 = - Yy " Y ] " i - - 1y r ageq. ' s Ny e r | i

Sobre la jurisprudencia de los tribunales internacionales con relacion a crimenes de naturaleza

sexual ver ASKIN. Kelly D.. “Sexual Violence in Decisions and Indictements of the Yugoslav and
Ruandan Tribunals. Current Status™, AJIL. vol. 93, nro. 1. january 1999, ps. 97 a 124.

0 Sobre las nceociaciones en la Conferencia de Roma ver STEAINS. Cate. “Gender Issues™. en
LEE, Roy S. (ed.) The International..., cit.. ps. 357/391.

21 AZA.C.249/1997/WG/1/DP.2, del 14 de febrero de 1997.

7 CL . : ., ore .. .. :
2 La propuesta consistia en anadir la violacion al art. 8, 2, a, 111) para que leyera “Infligir delibe-

radamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud. incluyendo
la violacion™.

53 L.a bastardilla es nuestra.
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Dentro de los actos enumerados, el embarazo forzado resultd el mas con-
trovertido por su eventual impacto sobre la cuestion del aborto. Esta figura pro-
curaba encapsular las pricticas recientes en el conflicto de los Balcanes en las
que, con el objetivo de alterar la composicion étnica de la poblacion, se habia
violado y ulteriormente privado de libertad a mujeres bosnias con el objetivo de
obligarlas a llevar a término el embarazo. La Santa Sede, apoyada por paises
arabes y de América latina, arcumento que la criminahizacion del embarazo
forzado podia conducir a interpretar a contrario sensu que en caso de violacion
el aborto era legitimo o que leyes nactonales prohibitivas del aborto en general
eran criminales en razon de que generaban la obligacion de llevar a término el
embarazo. Para evitar esta interpretacion, se sugirto reemplazar el concepto de
“embarazo forzado™ por el de “impregnacion forzada™, que era practicamente
equivalente al de violacion por lo que no daba cuenta de todos los elementos de
la practica desarrollada en Bosnia.

La conexi0n de este tema con el aborto genero una apasionada division
entre delegaciones, fuertemente alimentada por la activa presion ejercida por
numerosas organizaciones no gubernamentales de distinto signo. EI compro-
miso final se logro sobre la base de describir expresamente la practica que se
deseaba condenar, de manera de lIimitar los alcances de la figura y de desvin-
cularla, también expresamente, de leyes nacionales en materia de aborto. Este
compromiso, aunque negociado en el contexto de las discusiones de crimenes
de guerra, fue incorporado en las definiciones de crimenes de lesa humanidad.
Alli se expresa que:

“Por ‘embarazo forzado’ se entendera el confinamiento ilicito de una mu-
jer alaque se hadejado embarazada porla fuerza, con la intencion de modificar
la composicion étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones graves
del derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta definicion
afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo” 4.

2. Los ataques contra el personal de las Naciones Unidas
y personal asociado

En 1994, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la Conven-
ci0n sobre Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y Personal Asocia-
do. Esta Convencion fue elaborada en pocos meses como respuesta a la preo-
cupacion generada por el alarmante nimero de ataques de que estaba siendo
objeto el personal de las Naciones Unidas y contingentes militares asignados a
operaciones de mantenimiento de la paz y otro personal de las Naciones Uni-
das. En agosto de 1993, el secretario general produjo un informe sobre el tema,

A 7.2 1),
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en el que senalaba varias medidas practicas que podian tomarse para aumentar
la seguridad, incluyendo la elaboracion de una convencién para codificar y de-
sarrollar las normas existentes en esta materia 3. En una nota posterior, el se-
cretario general brindaba estadisticas alarmantes sobre el numero de muertos y
heridos del personal de las Naciones Unidas y de los contingentes militares
asignados a las operaciones de mantenimiento de la paz, con el agravante de
que algunas muertes respondian a ejecuciones deliberadas, lo que demostraba
que el emblema de las Naciones Unidas no solamente ya no protegia como en
el pasado sino que convertia en verdadero blanco a quienes lo portaban 3°.

La acelerada elaboracion de la Convencion revelo que la comunidad 1in-
ternacional, en particular los paises contribuyentes de tropas, compartia la
preocupacion de la Organizacion. Asimismo, permitio acelerar el ritmo, el he-
cho de que el proyecto de convencion seguia el modelo de precedentes bien co-
nocidos en virtud de las multiples convenciones antiterroristas vigentes. Al
1gual que muchas de ellas, la Convencion contenia un mecanismo para la repre-
s1on penal de los autores individualmente responsables de dichos ataques ba-
sado en la crimimalizacion de los hechos y en el enjuiciamiento de los respon-
sables sobre la base del principio de jurisdiccidon universal y de la obligacion de
extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare).

No obstante, la preocupacion compartida por prevenir ataques, los esfuer-
zos para definir las operaciones de Naciones Unidas y personal a proteger, ha-
bian generado una controversia de alta sensibilidad politica, reveladora del gra-
do de discrepancia entre Estados sobre el funcionamiento del sistema de
seguridad colectivay de las operaciones de mantenimiento de la paz. En un ex-
tremo del espectro se situaban quienes deseaban un dmbito restringido limitado
a las operaciones de mantenimiento de la paz de tipo tradicional, realizadas
bajo el capitulo VIde la Cartade las Naciones Unidas con el consentimiento del
Estado receptor. En el otro extremo, los paises occidentales, con sus tres miem-
bros permanentes del Consejo de Seguridad a la cabeza (Estados Unidos, Fran-
clay Reino Unido), defendian una cobertura amplia de todas las operaciones de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, incluyendo las ordenadas
bajo el capitulo VII de la Carta, sin el consentimiento del Estado receptor. Se
arcumentaba que la limitacion a operaciones de tipo clasico dejaria fuera a nu-
merosas operaciones recientes de nueva generacion, incluyendo aquellas rea-
lizadas en territorios donde la falta de autoridades constituidas hacia de todas
maneras imposible la obtencion del consentimiento 7.

%3 Doc. ONU, A/4/349-5/263583.
% Nota del Secretario General. Doc. A/ac.242/1 (1994).

>7 Sobre la historia de la ncgociacion de la Convencion ver FERNANDEZ de GURMENDI, Silvia A.,
“The Legal Status of UN Peacekeepers in the Field: Security and Safety/Criminal and Disciplinary
Law”, en Contemporary International Law Issues: Conflicts and Convergence, Joint Conference of



SILVIA A. FERNANDEZ DE GURMENDI 409

Las disposiciones contenidas en los arts. 1 y 2 de la Convencion reflejan
los distintos compromisos logrados en torno a estos temas y otras cuestiones
conexas. La Convencion solamente ampara a las operaciones de mantenimien-
to de la paz. Las demas operaciones, humanitarias u otras, no quedan automa-
ticamente cubiertas y la Convencion solo se aplicara cuando el Consejo de Se-
guridad o la Asamblea de las Naciones Unidas declare una situacion de riesgo
excepcional *8. Conrelacion a la discrepancia mas importante relativa al reque-
rimiento del consentimiento del Estado receptor, se decidio finalmente amparar a
todas las operaciones ordenadas por las Naciones Unidas, sea bajo el capitulo
VI o el capitulo VII.

La Convencion no resulta aplicable en circunstancias en que fuera aplica-
ble el derecho internacional humanitario, a fin de evitar la superposicion de am-
bos regimenes. Por ello, la Convencion deja de aplicarse en aquellos casos en
que se reunan las tres condiciones siguientes: a) la operacion constituye una ac-
c1on coercitiva con arreglo al capitulo VII; b) los miembros del personal inter-
vienen como combatientes contra fuerzas armadas organizadas; y ¢) se aplica
el derecho de conflictos armados internacionales .

Un ano después de la adopcion de esta Convencion se inictaron las nego-
ctaciones del Estatuto de Roma y se propuso incluir las violaciones a la misma
dentro de los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional. Se ar-
cumento la gravedad excepcional de estos crimenes contra personas que actua-
ban en representacion de la comunidad internacional. Se senalo, astmismo, que
estos crimenes se cometian en circunstancias en que probablemente los siste-
mas nacionales de represion o de justicia penal no funcionaban adecuadamen-
te, por lo que la posibilidad de intervencion de la Corte Penal Internacional per-
mitia llenar una laguna importante 0.

Las propuesta se enfrento obviamente con la objecion de que la Conven-
cidn respectiva ni siquiera estaba en vigor en la €época de las negociaciones. Lo
que era aun mas grave, la Convencion seguia enfrentando resistencias en nu-
Merosos paises que objetaban su interpretacion amplia de operacion de mante-
nimiento de la paz y un insuficiente reconocimiento del requerimiento de con-
sentimiento por parte de los Estados.

Gracias en gran parte a la tenacidad de la delegacion de Espana, la pro-
puesta, que parecia destinada a desaparecer, fue incluida en el proyecto de Es-
tatuto remitido por el Comité Preparatorio a la Conferencia de Roma ¢'. A tin

the American Society of International Law y Nederlandse Vereniging voor International Recht. T. M.
C. Asser Instituut, The Hague, The Netherlands. 1995. ps. 393/399.

3 Art. 2. c. ).

9 Art. 2. parr. 2.

&0 Report of the Ad Hoe Committee, cit., p. 18 e Informe del Comité Preparatorio, cit.. p. 29.
Ol A/CONF. 183/2/Add. 1, p. 28.
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de deshigar su suerte de la de los crimenes definidos por tratados, se proponia
unadefinicion independiente de “crimenes contra las Naciones Unidas y el per-
sonal asociado™, que aunque estaba basada en la Convencion de 1994, no hacia
referencia alguna a este instrumento. Como opcion, se proponia anadir un ele-
mento de escala similar al propuesto para los crimenes de lesa humanidad, por
el que se exigia que los actos se realizaran en forma sistematica o generalizada.
Se anadia ademas el requisito de una motivacion especifica, porel que se exigia
que los actos fueran llevados a cabo con el fin de impedir que la operacion cum-
phiera con su mandato o para obstaculizar el cumplimiento de ese mandato.

En el parr. 2 de la propuesta se apuntaba a evitar que se superpusiera la
aplicacion del articulo con el régimen del derecho internacional humanitario.
Este parrafo, practicamente 1déntico a la disposicion contenida en la Conven-
cion de 1994, disponia que:

“Las disposiciones del presente articulo no serdn aplicables a las opera-
ciones de las Naciones Unidas autorizadas por el Consejo de Seguridad como
accion coercitiva, con arreglo al capitulo VII de la Carta de las Naciones Uni-
das, en que el personal intervenga como combatiente contra fuerzas armadas
organizadas y a las que sea aplicable el derecho internacional en materia de
conflictos armados”.

La Conterencia de Roma por primera vez cambid radicalmente la aproxi-
macion a este tema al sugerir que se incluyan a los ataques contra las Naciones
Unidas dentro de los crimenes de guerra.

La tipificacion de los ataques como crimenes de guerra invertia los térmi-
nos de la ecuacion pero con resultados similares. Los ataques eran conside-
rados crimenes solamente cuando el personal no fuera asimilable a combatien-
tes y tuviera derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles. La
disposicion que finalmente quedo incorporadaen el art. 8, b, 111) del Estatuto de
Roma define como crimen de guerra el acto de:

“Dirigir intencionalmente ataques contra el personal, instalaciones, mate-
rial, unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la
paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados™.

Las categorias de operaciones cubiertas son sensiblemente mayores que
las amparadas por la Convencion de 1994 en cuanto se refiere a misiones de
mantenimiento de paz y de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta.
Sin embargo, con ella no se amplia sustancialmente la proteccion que este per-
sonal y objetos tendria, de todas manera, en su caracter de personal y objetos ci-
viles, en el derecho mternacional humanitario. Por ello, la disposicion es im-
portante no tanto por lo que agrega desde el punto de vista técnico sino por el
mensaje politico que envia. Comporta, en efecto, el reconocimiento expreso
por parte de la comunidad internacional de que ataques contra quienes partici-
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pan en operaciones de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria
constituyen graves crimenes que concilernen a la comunidad internactonal en
su conjunto 2.

IV. LA DE_FINICION DE UN UMBRAL DE GRAVEDAD

A las dificultades para seleccionar los actos prohibidos se sumo el planteo
de la cuestion del umbral de gravedad que debian contener dichos actos para
formar parte de la competencia de la Corte. Los Estados Unidos, en particular,
argumentaron que algunas infracciones graves no debian ser de competencia
de [a Corte s1eran cometidasen forma aislada y que, de manera similar a los cri-
menes de lesa humanidad, solamente justificaban su intervencion cuando tue-
ran realizadas como parte de una politica o en forma masiva o generalizada.

El texto presentado por los Estados Unidos en 1997 63 contenia un parrato
por el que se disponia que los actos definidos como crimenes de guerra sola-
mente serian de competencia de la Corte cuando tueran cometidos como parte
de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de tales crime-
nes. Esta propuesta, para establecer algun tipo de umbral de gravedad o filtro
junisdiccional, fue rechazada por la mayoria que temia erosionar el valor de las
normas de derecho internactonal humanitario.

Finalmente, como solucion de compromiso, se acordo imncorporar un parrafo
introductorio a las distintas categorias de actos que constituyen crimenes de guerra
de competenciade la Corte, el cual reproduce el umbral de gravedad propuesto por
los Estados Unidos pero con una diferencia fundamental. De la manera en que
quedo redactada la disposicion, este umbral no es un elemento de la definicion
de crimenes de guerra sino solamente una clausula no mandatoria para el ejer-
cicio de competencia por parte de la Corte, por la que se prevé que:

“La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en par-
ticular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la

comision en gran escala de tales crimenes™ ¢4,

V. CONCLUSIONES

La interpretacion restrictiva del principio de legalidad en su doble dimen-
sion de nullum crimen sine lege y nullum crimen sine poena, constituye en st
misma una contribucion considerable del Estatuto de Roma aunque al respecto
es importante recordar que esta imterpretacion restrictiva esta lhmitada a la apli-

62 HEBEL. Herman von - DARRYL. Robinson. “Crimes within the Jurisdiction of the Court. the In-

terrnational Criminal Court™, en LEE, Roy S. (ed.), The International..., cit., p. 110.

63 AJAC.249/1997/WG.1/DP.1. del 14 de febrero de 1997.

6} La bastardilla nos pertenece.
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cacion del Estatuto y de ninguna manera pretende dirimir la controversia sobre
las modalidades de observancia de este principio en el derecho internacional.
El art. 10, Estatuto de Roma expresamente senala en este sentido que nada de
lo dispuesto:

“se interpretara en el sentido de que limite o menoscabe de alguna manera
las normas existentes o en desarrollo del derecho internacional para tines dis-
tintos del presente Estatuto™.

Y el art. 22, reitera en su parr. 3 que:

“Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectard a la tipificacion de
una conducta como crimen de derecho internacional independientemente del
presente Estatuto™.

La interpretacion restrictiva del principio de legalidad obligd a un monu-
mental esfuerzo de codificacion de los crimenes de competencia de la Corte Pe-
nal Internacional, que representa probablemente uno de los mayores aportes
del Estatuto de Roma al derecho internacional. Las definiciones contenidas en
los arts. 6 a 8 del Estatuto, complementadas por los elementos de los crimenes,
proporctonan elementos de certeza a principios y normas de reconocido valor
consuetudinario. Al mismo tiempo, las definiciones del Estatuto avanzan con
paso imnovador en ciertos aspectos, consolidando nuevas tendencias y abriendo
nuevos caminos en un verdadero ejercicio de desarrollo progresivo del derecho
internacional.

Laextension del concepto de crimenes de guerra a los conflictos armados
de indole no internacional es, sin duda, uno de los desarrollos mas notables.
Esta extension del concepto mismo de crimen de guerra se ve acompanada de
una ampliacion considerable de su contenido a través de un listado extenso de
categorias de actos prohibidos en ambos tipos de conflicto, entre los cuales se
destaca la consagracion de numerosas ofensas de naturaleza sexual, en conti-
nuacion de los precedentes abiertos por la jurisprudencia de los tribunales es-
peciales para la ex Yugoslavia y, mas especialmente, del Tribunal Especial
para Ruanda.

La codificacion efectuada también presenta falencias, resultantes de com-
promisos necesarios para permitir el progreso de la negociacion multilateral. El
Estatuto reafirma la tendencia a diluir el tratamiento entre conflictos interna-
cionales y conflictos internos pero no llega a equiparar totalmente a ambos. Por
el contrario, mantiene la division tradicional y proporciona para cada uno de
ellos una lista diferentes de actos prohibidos, revelando que los Estados atin no
estan dispuestos a aceptar autolimitarse en conflictos que ocurran dentro de su
propio territorio en términos 1dénticos a los que pueden aceptar en conflictos
internacionales. Mas aun, el Estatuto de Roma refleja la fuerte resistencia a au-
tolimitarse, cualquiera sea el tipo de conflicto, tal como lo demuestra la redu-
cida listade armamentos finalmente prohibidos para los conflictos armados in-
ternacionales.
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Mis alla de la inclusion o exclusion de cierto tipo de actos, el Estatuto
contiene disposiciones que reflejan la particular resistencia a someter los cri-
menes de guerra a la competencia de la Corte Penal Internacronal. Entre tales
disposiciones, figura la inclusion explicita —aunque no mandatoria— de un
umbral de gravedad por el que se recomienda a la Corte que solamente inter-
venga respecto de crimenes de guerra cuando €stos sean parte de un plan o po-
litica o de una comision en gran escala. El art. 124, por el cual se concede a los
Estados la posibilidad de optar por no reconocer la competenciade la Corte Pe-
nal Internacional sobre crimenes de guerra por un periodo de 7 anos, representa
una prueba ain mas clara de esa resistencia, aunque resulta alentador que hasta
el presente solamente dos Estados hayan hecho uso de esta opcion .

Estas falencias obligan a celebrar con sobriedad los avances logrados en
el Estatuto de Roma. No deben conducir, sin embargo, a subestimar la impor-
tancia y significado de estos avances, que comportan, sin lugar a dudas, una
considerable extension del sistema de represion penal del derecho internacio-
nal humanitario.

65 Al 30 de octubre de 2002 sélo Francia y Colombia.
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