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1. EL TRATADO DE ROMA DE 1998 ;

El tratado de Roma aprobado el 18 de julio de 1998, tiene por objeto la creacion de
una Corte Penal Internacional que se regird por el Eétatuto que se incorpora al tratado y que
define las competencias de la Corte Penal que se establece Al mismo tiempo se instituye una
Organizacién Internacional conformada por todos los Estados Parte, segin lo establece la
Parte X1 del tratado (Articulo 112). La institucion fiene prevista una financiacion especial
para asegurar el funcionamiento de la Corte, la Asamblea y 6rganos subsidiarios que depen-
der4 de las cuotas de los Estados Parte y de los Fondos procedentes de Naciones Unidas
(articulo 115) mas las contribuciones voluntarias de los Gobiernos, organizaciones interna-

cionales, particulares, etc. (articulos 116 a 118). !

Tiene un capitulo especial —Parte XIII- cuyo articulo 119 esté referido a la Solucién
de Controversias entre dos o mas Estados, respecto a la interpretacion o aplicacion de su
Estatuto, segin el cual, la Asamblea de Estados juega un rol fundamental, para resolver por
si o recomendar un medio de solucién, si la controversia no fuera resuelta mediante negocia-
ciones, en un plazo de tres meses. i

En el articulo 120 se establece que no se admitirdn reservas al Estatuto. Como se trata
de una Organizacion, si se presentan declaraciones interpretativas por parte de los Estados,
el alcance de las mismas sera apreciado por la Asamblea de Estados de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 20.3 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del
23 de mayo de 1969 o por la Corte al determinar su competencia (articulo 119.1).

El estatuto de la Corte entrara en vigor el prlmer dia del mes siguiente al sexagésimo
dia a partir de la fecha en que se deposite en Nac1ones Unidas el sexagésimo instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, segun lo establece el articulo 126.

i
2. LA CORTE PENAL Y LOS DERECHOS HUMANOS

Los aspectos penales de la responsabilidad 1Enternac10na1 han sido afirmados por al-
gunas corrientes doctrinarias, con mds intensidad en los tltimos afios. Es una dimension de
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la proteccién internacional de los derechos humanos, que pretende utilizar la sancion, en este
caso la punicion de los individuos responsables de ilicitos internacionales como medio de
disuasion de las violaciones a los derechos protegidos. Creo conveniente no confundir el
derecho de los derechos humanos con el derecho penal. Se trata de materias auténomas, y
por lo tanto, con objetivos distintos, aunque se presten colaboracién dentro del orden Jjuridi-
co internacional.

Tienen propésitos y finalidades diferentes, tanto en el derecho interno como en el
derecho internacional. Esto sin perjuicio de reconocer el auxilio imprescindible que la rama
penal del derecho presta a todas las otras disciplinas, en este caso, el Derecho de los derechos
humanos, para favorecer su respeto o garantizar su efectividad.

En materia de ilicitos, el derecho internacional de los derechos humanos esta vincula-
do directamente con la responsabilidad internacional por hechos ilicitos. La dimensién penal
aparece con gran vigor a partir de la experiencia de los juicios de Niiremberg. Los antece-
dentes de la Comisién de Derecho Internacional para regular la responsabilidad penal de los
individuos se remontan asi a la década de los afios cincuenta (Garcia Amador).

Durante mucho tiempo no se pudo avanzar en esta materia como consecuencia de la
falta de solidaridad de la comunidad internacional y de la inexistencia de un poder centrali-
zado. La cristalizacion de una justicia penal internacional es el resultado de una consolida-
cion de la comunidad internacional que reconoce la existencia de ciertos valores comunes
fundamentales que deben ser preservados. Esta es una condicion necesaria para la existencia
de un tribunal penal internacional.

En mi opinidn, el cambio se produce cuando se reconoce la existencia de normas
imperativas o de jus cogens que juegan un rol constitucional en la comunidad internacional.
Esto permitira hacer la distincion fundamental que propuso la Comisién de Derecho Interna-
cional, entre Crimenes y Delitos internacionales, segun la cual, los primeros afectan a toda la
comunidad internacional. En los crimenes, ilicitos de mayor gravedad, el comportamiento
individual y el acto desde el punto de vista objetivo, lesionan valores fundamentales de la
sociedad internacional y en su mérito, se propone establecer no sélo consecuencias que pro-
curen la reparacion de los perjuicios, sino también establecer algunas sanciones. Respecto a
los individuos se insistira en la necesidad de aplicar sanciones penales.

Las consecuencias en el campo de la responsabilidad internacional de los Estados,
seran definidas por la Comisién en sus trabajos sobre responsabilidad internacional como
consecuencia de hechos ilicitos de los Estados. Respecto a los individuos, otro grupo de
trabajo intent6 codificar los delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad. El proyecto
de este grupo de trabajo de la Comision es el antecedente de la Conferencia de Roma.

A la experiencia de Niiremberg, se le agrega la aprobacion de convenciones interna-
cionales que reconocen la existencia de ciertos ilicitos penales que denominan Crimenes
internacionales y en ellas se establecen obligaciones a cargo de los Estados Parte, de castigar
esos actos con sanciones penales a los individuos culpables. Asi las Convenciones contra el
Genocidio y el Apartheid.

Seguiran luego otras convenciones, tanto en el ambito universal como en el dmbito
regional interamericano, concebidas como creadoras de conductas ilicitas de las personas —
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especialmente cuando ocupan cargos publicos—y que establecen la obligacion de los Esta-
dos Parte de crear en su derecho penal interno esos delitos y castigar a los responsables. Asi
las Convenciones de Ginebra de 1949 y sus Protocolos de 1977, la Convencién contra la
discriminacion racial de 1969, las Convenciones —universal y regional— contra la tortura y la
interamericana sobre desaparicion forzada de personas.

Insisto en esta precision. Todas ellas configuran un Derecho Internacional Penal y por
eso establecen las obligaciones —primarias segun la terminologia de la Comision de Derecho
Internacional— de los Estados de legislar y castigar.

Esto no ocurre en las 1lamadas Convenciones de Derechos Humanos, en las cuales se
pretende individualizar esos derechos y establecer instrumentos de proteccion, preventivos o
de reparacion. Las Cortes de Derechos Humanos no tienen competencias penales y actiian en
materias reparatorias, analogas a la justicia civil de Derecho Publico en los mbitos internos
de los Estados. Esa ha sido la tradicional cuestién de la responsabilidad de los Estados que se
ha trasladado el campo internacional para juzgar ese comportamiento estatal en relacion con
los derechos fundamentales de la persona.

La regla general en aquellas Convenciones que crean ilicitos internacionales, es la de
establecer la figura penal que se aplicara por el Estado del territorio o de la nacionalidad del
individuo; o en su defecto, por otro Estado Parte. Este proceso es el resultado de la aplica-
cién de un principio que se va generalizando, el Estado competente en virtud del Derecho
Internacional, debe “juzgar o entregar” a otro Estado que reclame jurisdiccion. (Convencion
de Ginebra de 1949: I- articulos 49 a 54, II- articulos 50 a 52; III- articulos 82 a 88 y IV-
articulos 64, 117 a 121) Protocolos de 1977 (I: articulos 85 a 91; II articulos 4 a 6) Conven-
cién de Genocidio de 1948, (articulos II a VIII); Convencion contra el Apartheid, (articulos
[ aIV) Convencién contra la Tortura, (articulos 4 a 7); Convencién contra la discriminacion
racial, (articulos 1 a 4); Convenci6n Interamericana contra la Desaparicion Forzada (articu-
los HI a VII): Convencion Interamericana contra la Tortura (articulos 6 a 14).

La unica mencién a una Corte Penal Internacional, la encontramos en la Convencién
sobre el Genocidio. Transcurrieron 50 afios para que la comunidad internacional pudiera
concretar este propésito. En las convenciones citadas, la norma establece la competencia de
los Estados para juzgar esos ilicitos. Esta es una competencia atribuida por el Derecho Inter-
nacional, en cuanto la comunidad internacional es quién ha sido lesionada en sus intereses
fundamentales. Quiero subrayar esta funcién del derecho internacional de atribuir compe-
tencias a los Estados, porque esta competencia no es el resultado de la manifestacion sobera-
na del Estado. Los alcances de esa soberania estan regulados por el derecho internacional.

3. COMPETENCIAS DE LA CORTE PENAL

La Corte Penal tiene una competencia automatica para juzgar los crimenes que se
mencionan en el articulo 5. Se trata de “los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto”. Automatica quiere decir que la jurisdiccion de la
Corte deriva del hecho de que un Estado sea parte en ¢l tratado, sin que se requiera ninguna
otra manifestacion de voluntad. Son los crimenes de genocidio, los crimenes de lesa humani-
dad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion.



190 FERNANDO URIOSTE BRAGA

No obstante se establecen dos situaciones que limitan ese caracter automatico. Prime-
T, se establece que respecto al crimen de agresion, la jurisdiccion de la Corte debera esperar
a la definicion del crimen y a la determinacion de las condiciones en que ejercera esa compe-
tencia. La ausencia de una definicion de la agresién demoré durante 20 afios la codificacién
de estos crimenes en la Comision de Derecho Internacional. Sobrevino luego la Resolucion
de la Asamblea General de 1974 que determiné su concepto (Resolucién 3314/XXIX) pero
por lo visto no fue suficiente.

En los casos de agresion, estan en juego las competencias del Consejo de Seguridad
de la ONU establecidas en el Capitulo VII de la Carta. La Conferencia, como anteriormente
la Comisién de Derecho Internacional, fueron conscientes del riesgo de adoptar normas in-
compatibles con la Carta de la ONU. Por ese motivo, se hace la salvedad en el inciso 2 del
articulo5; y se traslada su definicion a la Conferencia de Revision que se celebrara 7 afios
después de la vigencia del tratado, donde se decidira esta cuestion. Recién entonces se deter-
minara esta competencia de la Corte.

La otra limitacién a la competencia automatica es la disposicién de transicion, esta-
blecida en el articulo 124. Por ella se permite a cualquier Estado Parte, en el momento de
incorporarse al tratado, declarar que durante un periodo de 7 afios, contados a partir de la
fecha de entrada en vigor, no aceptara la competencia de la Corte sobre los crimenes de
guerra, cuando estén referidos a hechos cometidos por sus nacionales o en su territorio.

Este articulo, segiin ha trascendido, fue objeto de una negociacioén con Francia, a los
efectos de lograr su adhesion al tratado.

Este tipo de disposiciones, que condiciona a la expresa voluntad de los Estados Parte,
la aceptacion de niveles mayores de competencia de los organos jurisdiccionales se ha repe-
tido en las Convenciones sobre Derechos Humanos, que establecen ciertos controles inter-
nacionales. La modalidad puede ser, exigiendo una expresa manifestacion o negativa, per-
mitiendo como en este lugar, limitar esa competencia.

Esta claro que el Estado interesado en utilizar esta facultad, puede determinar que la
limitacion sea mas o menos extensa, establecer un plazo menor o retirarla, en cualquier
momento. Por lo tanto, la jurisdiccion automatica se reduce el crimen de genocidio y a los de
lesa humanidad.

En su articulo 12, el Estatuto hace una previsién especial que permite a un Estado,
que no es parte en el tratado, aceptar para un caso concreto la competencia de la Corte. Es
una competencia ad-hoc que puede ser de utilidad.

Resulta fundamental sefialar que la jurisdiccion penal de la corte esta referida exclu-
sivamente a los crimenes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto. Esto quiere
decir que no tiene efecto retroactivo hacia el pasado. Si un Estado se incorpora después de su
entrada en vigor, la Corte tendra jurisdiccion para juzgar los crimenes cometidos después de
la vigencia respecto a ese Estado (Articulo 11).

Es una norma de garantia que los Estados se imponen a los efectos de impedir situa-
ciones que escapen a su voluntad. El articulo 11 establece este criterio y no dice nada respec-
to a los delitos continuados que se caracterizan por la continuidad del ilicito. Tal puede ser en
los casos de desaparicién forzada que se consideran tales. Como la desaparicién forzada
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puede dar lugar a crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, seria conveniente para
estos casos una manifestacion del Estado que declare la interpretacién de que la competencia
de la Corte se refiere a los hechos ocurridos u originados después de su entrada en vigor. Esta
interpretacion tiene ademas el apoyo de lo establecido en el articulo 24, donde se establece
que nadie sera penalmente responsable por una conducta anterior a su entrada en vigor.

El otro gran principio sobre la competencia de la Corte Penal, es el denominado Prin-
cipio de complementariedad segun el cual, la jurisdiccién internacional opera cuando la ju-
risdiccion nacional no pueda o no quiera actuar. También en este caso, la jurisdiccién nacio-
nal es atribuida por el derecho internacional. La determinacidn de esta circunstancia da
lugar a los problemas de admisibilidad que el Estatuto pretende resolver en las disposiciones
finales de la parte 1.

Se pretende que la jurisdiccion intemnacional sea subsidiaria de la nacional. Con este
esquema se regula la preferencia de la jurisdiccion interna para el juzgamiento de estos
crimenes. Como el ilicito es esencialmente, un crimen internacional la Corte mantiene un
control sobre el comportamiento de cada Estado. Especialmente se quiere evitar situaciones
donde por dificultades internas que entorpecen el ejercicio jurisdiccional en un Estado, be-
neficien a quienes han delinquido. Por este fundamento no pudieron prosperar las sugeren-
cias del Gobierno del Uruguay, que marcaban un rigido margen de apreciacién para los
Estados Democriticos, porque ellas suponen para la Corte una renuncia anticipada a su com-
petencia.

Este tema es el mas importante para nuestro pais. Para que el Uruguay pueda preten-
der ejercer esa jurisdiccion, nuestro ordenamiento juridico tiene que desarrollar su derecho
penal.

En nuestro derecho interno no se ha legislado sobre el delito de tortura ni el de des-
aparicion forzada. Tampoco se han implementado los delitos previstos en los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos.

La Comisién Internacional para la implementacién del Derecho Humanitario, que
funciona en la 6rbita del Ministerio de Relaciones Exteriores, —y que integro representando
a la Facultad de Derecho —ha percibido la necesidad de adecuar nuestro Cédigo Penal Mili-
tar. Y desde el afio pasado, solicité a los abogados del Ministerio de Defensa que aborden
este tema. Ahora la cuestién ha adquirido mayor urgencia.

La mayoria de las situaciones previstas en las Convenciones de Ginebra como hechos
ilicitos, son atrapadas por los llamados crimenes de guerra. Si el Uruguay no puede cumplir
esta etapa previa, imprescindible, tendra que ampararse en Ia disposicidn transitoria mencio-
nada o de lo contrario, saber de antemano que no podra reclamar jurisdiccion en supuestos
de crimenes de guerra. Asi se lo he expresado a nuestro Ministerio de Relaciones Exteriores
en una consulta que se me ha formulado.

Resulta pues necesario que el Poder Ejecutivo haga su propuesta al Legislativo, con
un proyecto de ley, para cumplir este requerimiento. En cuanto a los delitos de lesa humani-
dad, 1a situacién es similar.

La Comisién de Derechos Humanos de la Cdmara de Representantes tiene desde hace
dos legislaturas un proyecto de ley, originariamente elaborado por el Colegio de Abogados
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que puede servir de base para redactar los tipos penales necesarios para cumplir con las
exigencias de las Convenciones internacionales, las vigentes y ratificadas, como también el
tratado de Roma. En estos casos la norma transitoria no ampara los delitos de lesa humani-
dad y la jurisdiccion nacional no estaria en condiciones de actuar por vacios en su legisla-
cion.

4. PROCEDIMIENTO JUDICIAL

El Estatuto ha prestado gran atencion a estos aspectos a los efectos de garantizar el
debido proceso a las personas detenidas. Las garantias ofrecidas son similares a las reclama-
das en las Convenciones de Derechos Humanos respecto al debido proceso.

Es digno de mencidn, el equilibrio logrado por la Conferencia para compatibilizar
sistemas juridicos diferentes. Especialmente para establecer los roles del Fiscal, que tiene
una accion preponderante en el derecho sajon, de base acusatoria, y el del Juez, fundamental
en la instruccion del proceso en el derecho continental.

Por eso quiero destacar la funcion de la Sala de Cuestiones Preliminares, que de algu-
na manera salva ese rol fundamental del Juez instructor sin caer en impedimentos objetivos
que afecten su imparcialidad. Se distingue esta sala Preliminar de la Sala de Primera Instan-
cia, evitando asi que el Juez de admisibilidad sea el de sentencia.

5. DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Considero pertinente un inciso especial para este delito penal internacional. La mayo-
ria de la doctrina internacional reconocia la existencia de esos delitos cuando se presentaban
en conexién con los delitos de guerra. Se mantenia asi el criterio seguido en Niiremberg.

En los ultimos 15 afios se hizo escuchar la corriente autonomista, que sostenia la
necesidad de reconocer la existencia de estos ilicitos con autonomia de los conflictos arma-
dos.

La préctica de la Comision de Derechos Humanos de la ONU, especialmente la deter-
minaci6n de la existencia de las llamadas “practicas sistematicas de violaciones a los dere-
chos humanos”, en procedimientos politicos de seguimiento, sin que estas violaciones se
dieran en un marco de conflicto armado, asegur6 la afirmacion de un ilicito autonomo. Pero
esta concepcion se mantuvo en el ambito de la doctrina o de los informes generales por
paises. Como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos carece de un procedimien-
to jurisdiccional para examinar estas situaciones colectivas, y los existentes se despliegan en
los ambitos politicos més que en los procedimientos juridicos, la cuestion se mantuvo dentro
del ambito doctrinal.

La tesis que afirma su autonomia, tuvo el importante respaldo de la Comisién de
Derecho Internacional en su proyecto de Codigo Penal Internacional para la defensa de la
Paz y la Seguridad de la Humanidad y su informe final de 1996. Un antecedente importante
para esta tesis, eran las Convenciones sobre Genocidio y Apartheid que calificaban estos
crimenes de lesa humanidad y no requerian conexién con los conflictos armados.
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Finalmente, pudo concretarse cuando se establece el Tribunal Penal para la ex Yugos-
lavia, que ha resultado una experiencia fundamental, pues sin ella, no se hubiera podido dar
el paso hacia el Tratado de Roma. Bien, en esta experiencia del Tribunal Penal para la ex
Yugoslavia, el crimen de lesa humanidad aparece como delito penal cuando se cometan en
conflictos armados, de caricter internacional o interno, segin lo establece el articulo 5 del
Estatuto.

Cuando se crea el Tribunal Penal de Ruanda, curiosamente no se siguen los
lineamientos anteriores. La formula aceptada es una propuesta del Secretario General, que
se aparta de la anterior y fue aceptada sin discusiones. Asi lo hace constar el Juez danés, F.
Harhoff, integrante del Tribunal para Ruanda, en sus comentarios publicados en la Revista
Internacional de la Cruz Roja.’

Veamos los textos. La definicion establecida en el Estatuto para el Tribunal Penal en
Ruanda, el articulo 3 establece la competencia del Tribunal para juzgar ciertos crimenes,
“cuando se hayan cometido como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la
poblacion civil por razones de nacionalidad, politicas, étnicas, raciales o religiosas”. De este
modo, al contrario del Estatuto para la ex Yugoslavia, los crimenes de lesa humanidad no
estan vinculados con la existencia de un conflicto armado internacional o interno.

Segin el autor citado, esta definicion, “amplia, por un lado, el contexto del conflicto,
por ejemplo, el ataque de una parte contra personas civiles que no oponen resistencia, sin
necesidad de que haya un estado de conflicto armado entre dos grupos beligerantes”. “Por
otro lado, en ese mismo articulo, se restringe el &mbito de aplicacion al requerirse la especi-
ficacién de los motivos del ataque”. Y dice mas adelante, segun los términos de la sala de
apelaciones —comiin o ambos tribunales— que hay ataque armado “cuando se recurre a la
fuerza armada entre Estados o a la violencia armada prolongada entre autoridades guberna-
mentales y grupos armados organizados o entre dichos grupos dentro de un Estado”.

Y acota luego, que esta especial definicion fue elaborada para satisfacer los aspectos
particulares del conflicto en Ruanda, donde el conflicto armado se combinaba con ambitos
donde hubo unicamente persecucién y matanza sistematica de personas civiles no armadas.
Esto explica la omision de la referencia al conflicto armado.’

La conducta ilicita presupone un plan politico y su cumplimiento llevado a cabo de
un modo generalizado o sistematico contra poblaciones civiles. La gravedad del ilicito esta
precisamente en su generalizacién, que supone una serie de actos ilicitos que conforman en
la terminologia del Profesor Ago un acto compuesto (varios ilicitos que se repiten) pero que
mantienen una unidad conceptual, en el disefio de una politica.

1 Cf R.E. Vinuesa. El caso Tadic. En H. Gros Espiell Amicorum Liber. Paginas 1844-45, Bruylant.
Bruxelles. 1997.

2 Revista Internacional dc la Cruz Roja N° 144, Frederik Harhoff. Tribunal para Ruanda: algunos aspec-
tos juridicos. Crimencs de lesa humanidad. Pagina 715.

3 Frederik Harhoff. Op. Cit. Pag. 716.
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.. Confirmando esta vision, el numeral 2 del articulo 7, cuando define el ataque contra
la poblacmn civil, dice que esta conducta implica la comisién de actos multlples de confor-
midad con la politica de un Estado. . o . :

A L . v . # i :
. [ e, L I

6. CONCLUSIONES

i

* _ .El establecimiento de un Tribunal Penal Internacional es un paso trascendente para la
comunidad internacional y esta directamente relacionado con un propésito de consolidar una
solidaridad necesaria para cumplir los objetivos que se le presentan en nuestro tiempo. Los
crimenes cuya competencia se le atribuyen son indudablemente los mas graves y que causan
una lesién mayor a esa comunidad internacional. .

Las consideraciones sobre reserva de soberania no son pertine_n_tes dado el actual gra-
do de desarrollo de la comunidad internacional, especialmente los esfuerzos volcados a me-
jorar la. institucionalizacion de la sociedad a través de las Naciones Unidas. Y esta Corte
Penal mantiene esos vinculos con la organizacion. Py ;

=« -Por estas razones el Uruguay no puede quedar fuera de este proceso. En cuanto a la
ratificacion del-tratado reitero la conveniencia de las medidas legislativas necesarias para el
desarrollo de nuestro derecho penal interno. . ;

" Es cierto que ha'quedado pendiente la solucién del crimen de agresion, sin lugar a
dudas el mas importante en relacion con la Paz y la Seguridad internacionales. Su reglamen-
tacion dependerd también de las futuras reformas de la Carta de las Naciones Unidas, espe-
cmlmente en lo-relativo a las competencias del Consejo de Seguridad. (R

. T El delito de genocidio es el mas odioso de todos los crimenes y sin lugar a dudas ha
sidoel’ protagomsta de hechos muy traglcos que han removido la conciencia universal’ y su
reiteracion en los Gltimos tiempos, ha determinado la necesidad de establecer esta Corte
Penal:Internacional, para ‘que actue como ultima ratio frente a crimenes.que repugnan alos
pueblos de las Nacwnes Unidas. u ’ g

. . . > i+
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