EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
DIEZ ANOS DESPUES

Por el Académico de Numero
Excmo. Sr. D. Landelino Lavilla Alsina*

En una de mis primeras comunicaciones al Pleno de Académicos
Numerarios de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion me referi al Tri-
bunal Penal Internacional. Estaba entonces en fase de ratificacion el acuerdo
por el que dicho Tribunal se iba a crear. Ha sido mi propia curiosidad, diez
anos después de entrar en vigor el Estatuto de Roma de 1998, la que me ha lle-
vado a recordar gestiones, reflexiones y actuaciones, a repasar lo que ha ocu-
rrido en los diez anos transcurridos y a ponderar la realidad y las expectativas
actuales del Tribunal. Este es el personal y limitado fundamento de mi decision
de hacer hoy esta exposicion.

1.—El 1 de julio de 2012 se cumplio el 102 aniversario de la entrada en
vigor del Estatuto del Tribunal Penal Internacional (TPD), adoptado el 17 de
julio de 1998 (120 Estados lo votaron favorablemente, 7 lo hicieron en contra
y 21 se abstuvieron).

El articulo 126 del Estatuto habia fijado la entrada en vigor para el pri-
mer dia del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se
depositara en poder del Secretario General de las Naciones Unidas el sexagé-
simo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion. Pese al
alto quorum establecido el proceso de ratificacion fue sumamente rapido, ini-
ciandolo Senegal el 2 de febrero de 1999 y culminandolo diez paises que en
bloque depositaron sus instrumentos de ratificacion ante la Secretaria General
de las Naciones Unidas el 11 de abril de 2002 en una ceremonia especial. La
entrada en vigor oficial se fijo para el 1 de julio de 2002.

* Sesion del dia 29 de abril de 2014
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Espana depositd su instrumento de ratificacion el 25 de octubre de
2000, tras la autorizacion parlamentaria otorgada por la Ley Organica 6/2000 de
4 de octubre.

Actualmente 139 Estados han firmado el Estatuto y 122 lo han ratifi-
cado. Durante la Conferencia de Plenipotenciarios celebrada en Roma en 1998,
Estados Unidos, Israel y China hicieron causa comutn en contra del Estatuto del
TPI. Sin embargo, tanto Israel como Estados Unidos firmaron el Tratado, si bien
no lo han ratificado después. La firma por parte de Estados Unidos la realizo
el presidente Bill Clinton s6lo un dia antes de ceder el poder a George W.
Bush.

Las ultimas ratificaciones hasta el momento han sido la de Guatemala
el 24 de abril de 2012 y la de Costa de Marfil el 15 de febrero de 2013.

2.~ El Estatuto de Roma culminé los esfuerzos desarrollados por un
numero considerable de Estados para establecer un sistema de justicia penal
internacional que tuviera efectos reales, represivos y disuasorios, respecto de
los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto: crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agre-
sion.

Los antecedentes se remontan a los anos cincuenta. Un Comité espe-
cial creado en 1948 por la Asamblea General de las Naciones Unidas preparo
entonces un proyecto de Estatuto; sin embargo, la idea y el impulso politico
consiguiente no se reactivaron hasta 1989 y se requirieron casi diez afnos de tra-
bajo para acordar el Estatuto de Roma de 1998.

El Estatuto de Roma es un Tratado internacional adoptado bajo los aus-
picios de la Organizacion de las Naciones Unidas. El establecimiento del TPI se
diferencia asi nitidamente de los procedimientos seguidos —por hacer mencion
de los precedentes mas cercanos y muy tenidos en cuenta por el Comité prepa-
ratorio y por la Conferencia Diplomatica de Roma— para la creacion de los Tri-
bunales Internacionales encargados de enjuiciar a los presuntos responsables de
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario cometidas en los terri-
torios de la antigua Yugoslavia y de Ruanda. Estos Gltimos Tribunales, de com-
petencia territorial y temporal acotada, fueron creados por medio de Resolucio-
nes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de 1993 (Res. 827) y 1994
(Res. 955), respectivamente. Su incorporacion al ordenamiento espanol se hizo
partiendo del dato de que tales resoluciones tenian caracter juridico vinculante
derivado del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, por lo que bastaba
su publicacion en el BOE y no se requeria un acto especifico previo de consen-
timiento o de aceptacion. Sin perjuicio de ello, la ejecucion en Espana de tales
Resoluciones hizo necesaria la aprobacion de sendas leyes: las Leyes organicas
15/1994, de 1 de junio, y 4/1998, de 1 de julio.
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Se diferencia, también, de los otros Tribunales penales internaciona-
les que ha conocido la comunidad internacional, los Tribunales de Nurem-
berg y Tokio nacidos al calor de una voluntad represiva y ejemplificadora para
juzgar, tras el desenlace de la Segunda Guerra Mundial, a los principales res-
ponsables alemanes y japoneses acusados de la comision de “crimenes con-
tra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad”. Por su cardc-
ter y por las circunstancias en que se crearon no se atuvieron a lo que eran
reconocidas exigencias de la ortodoxia penal y procesal. El Estatuto de Roma
se articula, en cambio, a partir del confesado propoésito de respetar esas exi-
gencias, lo que tiene su mas clara expresion en la irretroactividad de sus esti-
pulaciones.

La creacion del nuevo TPI —y, por tanto, la adopcion del Estatuto de
Roma que lo instituye— tuvo que sortear toda clase de dificultades y severas
reticencias. No podia esperarse otra cosa de un instrumento internacional diri-
gido a la supresion de barreras erigidas por la afirmacion de la jurisdiccion
exclusiva y excluyente asociada al concepto mismo de la soberania de los Esta-
dos. Es conocida la animadversion beligerante que han mantenido y —atn con
ciertas atemperaciones, al menos aparentes— siguen manteniendo sujetos de
derecho internacional tan cualificadamente relevantes e influyentes como Esta-
dos Unidos y China, por ejemplo.

Pero lo que importa subrayar es que, afrontando los obsticulos con
buen dnimo y asumiendo las naturales limitaciones que comportaba el encaje
de distintas concepciones y tradiciones politicas y juridicas, y, sobre todo, la
armonizacion de heterogéneos cuando no enfrentados intereses, se alumbro el
Estatuto de Roma. El coste del acuerdo se advierte sin mas que ponderar el dife-
rimiento hasta ulteriores momentos de ciertas y cardinales decisiones (asi, la
definicion del “crimen de agresion” o la fijacion de los “elementos del crimen”
—fijacion sobre la que se alcanzé acuerdo en julio de 2000—) o la admision
de que un Estado posponga la aceptacion de la competencia del TPI durante
siete anos (articulo 124) o la prevision de ulteriores complementos normativos
(también en julio del ano 2000 quedaron aprobadas “las reglas de procedi-
miento y prueba”).

Algin extremo concitd especial atencion y dificultades, replanteadas
después al hilo de ciertas circunstancias. Asi de conformidad con el articulo
77.11) del Estatuto de Roma, el TPI podra, con sujecion a lo dispuesto en el arti-
culo 110, imponer a la persona declarada culpable de uno de los crimenes a
que hace referencia el articulo 5, la pena de reclusion a perpetuidad cuando
lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado. La cuestion —debatida hace 10 anos en Espana— ha recuperado
actualidad bien reciente al hilo del anunciado proposito de nuestro Ministerio
de Justicia de incluir tal reclusion —bien que revisable— en la Ley organica de
modificacion del Codigo Penal, hoy en tramite parlamentario.
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Se considerd que esta prevision podria chocar con aquellas Constitu-
ciones que rechazan expresamente la reclusion a perpetuidad —seria el caso
de Portugal y Brasil— o, lo que es mds comun, con las que proclaman la orien-
tacion de la pena de privacion de libertad hacia los fines de rehabilitacion y
reinsercion social del condenado -caso de Alemania o Espana-.

Lo primero que ha de decirse es que la “orientacion hacia la reeduca-
cion y reinsercion social”, aun constitucionalmente asignada al cumplimiento
de las penas privativas de libertad, no es concluyente, por si, para afirmar la
proscripcion constitucional de la ahora llamada “prision permanente revisable”.
Aquella “orientacion” no puede entenderse como negativa de las funciones
disuasoria, retributiva y tuitiva del orden social asignadas a la pena, puesto
que, mas que a la duracion de la que pueda imponerse, atane a la forma y
condiciones de su ejecucion (en definitiva, a la politica penitenciaria). De otra
parte, la duracion de la pena —aun indefinida— no frustra, por si y necesaria-
mente, el objetivo de reinsercion con tal de que existan en el sistema mecanis-
mos de revision perioddica por los que el recluso pueda ver fijado un limite a
la duracion de la pena y hasta acceder a la libertad si se dan las condiciones
acreditativas de la rehabilitacion.

El Tribunal Constitucional aleman pronunci6é una esclarecedora Senten-
cia al respecto el 21 de junio de 1977 y admitio la constitucionalidad de la pena
de privacion de libertad a perpetuidad siempre que existiera la posibilidad de
que por algiin mecanismo -como el perdon, o el beneficio de la libertad con-
dicional- el condenado pudiera recuperar la libertad.

Sobre esta cuestion (constitucionalidad de la reclusion perpetua revi-
sable), ha habido entre nosotros algunos relevantes precedentes y pronuncia-
mientos. Mencionaré alguno a. e:

a) La STC 91/2000 de 30 de marzo examiné el supuesto de que la extra-
dicion concedida pudiera dar lugar a la imposicion de la pena de
"reclusion perpetua”, pena que la parte recurrente consideraba inhu-
mana y degradante e incompatible con los fines de reinsercion social
que nuestra Constitucion proclama como orientacion de las penas pri-
vativas de libertad. El TC consider6d que la alegada vulneracion cons-
titucional carece de entidad autbnoma para justificar, por si sola, la
pretension de amparo (SSTC 2/1987, de 21 de enero, 28/1988, de 23
de febrero, 112/1996, de 24 de junio, 75/1998, de 31 de marzo). En
efecto, este Tribunal se ha ocupado en numerosas ocasiones de inter-
pretar el inciso del articulo 25.2 de la Constitucion invocado por el
recurrente. En el ATC 15/1984 (Seccion Tercera) ya se dijo que dicho
precepto no contiene "sino un mandato del constituyente al legislador
para orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del que no se
derivan derechos subjetivos". Tras estas resoluciones y tras los AATC
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303/1986 y 780/1986, en los que se reiteraron las afirmaciones conte-
nidas en los antes transcritos, anadiéndose ademas que "el articulo
25.2 de la Constitucion no establece que la reeducacion y la reinser-
cion social sean la Gnica finalidad legitima de la pena privativa de
libertad", este Tribunal, en su STC 2/1987, de 21 de enero, volvid a
insistir en que, aunque no debe desconocerse la importancia del prin-
cipio constitucional en €l contenido, "el articulo 25.2 no confiere como
tal un derecho amparable que condicione la posibilidad y la existen-
cia misma de la pena a esa orientacion" (STC 28/1988).

b) En el dictamen del Consejo de Estado 1374/99 de 22 de julio de 1999,
sobre la prestacion del consentimiento del Reino de Espana para obli-
garse por el Estatuto de Roma, se advirtio que el articulo 77 de tal
Estatuto incluye dentro del catilogo de penas aplicables la de reclu-
sion a perpetuidad, cuando lo justifiquen la extrema gravedad del
crimen y las circunstancias personales del condenado. Como quiera
que una cosa es la imposicion de tal pena privativa de libertad y otra
distinta la funcion que se atribuye a su cumplimiento, no se considerod
que dicha prevision entrara per se en colision irreductible con el arti-
culo 25.2 de la Constitucion. En todo caso, los eventuales reparos en
cuanto a su admisibilidad desde el orden constitucional vigente se
estimaron superables a la vista de diversas modulaciones al respecto
dentro del propio Estatuto. Asi el articulo 110 del Estatuto, cuya revi-
sion -que en todo caso debera plantearse a los 25 anos de prision en
caso de cadena perpetua y podrd volverse a suscitar ulteriormente-
denota una posicion de principio tendente a la limitacion temporal
de las penas (cabe recordar que en diversos ordenamientos la reclu-
sion perpetua coexiste con el beneficio de la libertad condicional,
sin colisionar, por tanto, con una ejecucion de la pena orientada a la
reeducacion y reinsercion social).

3.— Diez anos después de la creacion del TPI es un momento oportuno
en la vida de la Institucion para valorar sus logros asi como para analizar los
retos que tiene pendientes.

Cabe recordar los primeros tiempos del Estatuto, cuando numerosas
voces escépticas proclamaron que el TPI no llegaria a establecerse nunca o que,
de hacerlo, su actuacion encontraria obstaculos insuperables en la prictica. La
concepcion de un tribunal independiente, aunque basado en la soberania de los
Estados, con jurisdiccion sobre los individuos autores de los crimenes mas abyec-
tos, era ciertamente revolucionaria en el Derecho Internacional. Cuando el TPI
devino operativo en 2003 muchos auguraron que nunca tendria ante si una situa-
cion que investigar o que no sobreviviria a la campana de descrédito lanzada
desde la Administracion norteamericana. Pues bien, todos esos prondsticos se
han demostrado equivocados.
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La primera Conferencia de Revision del Estatuto de Roma tuvo lugar en
junio de 2010 en Kampala (Uganda). Conforme al articulo 123.1 ("revision del
Estatuto"), "Siete anos después de que entre en vigor el presente Estatuto, el
Secretario General de las Naciones Unidas convocard una Conferencia de Revi-
sion de los Estados Parte para examinar las enmiendas al Estatuto. El examen
podria comprender la lista de los crimenes indicados en el articulo 5 pero no
se limitard a ellos. La Conferencia estara abierta a los participantes en la Asam-
blea de los Estados Parte y en las mismas condiciones que ésta".

La Conferencia de Kampala significo un éxito en tres dimensiones fun-
damentales.

El primero de sus grandes logros reside en lo que no hizo. No reabri6
ni renegocié el Estatuto de Roma, a pesar de que era la primera oportunidad
que se presentaba a los Estados para hacer modificaciones. Kampala reafirmo
la validez del texto de Roma. Ninguno de los principios basicos del Estatuto -
complementariedad, admisibilidad, condiciones para el ejercicio de la jurisdic-
cion, irretroactividad- fueron puestos en entredicho por nadie. Por tanto, sig-
nificd una consolidacion del sistema.

En segundo lugar, la Conferencia de Revision de Kampala sento las
bases para una mayor implicacion de los Estados en el TPI. El llamado ejerci-
cio de "inventario de posturas" (stocktaking) marco cuatro areas como desafios
principales que los Estados y el Tribunal tienen para hacer mis efectivo el sis-
tema del Estatuto de Roma: complementariedad, cooperacion, proteccion de las
victimas y paz y justicia. Los debates sobre estos cuatro temas, sin embargo,
avanzaron a distinto ritmo. Quizas la agenda de la complementariedad fuera la
que recibié un impulso mas decisivo en la Conferencia de Kampala. Como
consecuencia, se perfeccionaron los medios para ayudar a los Estados a mejo-
rar sus capacidades domésticas para perseguir los crimenes mas serios. Tam-
bién se avanz6 en materia de cooperacion de los Estados, si bien quedaron
flecos pendientes en cuanto a las garantias de cooperacion respecto de fugiti-
vos de alto nivel. En todo caso, esos cuatro temas quedaron identificados como
los frentes en los que debe avanzar el Tribunal a corto plazo.

Por wltimo, la Conferencia de Kampala sirvié para completar el Esta-
tuto. En ella se adoptd por unanimidad una enmienda para definir el "crimen
de agresion”, que habia sido un aspecto sin cerrar en la Conferencia de Roma.
La mencion al crimen de agresion fue incluida en el Estatuto de Roma de 1998
(articulo 5.1.d), entre los crimenes de competencia del TPI, simplemente como
reflejo de un acuerdo de principio. Sin embargo, a diferencia de los crimenes
de genocidio, lesa humanidad y de guerra, tipificados en los articulos 6, 7 y 8
del Estatuto, éste no incluyo definicion alguna del crimen de agresion, dejando
en este punto un "tipo penal abierto".
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Después de varios anos de negociaciones, los Estados Parte no solo
fueron capaces de alcanzar un acuerdo sobre la sensible nocion de crimen de
agresion sino que también lo hicieron sobre el aiin mas controvertido asunto
de las condiciones bajo las que el TPI puede ejercer su competencia sobre
dicho crimen, incluido el papel del Consejo de Seguridad al respecto. Luego de
dos semanas de intensos debates y anos de trabajos preparatorios, el 11 de
junio de 2010 la Conferencia de Revision del Estatuto adoptd por consenso
enmiendas al Estatuto de Roma que incluyen una definicion para el crimen de
agresion y un régimen sobre como el Tribunal ejercitara su jurisdiccion sobre
éste. Asi pues, el compromiso relativo al crimen de agresion es un complejo
acuerdo fruto de importantes transacciones y delicados equilibrios.

Primero, incluye una definicion del crimen de agresion que penaliza
solo los casos mas graves de uso ilegal de la fuerza entre Estados, en particu-
lar aquellos que por sus "caracteristicas, gravedad y escala" constituyen "mani-
fiestas" violaciones de la Carta de las Naciones Unidas. El nuevo articulo 8 bis
del Estatuto establece que "una persona comete un "crimen de agresion"
cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accion
politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o rea-
liza un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala consti-
tuya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas."

Asi mismo, dice que por “acto de agresion” se entendera el uso de la
fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica de otro Estado, en cualquier forma incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas. De conformidad con la resolucion 3314 (XXIX)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974,
cualquiera de los actos que enumera, independientemente de que haya o no
declaracion de guerra, se caracterizara como acto de agresion'.

El segundo elemento del acuerdo se refiere a las condiciones para el
ejercicio de la jurisdiccion. Los nuevos articulos 15 bis y 15 ter del Estatuto
establecen las condiciones para que el Tribunal ejerza su jurisdiccion sobre el

! Entre los actos de agresion se incluyen:
a- La invasion de un Estado por otro;
b- El ataque (fuera de lo establecido en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas) de fuerzas armadas
de un Estado contra las de otro Estado o contra la poblacion civil de éste;
c- Toda ocupacion militar que derive de los actos anteriores y que implique el uso de la fuerza;
d- El bombardeo;
e- El bloqueo de puertos o de costas de un Estado;

f- La utilizacion de las fuerzas armadas de un Estado que se encuentren en un Estado extranjero con acuerdo
de éste, pero que exceda las condiciones pactadas entre ambos Estados, incluyendo toda prolongacion
de la presencia en el territorio extranjero de fuerzas militares de un Estado foraneo;

g- La disposicion de un territorio propio de un Estado para que otro Estado pueda agredir a un tercero;

h- El envio por parte de un Estado de grupos irregulares (generalmente denominados "paramilitares") o
mercenarios que lleven a cabo actos armados contra otro Estado.
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crimen de agresion. A diferencia de los otros crimenes del Estatuto, estos arti-
culos establecen un régimen jurisdiccional Gnico que determina cudndo el Fis-
cal del TPI es competente para iniciar una investigacion sobre un crimen de
agresion. Cuando una 'situacion' es referida al Fiscal por el Consejo de Seguri-
dad de la ONU, el articulo 15 ter del Estatuto establece que la jurisdiccion del
Tribunal se activa del mismo modo que para los otros crimenes del Estatuto,
lo que implica que el Fiscal puede iniciar una investigacion sobre el crimen de
agresion.

En tercer lugar, en cuanto a la adopcion y entrada en vigor de las
enmiendas, cabe destacar que éstas fueron adoptadas por consenso de acuerdo
con el articulo 5(2) del Estatuto y entraran en vigor de acuerdo con el articulo
121(5). Sin embargo, las disposiciones de ambos articulos (15 bis y 15 ter) deter-
minan que el Tribunal no podra ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de agre-
sion hasta que:

— al menos 30 Estados Parte hayan ratificado o aceptado las enmien-
das, y

— dos tercios de los Estados Parte hayan tomado una decision para

activar la jurisdiccion en cualquier momento después del 1° de
enero de 2017.
La adopcion de la enmienda sobre el crimen de agresion es real-
mente un hito en la historia del Derecho Internacional. Por primera
vez en la historia serd posible exigir a nivel internacional responsa-
bilidad penal por el uso ilegitimo de la fuerza que, por supuesto,
enlaza con el mandato esencial de las Naciones Unidas de mante-
nimiento de la paz. En esencia, la definicion del crimen de agresion
es la otra cara de la moneda de la prohibicion del uso de la fuerza
establecida en el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas.

Por tanto, desde Kampala, el Estatuto de Roma puede considerarse un
Tratado completo. En los anos proximos, el esfuerzo debera concentrarse en
conseguir que entren en vigor las nuevas previsiones relativas al crimen de
agresion (frente a ciertas pretensiones de seguir ampliando el ambito de com-
petencia del TPD. La afirmacion de la competencia del Tribunal y su ejercicio
efectivo sobre los cuatro crimenes actualmente definidos pasa por ser el camino
mas seguro para consolidar la Institucion.

4.—El TPI tiene actualmente abiertas investigaciones sobre situaciones
en 7 paises. Ya se ha pronunciado el primer fallo, precisamente en 2012 (el lider
de la milicia congolena Thomas Lubanga Dyilo ha sido declarado culpable de
crimenes de guerra por el reclutamiento de nifios soldado). En el frente poli-
tico, el nimero de Estados Parte ha ido creciendo de modo sostenido. En el
ambito diplomatico, Estados Unidos explora vias para un compromiso positivo
con el Tribunal sobre una base ad bhoc. Hay que destacar que el cambio de acti-
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tud por parte de Estados Unidos no se ha producido exclusivamente gracias al
impulso de la Administracion Obama sino que, de hecho, comenz6 durante el
segundo mandato de George W. Bush. La entonces Secretaria de Estado Con-
doleezza Rice reconocié que la politica de impulsar acuerdos bilaterales de
inmunidad con terceros paises era contraproducente y autodestructiva (como
"dispararse a los propios pies"). Estados Unidos no se ha opuesto o ha votado
a favor de dos Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
para remitir situaciones al TPI y desde 2009 ha participado activamente en los
trabajos de la Asamblea de Estados Parte.

En suma, el TPI en sus primeros diez afios ha demostrado una nota-
ble capacidad de resistencia ante sus propias debilidades y frente a aconteci-
mientos adversos, encontrandose en la actualidad firmemente establecido en el
marco de las Instituciones internacionales. Para muchos es el paradigma del
compromiso internacional en la lucha contra la impunidad y la exigencia de
responsabilidades penales por los crimenes mas atroces. Puede citarse como
exponente reciente que ilustra esta percepcion el hecho de que el nuevo
Gobierno de Tunez surgido tras la "primavera arabe", en su primera sesion,
decidio ratificar el Estatuto del TPI.

Resulta pertinente revisar algunos aspectos de interés actual y de pro-
vechosa reflexion para el futuro.

El incremento constante de miembros del TPI es de importancia capi-
tal. El sistema del Estatuto de Roma se basa primariamente en el consentimiento
de los Estados ya que, en definitiva, el Estatuto es un tratado internacional. Por
tal razon el Tribunal solo puede actuar con jurisdiccion penal global si todos
los Estados del mundo ratifican su Estatuto. La universalidad se erige asi en
una aspiracion fundamental, aunque evidentemente se trata de una meta difi-
cil de alcanzar y, en todo caso, a largo plazo. Las miras estan puestas ahora en
llegar a los 129 Estados Parte, que representan dos tercios de los Estados miem-
bros de las Naciones Unidas y, por tanto, una mayoria muy cualificada.

Paralelamente, existen otros indicadores para medir el grado de acep-
tacion politica del Tribunal, entre los que cabe fijarse en un elemento del sis-
tema que no esta basado en puridad en el consentimiento de los Estados Parte:
las remisiones de situaciones por el Consejo de Seguridad al Tribunal. El arti-
culo 13 del Estatuto ("ejercicio de la competencia") prevé en el parrafo b) que
el Tribunal podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crime-
nes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del Esta-
tuto si "el Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo Vil de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion
en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes". Por tanto,
el Consejo de Seguridad puede remitir situaciones al TPI (mds exactamente a
su Fiscalia) también cuando un Estado concernido no ha aceptado la jurisdic-
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cion del Tribunal. Las remisiones del Consejo de Seguridad se presentan asi
como una expresion alternativa de la aceptacion politica de la Institucion, en
nombre de la comunidad internacional, ya que el Consejo ejerce sus funciones
en favor de todos los Estados miembros de las Naciones Unidas.

Pues bien, hasta la fecha el Consejo de Seguridad ha acudido en dos
ocasiones al TPI. La primera vez que esto ocurri6 fue en el caso de Darfur, a
través de la Resolucion 1593 (2005), adoptada por 11 votos a favor, ninguno
en contra y 4 abstenciones (Argelia, Brasil, China y Estados Unidos). En 2011
tuvo lugar la remision (Resolucion 1970) de la situacion en Libia. Esta tuvo una
especial significacion puesto que se adoptd de manera unanime. Estados tra-
dicionalmente recelosos respecto del TPI (China, Rusia, Estados Unidos e
India) votaron a favor, lo cual sirvié para elevar la percepcion sobre el papel
e importancia del Tribunal en el contexto internacional. No obstante, 2012 ha
sido testigo de un cierto impasse en esta dinimica puesto que la situacion en
Siria no ha obtenido la luz verde de dos miembros del Consejo de Seguridad
-Rusia y China- para su remision al TPI pese a la peticion de numerosos Esta-
dos formulada desde el Consejo de Derechos Humanos. En todo caso, ademas
de valorar su significado en cuanto a la aceptacion politica del Tribunal, tam-
bién hay que calibrar las posibles consecuencias negativas de las remisiones
por parte del Consejo de Seguridad. Tales remisiones suponen una deriva en
cierto modo extravagante a la base del consentimiento del Estado afectado
sobre la que se apoya el sistema del Estatuto de Roma. Por supuesto que es
el Consejo de Seguridad —o6rgano con legitimidad suficiente— el que adopta
la decision, pero es el Tribunal quien soporta las consecuencias, en particular
la critica politica por la actuacion que se desencadena. Ademas, una vez efec-
tuada la remision, la pauta ha sido que el Consejo de Seguridad se ha desen-
tendido del seguimiento de las situaciones remitidas, que considera "aparca-
das" en otra via.

Ademas, ha de llamarse la atencion sobre la denominada "dimension'"
o "prevalencia" africana del TPI —la concentracion de su accion en Africa—,
que ha sido uno de los aspectos mas controvertidos en su trayectoria, sobre
todo a partir de las acusaciones vertidas con frecuencia en las Cumbres de la
Union Africana.

A este respecto convendria hacer algunas precisiones. En primer lugar,
Africa ha sido una region decisiva en el establecimiento del TPI. En la Confe-
rencia de Roma, e incluso antes, fueron los Estados africanos los que lucharon
por el establecimiento de un tribunal penal internacional a la vista de las atro-
cidades que habian tenido lugar en el continente, en especial el genocidio en
Ruanda, y las dificultades locales para exigir responsabilidades. De forma inme-
diata se cre6 el Tribunal Penal Internacional para Ruanda por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas el 8 de noviembre de 1994. Sin embargo, la
demanda africana no era meramente retorica ni pasajera sino que se tradujo en
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un movimiento a favor de la creacion de un tribunal estable. Hoy los Estados
africanos son, de lejos, el grupo mas numeroso de miembros del TPI.

En segundo lugar, aunque las declaraciones procedentes de los cuar-
teles generales de la Union Africana en Addis Abeba han sonado en ocasiones
abiertamente airadas y amenazantes, lo cierto es que ningun Estado africano ha
abandonado el sistema del Estatuto de Roma, posibilidad que existe segin el
Tratado. Es mas, la mayoria de los Estados africanos han cooperado con el TPI
en las investigaciones que ésta ha llevado a cabo en su territorio.

Quizas deba destacarse, en tercer lugar, la circunstancia de que la polé-
mica se generd en buena medida como consecuencia de la incriminacion por
el TPI del Presidente de Sudan, Ornar Al-Bashir. Antes de los esfuerzos de la
Fiscalia para obtener una orden contra el Presidente Al-Bashir hubo escasa con-
troversia, ni siquiera respecto de la remision de la situacion de Darfur al Tribu-
nal. Las reticencias surgieron a partir de los resultados claramente incriminato-
rios derivados de los trabajos de la Comision Internacional de Investigacion
sobre Darfur presidida por el juez Antonio Cassesse. Fue entonces cuando el
hombre mis poderoso de Africa utilizé el foro que le proporcionaba la Union
Africana para criticar el TPI utilizando para protegerse el escudo de los proce-
dimientos y dindmicas consensuales con que aquella Organizacion funciona.

En todo caso, las criticas en cuanto a la excesiva concentracion en Africa
del TPI deben analizarse también en contraste objetivo con los hechos. En solo
dos de las siete investigaciones sobre situaciones en el continente africano fue
la Fiscalia del TPI quien tomo la iniciativa. En los otros cinco casos la investiga-
cion fue iniciada por los propios Estados o por el Consejo de Seguridad.

Tal vez como forma de primar una especifica comprension africana en
la persecucion de los crimenes, por un lado, asi como con miras a eliminar
sombras de discriminacion desde otras regiones, en 2011 fue elegida por con-
senso en la Asamblea de los 121 Estados Parte como nueva Fiscal Jefe la gam-
biana Fatou Bensouda, sucediendo en el cargo al argentino Luis Moreno
Ocampo, una vez cumplido su mandato oficial de nueve anos.

Lo anterior no implica minusvalorar la controversia surgida respecto
del foco del TPI sobre Africa —region que, a la postre, ha sido descrita como
"el corazon del sistema del Estatuto de Roma"— sino que supone poner en
perspectiva los hechos. A su vez, estas consideraciones deben servir para negar
las insinuaciones de que los investigadores y fiscales del Tribunal son "antia-
fricanos" y deben revertir en una interpretacion de que actGan, precisa y acu-
sadamente, en favor de las victimas de dicho continente.

Dicho lo cual, también es claro que el TPI no afirmard su jurisdiccion
universal si no consigue llevar sus actuaciones mas alla de los confines de Africa.
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5.— El 10 de julio de 2012 el TPI pronuncio su primera sentencia. Tras
declarar en marzo culpable por crimenes de guerra a Thomas Lubanga, ex
lider rebelde congoleno, la sentencia, adoptada por unanimidad, ha conde-
nado a Lubanga a 14 anos de carcel por reclutamiento forzado de nifnos sol-
dado (menores de 15 anos) entre 2002 y 2003 en el genocidio que tuvo lugar
en la Republica Democritica del Congo, conocido como la "Segunda Guerra
del Congo". Los hechos enjuiciados se remontan al conflicto entre las etnias
hema y lendu, circunstancia que fue aprovechada por distintas partes- el
gobierno central de la Republica Democritica del Congo, Uganda y Ruanda-
interesadas en el control de las explotaciones de algunas riquezas de la zona
como oro, diamantes, petroleo, etc.. Lubanga fund6 la Union de Patriotas Con-
goleses, autora de diversas masacres, como los ataques a las localidades mine-
ras de Kilo, Kobu, y Sipri. Segin la organizacion pro derechos humanos
Human Rights Watch, so6lo en Kilo fueron asesinados a martillazos un cente-
nar de civiles. Tras estas atrocidades, de las que Lubanga es considerado autor
intelectual, rechazo6 adherirse al acuerdo de fin de hostilidades en Ituri en 2004
y, al ano siguiente, tras el asesinato de nueve cascos azules de la ONU en
Bunia, fue declarado en busca y captura junto con otros responsables de cri-
menes de guerra.

El TPI tard6 aproximadamente siete anos en resolver este caso desde
la detencion del inculpado (el juicio solo empezaria el 26 de enero de 2009).
Por otra parte, la sentencia dictada es susceptible de apelacion. Si bien la acu-
sacion pidio 30 anos de carcel para Lubanga, la Sala del Tribunal que ha inter-
venido ha tenido en cuenta a la hora de imponer la pena la cooperacion que
asegura haber tenido en todo momento por parte del acusado. Aunque un
namero de Estados —incluyendo Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Reino
Unido y Serbia— han declarado su disposicion a aceptar personas condenadas
por el TPI, no se ha decidido todavia el lugar en el cual Lubanga cumplira con-
dena. Sin perjuicio de los problemas técnicos y de procedimiento sufridos
durante la instruccion de la causa (con suspensiones incluidas y costes adicio-
nales) —de los que se han extraido importantes lecciones en cuanto a la apli-
cacion de las disposiciones del Estatuto de Roma para el futuro—, el TPI ha cul-
minado con la aludida primera sentencia la mision para la que fue creado v,
por ello, la sentencia del caso Lubanga ha servido para marcar un momento
importante en la vida del TPI. La insuficiencia de las pruebas y el desorden en
la investigacion implicaron que, en un momento del proceso, se oyeran rumo-
res de absolucion a favor de Lubanga. Realmente, habria sido una frustracion
del TPI que, tras instruir su primer caso, no hallara culpables.

Queda en todo caso el sinsabor de que no se trata de una sentencia
completa. Tendran que producirse nuevas audiencias con victimas, defensa y
Fiscalia para determinar si se repara a las victimas y la manera de hacerlo, deci-
sion que puede tardar muchos meses mas.
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El Tribunal Penal Internacional declar6 en marzo del presente ano cul-
pable de crimenes de lesa humanidad al senor de la guerra congoleno Germain
Katanga. Su causa estaba enfocada, casi en su totalidad, en la matanza ocurrida
en febrero de 2003 en la localidad de Bogoro, en el estado de Tturi (este de la
Republica Democritica del Congo), en la que al menos 200 personas perdie-
ron la vida. Entonces, Katanga era el comandante del grupo armado Fuerzas
Patridticas de Resistencia de Tturi. Sin embargo la Corte absolvié a Katanga de
las acusaciones de crimenes sexuales contra la poblacion.

Ya en 2012, uno de los principales companeros de batalla de Katanga
durante esos infames anos —Ngudjolo Chui— fue absuelto de estas mismas
acusaciones ante la falta de pruebas. Desde entonces, son habituales sus
demandas de asilo politico en Holanda.

Los procesos en curso actualmente, relativos a crimenes cometidos en
la Republica Centroafricana (5 situaciones), la Republica Democritica del
Congo (1 situacion), Uganda (1 situacion), Darfur (5 situaciones), Kenia (2 situa-
ciones) Libia (1 situacion) y Costa de Marfil (1 situacidon), mantienen viva la
llama de que el TPI tiene por delante una funcién que cumplir. Aun cuando las
causas indicadas estan en diferentes estadios -algunas en instruccion propia-
mente dicha y otras en fase de investigacion preliminar-, la Corte se presenta
en estos momentos como una instancia judicial plenamente operativa.

Uno de los desafios centrales para el futuro inminente del TPI es pro-
mover una vision integrada y mejor articulacion del Estatuto de Roma con los
ordenes jurisdiccionales de los Estados Parte. A menudo el TPI es percibido
como una instancia judicial que trabaja de forma aislada en su "burbuja de La
Haya". Sin embargo, la complementariedad es la base genuina del sistema del
Estatuto de Roma. Los Estados tienen la responsabilidad primaria de investigar
y perseguir los crimenes tipificados en el Estatuto y el TPI es solo el recurso
de ultima instancia para los Estados que no cumplen con sus responsabilida-
des, ya sea por incapacidad o por falta de voluntad.

Como ha indicado la Juez argentina del TPI Silvia Fernandez de Gur-
mendi, "la cooperacion siempre ha sido el principal desafio para la Corte y
para los tribunales internacionales. No siempre es facil conseguirla, porque
hasta los paises y las organizaciones que en principio la apoyan, por diversas
razones no siempre estan dispuestas a cooperar en ciertas cuestiones". Incluso,
"a veces, las organizaciones no gubernamentales (ONGs) del sector tienen la
sensacion de que cooperar con la Corte puede poner en peligro sus propios
objetivos. Asi que son reacias a la cooperacion o, al menos, a la cooperacion
abierta. Y eso siempre es un problema, porque la Corte necesita que esa infor-
macion esté disponible, para poder utilizarla en los procesos".
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6.— A la vista de la trayectoria del TPI hasta el momento, de sus acti-
vidades, crecimiento solido en niimero de Estados Parte y consolidacion de su
jurisdiccion, existe un sentimiento general de satisfaccion por lo conseguido.
Sin embargo, esto no puede llevar a instalarse en la complacencia. El 102 ani-
versario ha de servir asimismo para hacer un examen critico de las deficiencias
advertidas en su funcionamiento y para movilizar un mayor compromiso de
los Estados a fin de extraer el maximo potencial de la Institucion creada por el
Estatuto de Roma.
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