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Tor KREVER

IMPARTIENDO JUSTICIA GLOBAL

A CorTE PENAL Internacional (CPI) es el nuevo aspirante a

institucién mundial establecida por las grandes potencias desde

1945". Su estatuto, aprobado en una conferencia celebrada

en Roma en 1998, fue ratificado por el minimo necesario de
sesenta Estados en 2002; la Corte abri6 sus puertas en La Haya en el
verano siguiente. La CPI plantea cuestiones tanto de caracter politico —
su relacion con las grandes potencias, sobre todo con Estados Unidos,
y su funcién en los conflictos mundiales— como juridico. La historia
del derecho penal internacional tiende a ser contada como una historia
teleologica de progreso irreversible, en el que la violencia procedente
de los frios célculos de los Estados da paso a una justicia suprapolitica.
Entre los hitos en este camino estin los intentos anteriores a 1914 para
mitificar la guerra entre las potencias europeas, cuando unos abogados
suizos lanzaron la idea de un tribunal internacional para respaldar los
primeros Convenios de Ginebra y de La Haya, o la lectura de cargos del
Tratado de Versalles contra el kaiser por delitos contra «la moral inter-
nacional y la inviolabilidad de los tratados», que no dio mucho de si.
Mas prominentes fueron los juicios de Nuremberg y Tokio (1945-1946)
contra determinados funcionarios y altos cargos alemanes y japoneses
previamente seleccionados, el Tribunal Penal Internacional ad hoc para
la antigua Yugoslavia, establecido con caracter especial en 1993 por el
Consejo de Seguridad de la ONU para juzgar a los dirigentes serbios —y
a un namero mucho menor de croatas y bosnios — por «crimenes contra
la humanidad», asi como el menos célebre Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, creado por el Consejo de Seguridad en 1995. Al final de

“Mi agradecimiento a Teresa Almeida Cravo y a Rob Knox por sus comentarios cri-
ticos de una version anterior, y a Paul Clark por las discusiones de los casos libios.
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esta narrativa se encontraria la Corte Penal Internacional, «el hito mas
elevado hasta la fecha en la larga batalla del ser humano en pos de la
rendicién de cuentas»’.

La historia real es un asunto menos romantico, marcado en todo momento
por la politica de poder. Este ensayo examinara el contexto en el que se
cred la cp1, las motivaciones de los Estados que la establecieron y el regis-
tro de sus actuaciones hasta la fecha, con el objetivo de proporcionar una
especie de mapa catastral aproximado del terreno juridico y politico, como
base para una evaluacién inicial de la primera década de la Corte.

Precedentes

Tradicionalmente, el derecho internacional ha sido concebido como un
marco horizontal basado en Estados iguales y soberanos que se ajusta-
ban de mutuo acuerdo a las normas y los tratados. Los Estados podian
violar las obligaciones juridicas internacionales sin que las personas
fisicas involucradas incurrieran en responsabilidad penal alguna. Los tri-
bunales de Nuremberg y Tokio de la posguerra marcaron una ruptura
importante con esta concepcidn: por primera vez en la historia moderna,
los individuos de las potencias derrotadas debian considerarse responsa-
bles de esas infracciones ante un tribunal constituido por sus vencedores.
Estados Unidos zanjé las dudas y consideraciones de los demas aliados,
imponiendo el marco juridico para la constitucién de un Tribunal Militar
Internacional (TMI) encargado de enjuiciar a figuras seleccionadas de las
potencias del Eje. La puesta en marcha del T™MI se anunci6 el 8 de agosto
de 1945, en el interludio entre el bombardeo atémico de Hiroshima y el de
Nagasaki; emiti6 sus primeras acusaciones desde el Palacio de Justicia de
Nuaremberg dos meses después. En Tokio, el propio general MacArthur
proclamé el establecimiento del Tribunal Militar Internacional para el
Lejano Oriente en enero de 1946 y procedié a nombrar a sus jueces.

Cualesquiera que fueran los fines perseguidos por los tribunales de
Nuremberg y Tokio, es un hecho ampliamente reconocido que la justicia
como tal no estaba entre ellos. El presidente del Tribunal Supremo de
Estados Unidos Harlan Fiske Stone desestimo el juicio de Nuremberg
como un «linchamiento de alto standing» que operaba bajo una «falsa
fachada de legalidad», «un fraude demasiado moralizante» para su gusto=.

'Erna Paris, The Sun Climbs Slow: The International Criminal Court and the Struggle
for Justice, Nueva York, 2009, p. 19.
>Véase Alpheus Thomas Mason, Harlan Fiske Stone, Nueva York, 1956, pp. 715-7106.
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Muchos, alemanes incluidos, que estaban felices de asistir a la ejecucion
de oficiales nazis por lo que habian hecho se resistieron, sin embargo, a
aceptar un tribunal de esta indole. Los principios de la legislacion vigente,
de imparcialidad y de jurisdiccién legalmente establecida fueron pisotea-
dos, junto con cuestiones basicas como son el hibeas corpus, el derecho
de apelacion y la admisibilidad de las pruebas. Al igual que en los juicios
farsa de Stalin, el procedimiento estuvo marcado en todo momento por un
aire de inevitabilidad: «Acabardn todos colgados», segtin el famoso brin-
dis del fiscal soviético Andrei Vishinski3. Contraviniendo el principio de
nullum crimen, nulla poena sine lege (no hay delito ni castigo en ausencia de
ley previa), las acusaciones incluian crimenes de nuevo cufio, tales como
«guerra de agresion» o «crimenes contra la humanidad», lo que equivalia
a una criminalizacién ex post facto. La jurisdiccién de los tribunales fue
establecida por decreto de las potencias ocupantes, que designaron tanto
a los fiscales como a los jueces, al tiempo que se otorgaban a si mismas la
impunidad. Tal y como el juez indio Radhabinod Pal manifest6 en su voto
disidente en Tokio, al parecer «solo una guerra perdida es un crimen». La
impunidad de los vencedores conmocioné a Hans Kelsen, tal vez el prin-
cipal defensor de una corte penal internacional en aquel momento, que
declaré que Nuremberg podria servir solo a modo de ejemplo negativo
para la causa de la justicia internacional+.

En cuanto al principio de la responsabilidad individual, la novedad intro-
ducida por los tribunales de Nuremberg y de Tokio, esta venia siempre
supeditada a los intereses politicos y econémicos de los Aliados. No solo
el emperador Hirohito, sino toda la familia imperial fueron protegi-
dos por MacArthur. En virtud del concepto de «arrepentimiento» —en
la practica: manifestaciéon de la voluntad de servir a los nuevos amos—
la mayoria de los exnazis eludieron rendir cuentas. Tampoco puede
decirse que Nuremberg y Tokio tuvieran un efecto disuasorio, ya que
la aplastante superioridad militar de los Aliados ya habia logrado ese
efecto. También se ha argumentado que el valor de los tribunales no
fue tanto juridico como didactico y expresivo (en otras palabras, fue-
ron juicios farsa internacionales). Pero ¢expresivo de qué? El escritor
y jurista aleman Ronen Steinke ha sugerido que lo que los tribunales

3 Telford Taylor, The Anatomy of the Nuremberg Trials, Nueva York, 1992, p. 21.
4Véase Hans Kelsen, «Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a
Precedent in International Law?», International Law Quarterly, vol. 1, nim. 2,
verano de 1947, pp. 153—171. Para una critica actualizada, véase Danilo Zolo, Victors’
Justice: From Nuremberg to Baghdad, Londres y Nueva York, 2009.
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penales internacionales pueden suministrar por encima de todo es una
«confirmacién autorizada de una cierta narrativa de la “verdad histo-
rica”». En esto, Nuremberg tuvo mucho éxito. Estados Unidos habia
estado dispuesto a negociar con la Alemania de Hitler hasta diciembre
de 1941, y con la Francia de Vichy hasta el final. A finales de la década
de 1930, Gran Bretafia y Francia habian considerado apoyar al régimen
nazi contra la URSS. Esas mismas caracteristicas que comprometieron
Nuremberg y Tokio en términos juridicos —proclamacion ex post facto de
«crimenes contra la humanidad» y «guerra de agresién», impunidad de
los vencedores, etcétera — resultaron muy eficaces a la hora de establecer
una nueva «verdad» narrativa de los Aliados en tanto que defensores de
la paz y la humanidad.

La impunidad de los vencedores y su identidad como garantes de la paz
internacional se recogen en la Carta de las Naciones Unidas redactada en
Estados Unidos. Ello significa que la potestad de determinar la legalidad
de las guerras queda exclusivamente en manos de los cinco miembros
permanentes con derecho a veto del Consejo de Seguridad de la oNU.
La Carta de la oNU fue aprobada en San Francisco en junio de 1945,
pocas semanas antes de la creacién del Tribunal de Nuremberg; muchos
pensaron que un tribunal penal internacional que siguiera ese mismo
guion seria una extension natural de la construccién institucional global
por parte de Washington. En los primeros borradores de la Convenciéon
para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, que la Asamblea
General de la oNU adoptd en 1948, se incluyé un modelo de estatuto
de un tribunal internacional para juzgar el genocidio. La propuesta se
cay6 del acuerdo final y en su lugar la Asamblea General encomend6 a
la Comisién de Derecho Internacional de la ONU (cDI) la preparacion
de un proyecto de estatuto de una corte penal internacional permanente,
asi como un cédigo de crimenes. La Comisiéon presentd su plan para
la nueva institucién juridica seis afios después. Sin embargo, durante
la Guerra Fria, mientras Estados Unidos perpetraba sus propios actos
de agresion en Corea, Reptblica Dominicana, Vietnam, Laos, Camboya,
El Salvador, Granada, Honduras, Nicaragua y otros paises, resultaba
evidente que una instituciéon de ese tipo iba a tener poca utilidad para
Washington.

s Ronen Steinke, The Politics of International Criminal Justice: German Perspectives
from Nuremberg to The Hague, Oxford, 2012, p. 9.



72 NLR 85

Antecedentes

Solo con la victoria estadounidense en la Guerra Fria la justicia penal
internacional resurgiria como una herramienta poderosa en la politica
del «nuevo orden mundial». Una propuesta inicial, lanzada por el minis-
tro de Asuntos Exteriores aleman Hans-Dietrich Genscher en abril de
1991 a raiz de la primera guerra del Golfo, fue acusar a Sadam Husein
ante un tribunal «tipo Naremberg». La Administracién de Bush se
mostré fria ante la idea: el Carnicero de Bagdad sin duda aprovecharia
la ocasion para explicar lo cercanos que habian sido sus vinculos con
Washington. Pero la iniciativa alemana era significativa. En las décadas
posteriores a Nuremberg, los juristas alemanes se habian quejado amar-
gamente de la justicia de los vencedores impuesta alli, deplorando la
infraccién de nullum crimen y otros principios del derecho positivo. Con
el fin de la Guerra Fria, sin embargo, la Republica Federal de Alemania
se mostro6 dispuesta a aplicar un poco de justicia del vencedor de su propia
cosecha a los funcionarios de la RDA. Asi, se establecieron departamen-
tos fiscales especiales bajo la autoridad de los ministros de Justicia de
los Lander; las primeras acusaciones fueron formuladas en septiembre
de 1991 y entre los acusados habia guardias fronterizos de Alemania
Oriental, funcionarios del Consejo Nacional de Defensa y miembros del
politburé del SED. En total casi 100.000 exfuncionarios de la RDA fueron
investigados por crimenes de Estado en el transcurso de la década de
1990 y alrededor de quinientos fueron sentenciados®.

Una vez mais, se imponia con toda su fuerza la necesidad de establecer
una «verdad» histérica. «Tenemos que conseguir deslegitimar el régi-
men de la RDA», explicaba Klaus Kinkel, ministro de Justicia de Kohl
y protegido de Genscher que pronto sucederia a este como ministro
de Asuntos Exteriores. El principio de nullum crimen no se aplicaria, y
asi lo confirmaba’ el Bundesverfassungsgericht [Tribunal Constitucional].
Aunque los acusados no habian violado ninguna ley de la RDA, deberian
haber actuado de acuerdo con las leyes de humanidad, segtin se deduce
de las formulaciones de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Si bien es cierto que algunos denunciaron el especticulo,
la criminalizacién de iure del régimen de la RDA ayudé a legitimar una
reconstruccion social de los Linder orientales que, orquestada desde
Bonn, implic6 despidos masivos en todos los ambitos de la vida.

°R. Steinke, Politics of International Criminal Justice, Ibid., p. 63.
7 Ibid., pp. 68-72.



Krever: CPI 73

La desintegracion de Yugoslavia demostré ser un terreno mas fértil que
el de Iraq para la aplicacién de la justicia penal internacional. El «reco-
nocimiento preventivo» por parte de Kohl y Genscher de la secesion de
Eslovenia y Croacia respecto de la Federacién Yugoslava en 1991 fue acla-
mado como un triunfo de la nueva y resolutiva politica exterior alemana.
En Maastricht, en diciembre de 1991, durante una sesién de negocia-
cién que durd toda una noche, Kohl presioné con éxito para que toda la
Comunidad Europea hiciera suya la postura alemana. Se suponia que el
«reconocimiento preventivo» propiciaria un alto el fuego entre las rept-
blicas separatistas y las fuerzas federales, pero dicho reconocimiento fue
proclamado sin garantizar ningtn tipo de seguridad para la importante
minoria serbia en Croacia y sin tener en cuenta sus efectos colatera-
les en el conjunto del territorio yugoslavo. Washington, con la mente
puesta en Oriente Medio y en la disolucién de la Unién Soviética, se
habia opuesto a la intervenciéon en Yugoslavia. Pero la «salida a escena»
de Alemania (como dijo Lawrence Eagleburger, del Departamento de
Estado de Estados Unidos) estimul6 a la Casa Blanca a adoptar un papel
de liderazgo, presionando ahora a Bosnia-Herzegovina hacia la secesion,
algo que Alemania se habia resistido a hacer. La guerra de Bosnia esta-
116 en abril de 1992, precisamente el dia en que Occidente reconocié
la independencia de esa republica. Los serbios de Bosnia se hicieron
con la artilleria del ejército yugoslavo en retirada y se dispusieron a ase-
gurar sus propias zonas de control; mientras, las fuerzas de Tudjman
proyectaban expandir Croacia®. En agosto de 1992, la prensa occidental
publicaba imagenes, inevitablemente selectivas, de atrocidades serbias
en Bosnia y de «campos de concentracién». Kinkel, que ahora habia
sucedido a Genscher como ministro de Asuntos Exteriores alemdn,
hizo suyo un llamamiento que habia lanzado Human Rights Watch
para la creacién de un tribunal internacional®. El Gobierno entrante
de Clinton adoptaria una linea mas dura contra los serbios: vetando la
propuesta Vance-Owen de reparto de poder, imponiendo un zona de
exclusion aérea y lanzando ataques de la OTAN contra posiciones serbias
en Bosnia. Madeleine Albright consideraba que la idea de un tribunal
penal internacional se integraba perfectamente en ese plan.

En mayo de 1993, la Resolucién 808 del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas establecié el Tribunal Penal Internacional para

8 Susan Woodward, Balkan Tragedy: Chaos and Dissolution after the Cold War,
Washington DC, 1995, pp. 183-188.
9 Pierre Hazan, Justice in a Time of War, College Station (TX), 2004, p. 20.
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la ex-Yugoslavia (el primer tribunal en su género desde la década de
1940), para investigar y procesar a «personas responsables de graves
violaciones del derecho internacional humanitario». El TPIY se ins-
talé en el edificio Aegon Seguros de La Haya y formul6 sus primeras
acusaciones en noviembre de 1994. A continuacién se establecié una
colaboracién estrecha y duradera entre la oficina del Fiscal General y
el personal de la 0TAN, que de hecho hacia las veces de fuerza policial
del tribunal. Mientras Washington negociaba un acuerdo entre croatas y
musulmanes para que unieran sus fuerzas contra los serbios de Bosnia,
reequipaba el ejército croata y supervisaba su brutal limpieza étnica de
al menos 200.000 serbios de la Krajina, la fiscal Louise Arbour miraba
feliz para otro lado™. La narrativa que debia imponerse habria de pintar la
compleja tragedia de Yugoslavia como un caso de «agresion serbia», con
exclusion de cualquier consideraciéon respecto del papel que las poten-
cias extranjeras habian jugado en ella. Cuando en 1999 comenzaron los
dos meses de bombardeos de Yugoslavia por parte de la OTAN, la res-
puesta de Arbour fue emitir una acusacién contra Milosevic. De hecho
la utilizacién de bombas de racimo y los ataques de la OTAN a trenes
civiles, a convoyes de camiones, puentes y centros de medios de comu-
nicaciéon cafan dentro del dambito de competencia jurisdiccional de la
Corte. Pero después de una investigacién superficial, la Fiscalia General
rechaz6 la posibilidad de emitir acusaciones contra los lideres occiden-
tales con el argumento de que las declaraciones de prensa de «los paises
de la OTAN son generalmente fiables»". El publicista de la OTAN Jamie
Shea lo expuso atiin mas claramente: «Fueron los paises de la OTAN los
que establecieron el Tribunal, y son ellos los que lo financian y los que lo
vienen sosteniendo desde su origen»*. Estdbamos, una vez mas, ante un
caso paradigmatico de justicia de los vencedores: las grandes potencias

°Tres generales del ejército croata, Ante Gotovina, Ivan Cermak y Mladen Markac,
serian luego procesados por el TPIY en 2008 por su participacién en la «Operacién
Tormenta». Los tres fueron absueltos (Gotovina y Markac, en apelacién) y regresa-
ron a Croacia, donde fueron recibidos como héroes.

" Commiittee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the
Federal Republic of Yugoslavia [Informe Final a la Fiscalia a cargo del Comité
Establecido para Investigar la Campafia de Bombardeos de la oTaN Contra la
Republica Federal de Yugoslavia], 13 de junio de 2000, parigrafo go. Posteriormente
la tercera fiscal general escribiria que, con la respuesta recibida a su requerimiento
de informacién acerca de las acciones de la OTAN, «comprendi que habia topado
con el limite del universo politico en el que el tribunal tenfa permitido funcio-
nar»: Carla del Ponte, Madame Prosecutor: Confrontations with Humanity’s Worst
Criminals and the Culture of Impunity, Nueva York, 2009, p. 6o.

2Véase David Chandler, «International Justice», NLR 6, noviembre—diciembre de 2000,
p. 64 [ed. cast.: «Justicia internacional», NIR 6, enero-febrero de 2001, pp. 156-177].
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sirviéndose de tribunales post bellum (o, en el caso de Milosevic, tribu-
nales in bello) para criminalizar a sus oponentes derrotados, mientras su
propia conducta queda por encima del escrutinio judicial®.

Modelos

Alentados por el lanzamiento del TP1Y, los grupos de presién de los
derechos humanos renovaron sus esfuerzos en favor de un tribunal inter-
nacional permanente. La Comisién de Derecho Internacional (cp1) de la
ONU recibié una vez mas el encargo de redactar el estatuto de un tribunal
internacional, y en esta ocasion el interés diplomatico en torno a su trabajo
fue bastante mayor. Gran parte del trabajo preparatorio fue suscrito por
Washington, que queria reservar un papel central al Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas que le permitiera usar su veto para evitar cualquier
investigacién de crimenes estadounidenses. El Gobierno de Clinton mostr6
una buena disposicion ante la propuesta inicial de la cDI para la creacién de
un tribunal siguiendo el modelo de los tribunales de Yugoslavia y Ruanda,
bajo control estrecho del Consejo de Seguridad®. Actuando por recomen-
daci6n de la cp1, la Asamblea General de Naciones Unidas estableci6 un
Comité Preparatorio en 1996 para elaborar los detalles.

Mientras tanto, las organizaciones no gubernamentales y los grupos
de presion en favor de una justicia internacional, que habian crecido de
manera exponencial con el final de la Guerra Fria, hicieron campafia
en favor de un tribunal «independiente», es decir, una institucién sui
generis de caracter global y auténomo. En 1995 Amnistia Internacional,
Human Rights Watch y otras dos docenas de organizaciones crearon
un grupo coordinador, la Coalicién por la Corte Penal Internacional
(ccpi), que obtuvo financiacién de las fundaciones Ford y MacArthur.

B El tribunal ad hoc para Ruanda con sede en Arusha, Tanzania, no ha sido menos
controvertido. Su tendencia favorable a la imputacién, unida a su incapacidad para
perseguir los crimenes del Frente Patriético Ruandés (FPR) de Paul Kagame, ha
llevado incluso a defensores entusiastas de la Corte como Human Rights Watch a
lamentar la politizacién de la institucién (véase su «Letter to the Prosecutor of the
ICTR», 26 de mayo de 2009). Si el tribunal para Yugoslavia ofreci6 la cobertura
justificativa para la agresién de la OTAN, el tribunal ruandés ha facilitado la propa-
ganda ideolégica que permite al FPR mantener su estatus de victima y obtener una
aparente impunidad —y apoyo occidental- para su régimen agresivo y autoritario.
“+Trinidad y Tobago propuso a la Asamblea General de la ONU en 1989 la creacién
de un tribunal internacional para perseguir el trafico de drogas, para el que las islas
se habian convertido en una base importante.

5James Crawford, «The ILC’s Draft Statute for an International Criminal Tribunal»,
American Journal of International Law, vol. 88, nim. 1, enero de 1994, p. 140.
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Su coordinador opiné que «el control del Consejo de Seguridad de la
ONU podria reducir la Corte Penal Internacional a una mera farsa, inca-
paz de impartir justicia internacional frente a los perpetradores de las
naciones poderosas, sino tan solo a los de paises pequefios y débiles».
Desde comienzos de 1997, las organizaciones no gubernamentales fue-
ron ganando un apoyo estatal inesperado. Aunque excluida del Consejo de
Seguridad de la oNU, Alemania, sin embargo, estaba decidida a desempe-
flar un papel central. Kinkel nombr6 a Hans-Peter Kaul como jefe del
Departamento de Derecho Internacional del Ministerio de Asuntos
Exteriores aleman, al tiempo que aumento la delegacién de su pais en el
Comité Preparatorio en Nueva York de dos a siete miembros?. El equipo
de Kaul organiz6 a otros Estados no miembros del Consejo de Seguridad
con ambiciones globales, como Canad3, y a lacayos de la Unién Europea,
como los Paises Bajos, en un bloque que se apod6 a si mismo «el grupo
de ideas afines». Su objetivo era una cPI «independiente», en el sentido
de que el fiscal deberia tener la facultad de actuar de oficio para ini-
ciar investigaciones sin necesidad de recibir instrucciones del Consejo
de Seguridad de la oNU; pero lo que no perseguian (tal y como Kaul
y Kinkel dejaron claro a los escépticos funcionarios de los Ministerios
alemanes de Interior y de Defensa) era una Corte imparcial. Los ciuda-
danos alemanes, entre ellos los pilotos de la Luftwaffe que surcaron los
cielos de los Balcanes, quedarian protegidos de enjuiciamiento en virtud
del principio de complementariedad: la cP1 solo investigaria aquellos
casos en los que el sistema judicial nacional fuera incapaz de hacerlo®.
El grupo de ideas afines utilizé ticticas largamente perfeccionadas en la

© William Pace, citado en David Bosco, Rough Justice: The International Criminal
Court in a World of Power Politics, Oxford 2014, p. 41. Excelente ejemplo de la pro-
fesionalizacion del grupo de presion de los derechos humanos, Pace ha trabajado
en Amnesty International, en el Center for the Development of International Law
y en el Hague Appeal for Peace; es cofundador de la International Coalition for the
Responsibility to Protect, presidente del consejo directivo del Center for UN Reform
Education, miembro consultor del Consejo Directivo de One Earth Foundation,
cofundador del Comité de Direccién de ONG para la Comisién de la ONU para el
Desarrollo Sostenible y del Grupo de Trabajo de ONG sobre el Consejo de Seguridad
de la oNU; director ejecutivo del World Federalist Movement-Institute for Global
Policy, asi como Coordinador de la ccPI.

7R. Steinke, Politics of International Criminal Justice, cit., p. 101. Formado juridica-
mente en Heidelberg, la carrera diplomatica de Kaul incluia Israel, Washington,
Oriente Medio y la ONG.

8 Ibid., pp. 111-114. Kinkel puso el peso del Ministerio de Asuntos Exteriores aleméan
al servicio de las tacticas de Kaul en un articulo publicado con su nombre en la
revista juridica mas prestigiosa de Alemania: Klaus Kinkel, «Fiir einen funktions-
fihigen Weltstrafgerichtshof», Neue Juristische Wochenschrift, Heft 43, 1997.
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Comunidad Europea: hacerse con la presidencia de los comités clave (el
mismo comité preparatorio fue presidido por un funcionario holandés,
Adriaan Bos), pescar el apoyo de los pequefios Estados y utilizar con
astucia la psicodindmica de las sesiones de noche completa para la ela-
boracién de acuerdos.

La Comisién Preparatoria de la CPI se movi6 con una presteza inusual
tratdndose de un organismo de Naciones Unidas. Se convocé una «con-
ferencia de plenipotenciarios» para reunirse en Roma el 15 de junio de
19938. Alli, 5.000 representantes de ciento sesenta Estados se reunieron
en las oficinas de la FAO con el fin de negociar lo que se conoceria como
el Estatuto de Roma. Junto a los diplomaticos habia representantes de
cientos de organizaciones no gubernamentales, todos ansiosos por asis-
tir al nacimiento del tribunal. Bos habia caido enfermo, y su lugar como
presidente fue ocupado por el diplomatico canadiense Philippe Kirsch.
Muchas cuestiones se delegaron a grupos de trabajo, pero las esenciales
(los limites competenciales de la Corte, la potestad para actuar de ofi-
cio de la Fiscalia y el papel del Consejo de Seguridad y, por ultimo, las
tipificaciones basicas de los delitos) fueron negociadas por Kirsch entre
bastidores™. Estados Unidos presioné para limitar la jurisdicciéon a los
nacionales de los Estados parte, es decir, aquellos que firmaran y rati-
ficaran el Estatuto, que vendrian a ser los Estados miembros de la cP1.
(Estados Unidos entendia que el Congreso no ratificaria el Estatuto en
un futuro previsible, por lo que se consideraba a si mismo, de facto, un
Estado no-miembro). David Scheffer, asesor juridico del Departamento
de Estado y el hombre clave de Clinton en Roma, habia amenazado con
que Estados Unidos se opondria activamente a la Corte si se le concedia
jurisdiccion universal. En cuanto a como debian ponerse en marcha las
investigaciones de esta, Estados Unidos apoy6 la propuesta inicial de la
cDI conforme a la cual «la Fiscalia deberia actuar solo en los casos pre-
sentados ya sea a instancias de un Estado parte del tratado o a iniciativa
del Consejo [de Seguridad]», siempre y cuando este tltimo determine
que los casos que tienen que ver con sus funciones en virtud del Capitulo
viI de la Carta de las Naciones Unidas (es decir, la paz y la seguridad
internacionales) deben ser considerados por la Corte*. Washington se
opuso a conceder al fiscal facultades para actuar de oficio.

9 William Schabas, An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge,
2011, p. 20.

20 David Scheffer, «The United States and the International Criminal Court»,
American Journal of International Law, vol. 93, nim. 12, enero de 1999, p. 13.
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Roma y después

El proyecto de estatuto preparado por la comisién de Bos dejé mas de
1700 cuestiones entre corchetes pendientes de resolver. Pero Kaul
habia examinado el texto y marcado en negrita todas las disposiciones
que tuvieran el apoyo del grupo de ideas afines: «Envié esta version del
proyecto de estatuto a la misién alemana de la ONU en Nueva York. Lo
fotocopiamos, lo encuadernamos y se lo remitimos a todas los delega-
ciones de ideas afines. Les dijimos: “Solo tenéis que mirar el texto en
negrita”»?. Scheffer, en cambio, se quejé de haber tenido que dedicar
«tanto tiempo a la diplomacia bilateral», para que en las Gltimas cua-
renta y ocho horas de la conferencia «el texto del tratado fuera sometido
a un misterioso y excluyente proceso de revisién a puerta cerrada por
parte de un reducido ntimero de delegados, en su mayoria del grupo de
ideas afines, para cerrar acuerdos con los que atraer el apoyo de deter-
minados gobiernos vacilantes a un texto que finalmente se terminé a las
dos de la madrugada del Gltimo dia de la conferencia, el 17 de julio».

Scheffer estaba furioso porque, en virtud del articulo 12 del Estatuto, la com-
petencia del tribunal se extendia a los delitos cometidos por ciudadanos de
un Estado no miembro en el territorio de un Estado miembro, dejando a los
estadounidenses tedricamente vulnerables ante la misma. Las garantias que
dieron los delegados alemanes y canadienses de que los ciudadanos esta-
dounidenses estarian protegidos por la capacidad del Consejo de Seguridad
de la ONU de aplazar cualquier investigacién sine die, asi como por el princi-
pio de complementariedad, no surtieron ningiin efecto. Scheffer exigié una
limitacién de la competencia de la Corte: la acusacién debia depender de la
conformidad del Estado de origen del acusado. India, en sentido contrario,
present6 una enmienda de tGltima hora para que el uso de armas nucleares,
quimicas y biologicas se definiera como crimen de guerra, y para que la CP1
fuera totalmente independiente del Consejo de Seguridad. Con el acuerdo
a punto de naufragar, las dos mociones quedaron aplazadas, y este texto en
version «lo tomas o lo dejas» (segiin expresion de Scheffer) «fue trasladado
de urgencia para su adopcién horas mas tarde, sin debate, en la noche del
17 de julio»®. La votacién final registré ciento veinte votos en favor de la
adopcion, siete en contra (Estados Unidos, Israel, China, Cuba, Siria, Iraq y
Yemen) y veintiuna abstenciones.

2 Entrevista en D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 46.
22D. Scheffer, «The Us and the 1cc», p. 20.
2 Ibid.
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A primera vista, el resultado en Roma contrasta claramente con la con-
ferencia de San Francisco de cincuenta afios atrds, cuando Washington
logré orquestar un acuerdo internacional para unas Naciones Unidas
disefiadas al servicio de la estrategia global de Estados Unidos*. Si el
poder norteamericano no habia disminuido desde entonces, si parecia
haberlo hecho su atencién a la hora de dictar planes institucionales.
Mucho se ha hablado de la oposicién estadounidense a la CP1, y no ha
habido escasez de diatribas contra la Corte por parte del establishment
en Washington; sin embargo, seria un error ver en ello un plante de
Estados Unidos ante un tribunal internacional per se. Estados Unidos
habia apoyado firmemente el proyecto inicial de la cp1, que prefiguraba
la Corte como un apéndice del Consejo de Seguridad de la oNuU. Tal y
como subrayé Scheffer: «Estados Unidos no se opuso. De hecho fui-
mos firmes partidarios de la Corte desde el principio; la cuestiéon era
saber qué tipo de Corte seria. Nuestra posicién era que queriamos esta
Corte, pero queriamos que el Consejo de Seguridad fuera el responsable
de activar los casos»*. Todos los Estados principales habian apoyado el
Proyecto de la cDI en 1994, y Washington tenia sobradas razones para
esperar que su realizacién no presentaria sobresaltos. Si hubiera sospe-
chado que los alemanes y los canadienses iban a maniobrar para ganar
protagonismo, Estados Unidos quizd habria mantenido el proceso de
redaccién del Estatuto bajo el control del secretario general de Naciones
Unidas, en lugar de abrirlo a los procedimientos de la Asamblea General,
donde impera la norma de un Estado, un voto.

Asi las cosas, a partir de 1997 —coincidiendo con la crisis financiera
asiatica, el bloqueo de Iraq y el conflicto a fuego lento en los Balcanes—
la campafia del grupo de ideas afines, liderada por Alemania, cogié al
Gobierno de Clinton a contrapié. Mientras Scheffer luchaba para unir
a sus aliados del p5 en Roma, las tltimas instrucciones de Washington
no llegaron sino hasta pasadas cuatro semanas de las cinco de conferen-
cia®®. (Clinton estaba tal vez més preocupado por el inminente escindalo
Lewinsky). En cambio, Estados Unidos envié una gran delegacién a
la Comisién Preparatoria posterior a Roma, que se haria cargo de los
detalles de funcionamiento de la Corte. En realidad, tal y como puede
deducirse de un examen pormenorizado del Estatuto de Roma, Scheffer
y sus colegas tendrian poco de qué quejarse de la version final.

24Véase Peter Gowan, «US: UN», NLR 24, noviembre-diciembre de 2003 [ed. cast.:
«US: UN», enero-febrero de 2004, pp. 5-26].

2 Citado en E. Paris, The Sun Climbs Slow, cit., p. 261.

26 Ruth Wedgwood, «Fiddling in Rome: America and the International Criminal
Court», Foreign Affairs, vol. 77, nim. 6, 1998.
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Segun los términos del Estatuto, la cPI goza de jurisdiccion sobre cuatro
categorias de delitos, cada una de ellas mal definida: genocidio, crime-
nes de lesa humanidad, crimenes de guerra y «agresién» que, segin el
Preambulo del Estatuto, son los «crimenes mas graves que conciernen
a la comunidad internacional en su conjunto»)”. Todos los Estados que
hayan ratificado el Estatuto ganan un puesto y un voto en la Asamblea de
los Estados Miembros, que es la responsable de la elecciéon del fiscal de la
Corte y de los dieciocho jueces encargados de supervisar las instrucciones
y los juicios, asi como de resolver los recursos. (Aunque los jueces han
de ser nacionales de los Estados miembros, no es asi en el caso del fiscal,
con lo que dicho cargo queda abierto a un estadounidense)?®. El fiscal,
nombrado para un mandato de nueve afios no renovable, es el encargado
de revisar la informacién sobre posibles crimenes, conducir las investi-
gaciones, solicitar las 6rdenes de detencién y llevar el proceso contra los
acusados. Tres son los mecanismos que pueden desencadenar una inves-
tigacion: un Estado miembro puede remitir una determinada situacion a
la Fiscalia; el Consejo de Seguridad de la oNU puede hacer lo mismo; o
la Fiscalia puede actuar de oficio, si bien un panel de jueces de la cp1 ha
de revisar su decision y el Consejo de Seguridad puede, si lo estima opor-
tuno, suspender la investigacién durante un afio, con arreglo al articulo
16, prorrogable por sucesivos periodos de doce meses sin limite. La Corte
goza de jurisdiccién sobre los crimenes cometidos en el territorio de un
Estado miembro y/o por un nacional de un Estado miembro; en caso de
una remisién por parte del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, la
Corte gozara de jurisdiccidén incluso aunque no se cumplan los requisitos
de territorio y nacionalidad. La Corte es «complementaria a las jurisdic-
ciones penales nacionales», en el sentido de que solo investigara aquellos
crimenes que los tribunales nacionales no puedan investigar (una imposi-
bilidad que habran de estimar los jueces de la cp1). La Corte solo conocera
aquellos casos que sean considerados «de suficiente gravedad».

La aprobacién del Estatuto de Roma fue recibida con desbordantes muestras
de entusiasmo: «los diplomaticos se abandonaron a si mismos en medio
de celebraciones y canticos, lagrimas y abrazos, pisotones ritmicos y aplau-
sos»*. En un afio, muchas de esas mismas figuras estarian celebrando el

27 El crimen de «agresion» no seria investigado o perseguido mientras los Estados
miembros no acordaran una definicién vinculante del mismo. Dicho acuerdo se
produjo en la Conferencia de Revisién de la cP1 de 2010 en Kampala.

28W. Schabas, Introduction to the ICC, cit., pp. 377-378.

29 Entrevista con John Washburn, convocante de la American NGO Coalition for the
ICC (AMICC), en D. Bosco, Rough Justice, cit., pp. 50-5I.
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bombardeo de la OTAN sobre Yugoslavia. Pero la atmoésfera emotiva en favor
de la guerra humanitaria a finales de la década de 1990 resulté muy util a la
hora de recabar apoyos para la ratificacién de la cP1; a ojos de los humanistas
militares, no habia contradiccién entre el uso moral de la fuerza por parte
de la «comunidad internacional» y su tipificacién como delito si eran aje-
nos quienes recurrian a ella. En los meses finales del Gobierno de Clinton,
Scheffer ayud6 a movilizar a Elie Wiesel, Nelson Mandela y Jimmy Carter
en una campana para que Estados Unidos firmara —e incluso ratificara— el
Estatutoy, por lo tanto, se «reafirmara el papel inspirador de Estados Unidos
como lider del mundo libre en pos de la justicia y de la paz», tal y como por
entonces expresaron dos partidarios en The New York Times*. En su Gltima
noche en la Casa Blanca, Clinton dio instrucciones a Scheffer (ahora conver-
tido en embajador de Estados Unidos para Crimenes de Guerra) para que
firmara el Estatuto de Roma, lo que permitiria a Estados Unidos desempe-
far un papel en la seleccion de los jueces y a la hora de dar forma al futuro
de la Corte. Sin embargo, Clinton anuncié que el Estatuto no seria ratificado
por el Congreso mientras no se corrigieran «defectos importantes», con lo
que Estados Unidos continué siendo un Estado no miembro de la cp3. Asi
y todo, sesenta Estados ya lo habian ratificado en abril de 2002, mostrando
una velocidad sin precedentes en materia de promulgacién de normas de
derecho internacional. El Estatuto entr6 en vigor dos meses mas tarde, el 1
de julio de 2002.

Montando la tienda

El 11 de marzo de 2003, una serie de luminarias internacionales se
reunieron en el Ridderzaal, el parlamento medieval de los Paises Bajos
en La Haya, para celebrar la inauguracién de la nueva Corte Penal
Internacional. Aunque se rumoreaba en Roma que Lyon, Nuremberg o
la propia capital italiana podrian acogerla, en tltima instancia los Paises
Bajos fue el Ginico Estado que se ofreci6 a ello®. La Haya era ya sede de
varios tribunales internacionales (la Corte Internacional de Justicia, o
Corte Mundial, que conoce de los conflictos entre Estados; el TP1Y; la
Camara de Apelaciones del TP1Y y del TPIR), y a la CP1I se le proporcioné
un moderno edificio de oficinas de quince pisos en las afueras de la
ciudad, antigua sede del servicio de correos holandés. Dos tercios de la

3° Robert McNamara y Benjamin Ferencz, «For Clinton’s Last Act», TNYT, 12 de
diciembre de 2000.

3t David Scheffer, «Staying the Course with the International Criminal Court»,
Cornell International Law Journal, vol. 35, nim. 1, 2001, pp. 47-100.

32W. Schabas, Introduction to the 1CC, cit., p. 369.



82 NLR g

financiacién de la Corte corrieron a cargo de Europa y Canada, siendo
Alemania el mayor contribuyente, con el 20 por 100 del total. El grupo
de ideas afines mantuvo el control sobre los nombramientos. Philippe
Kirsch se convirtié en presidente de la Corte y Hans-Peter Kaul en juez
de la decisiva Sala de Cuestiones Preliminares, que debia pronunciarse
sobre las investigaciones relativas a Uganda, la Republica Democratica
del Congo, Sudan, la Republica Centroafricana, Kenia, Costa de Marfil,
Libia y Mali; Kaul también ha sido representante del presidente en el
Comité de Sedes Permanentes de la CPI, encargado de encontrar para la
Corte un hogar mas lujoso. En la ceremonia de apertura en el Ridderzaal,
la reina Beatriz de los Paises Bajos saludé a los funcionarios reunidos, y
el principe Zeid de Jordania, el primer presidente de la Asamblea de los
Estados Miembros, opind sobre el papel de la Corte en el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales, asi como en la promocién del
Estado de derecho. En aquel momento, en La Haya, se manifestaba el
telos de la historia. Entre el champan y los canapés de salmén ahumado,
nadie mencion la inminente invasién de Iraq.

De hecho, la campaha para tranquilizar a Washington y mostrarle
que la CPI estaba en buenas manos habia comenzado en el momento
mismo en que se aprobo el Estatuto. Kirsch hizo lo imposible por ala-
bar las constructivas contribuciones de la delegaciéon estadounidense
en la Comisién Preparatoria posterior a Roma3®. Los temores de que la
CPI pudiera «politizarse» (palabra en clave para «investigaciéon de cri-
menes de guerra estadounidenses») fueron repetidamente rechazados
como «injustificados» y «exagerados», una «eventualidad muy poco
probable», contra la que el Estatuto de Roma contaba con abundantes
«salvaguardias», «controles» y «restricciones». El Gobierno de Bush,

3D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 59.

34La bibliografia al respecto es amplia, pero pueden consultarse, entre otros: Richard
Goldstone y Adam Smith, International Judicial Institutions: The Architecture
of International Justice at Home and Abroad, Oxford y Nueva York, 2009, p. 114;
Philippe Kirsch y Darryl Robinson, «Initiation of Proceedings by the Prosecutor»,
en Antonio Cassese, Paola Gaeta y John R. W. D. Jones (eds.), The Rome Statute of
the International Criminal Court: A Commentary, Oxford, 2002, p. 663; Matthew
Brubacher, «Prosecutorial Discretion within the International Criminal Court»,
Journal of International Criminal Justice, vol. 2, nim. 1, marzo de 2004; Amnesty
International, «The International Criminal Court: Fact Sheet 2: The Case for
Ratification», 2000. Para una defensa mdis meditada de la discrecionalidad de
la Fiscalia, pero que, no obstante, llega a similar feliz conclusién, véase Allison
Marston Danner, «Enhancing the Legitimacy and Accountability of Prosecutorial
Discretion at the International Criminal Court», American Journal of International
Law, vol. 97, ntm. 3, julio de 2003.
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que preparaba la invasiéon de Afganistin después del 11 de septiembre
de 2001 y ya tenia la vista puesta en Iraq, exigié garantias mas duras. El
articulo 98 del Estatuto de Roma prevé una excepcién a la obligacién
de los Estados miembros de entregar a un acusado a la Corte: en caso
de que al hacerlo violen un acuerdo existente con otro Estado. Esto era
un reconocimiento implicito de los acuerdos con los Estados anfitriones
relativos al estatus de las Fuerzas Armadas, que proporcionan inmuni-
dad al personal militar norteamericano que opera en el extranjero. Tan
pronto como el Estatuto de Roma entré en vigor, Estados Unidos anun-
ci6 su intencién de firmar acuerdos «bilaterales» a tenor del articulo 98,
conforme a los cuales cada parte se comprometia a no entregar a los
nacionales de la contraparte a la cp1. Durante los cuatro afios siguientes
se firmaron convenios de este tipo con ciento dos paises, empezando
por Rumania; de los cincuenta y cuatro Estados que se negaron a firmar,
diecinueve vieron reducida la ayuda econémica estadounidense.

Por su parte, Blair haria lo propio; Reino Unido redact6 un acuerdo del
estatus de las Fuerzas Armadas con el Afganistin ocupado, que preci-
saba que las tropas de la OTAN no serian en ningin caso entregadas a
un tribunal internacional. Ademas, Bush «retir6 la firma» del Estatuto
en mayo de 2002, para deleite de John Bolton, subsecretario de Estado
para el Control de Armas; Israel haria lo mismo tres meses mas tarde%.
Una Ley de 2002 [la American Service Members’ Protection Act] amenazo
con limitar la participacién norteamericana en operaciones de paz de la
ONU, a menos que se concediera a los estadounidenses involucrados en
ellas inmunidad frente a todo posible enjuiciamiento ante la CPI; ade-
mas se autorizé a los marines para que, llegado el caso, «irrumpieran
en las playas de Holanda al rescate de cualquier ciudadano estadouni-
dense que pudiera languidecer bajo custodia de la cP1»3. El Consejo de
Seguridad de la ONU cedi6 rdpidamente a las demandas de Bush: las
fuerzas de paz estadounidenses gozarian de inmunidad por un afio, una
bendicién posteriormente renovada en 2003.

» En tanto que oponente de principio a la justicia internacional (en razén de que
carece de un poder legislativo correspondiente, o poder soberano internacional),
Bolton también habia advertido de que la Corte seria utilizada contra Estados
Unidos y sus aliados: «No hay duda de que Israel serd diana de acusaciones por
las condiciones y las practicas del ejército israeli en Gaza y Cisjordania». Véase
John Bolton, «The Risks and Weaknesses of the International Criminal Court
from America’s Perspective», Law and Contemporary Problems, vol. 64, nim. 1,
invierno de 2001.

3¢ E. Paris, The Sun Climbs Slow, cit., p. 62.
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Haciendo caso omiso de Iraq

En realidad Bush no tenia motivos para haberse preocupado. Tal y como
Luis Moreno Ocampo, el fiscal de la CPI entrante, se apresur6 a asegurar
a un funcionario de Estados Unidos en marzo de 2003, él «no se podia
imaginar la apertura de un caso en contra de un ciudadano de Estados
Unidos»¥. Ocampo habia sido la eleccién inicial de la Administracién
de Clinton para el puesto de fiscal jefe del TPIY en 1993, cargo que no
logré porque su propio pais, Argentina, se negé a respaldarlo. Su solici-
tud para el puesto de fiscal de la cP1 fue coescrita por Samantha Power.
Nacido en 1952 en el seno de una familia que una vez fue rica, Ocampo
mantuvo la cabeza baja durante la dictadura, centrandose en sus estu-
dios en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,
mientras decenas de miles de personas de su generacién desaparecian
en la guerra sucia de la Junta Militar. Se convirti6 en fiscal en 1984, un
afio después de la restauracion de la democracia bajo Ratl Alfonsin, y
en 1985 dio su primer pasito a la fama como joven ayudante del fiscal
jefe de la nacién, Julio César Strassera, en los juicios contra la Junta
por secuestro, tortura y asesinato. Ocampo ha venido cultivando una
reputacién como el hombre que puso a la Junta entre rejas, pero ya por
aquel entonces Strassera aludi6 a la aficién de su asistente a la atenciéon
mediatica, mientras que las victimas de la dictadura desconfiaban de él:
«Ningan superviviente queria hablar con él», aseguraba una de ellas®.
En la década de 1990 Ocampo se trasladé a la practica privada, trabajo
que compaginé con el de consultor del Banco Mundial sobre corrup-
cién y con apariciones en el reality televisivo Forum, la corte del pueblo, la
réplica argentina de Judge Judy. En 2002 Ocampo fue profesor invitado
en la Harvard Law School. Una vez que él y Power hubieron presentado
su candidatura para el cargo de fiscal de la cp1, vol6 a Europa por cuenta
propia para presentar sus credenciales a los financiadores de la Corte en
Berlin, Paris y Londres.

El nombramiento de Ocampo tuvo lugar formalmente en abril de 2003,
pocas semanas después de la invasioén no autorizada de Iraq por parte de
Estados Unidos y Reino Unido y del uso en ese pais de bombas de racimo
por parte de la USAF. Iraq no era un Estado miembro de la cP1, por lo que

37 D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 88.
# Julie Flint y Alex de Waal, «Case Closed: Prosecutor without Borders», World
Affairs Journal, primavera de 2009.
39 D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 84.
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la Corte no tenia jurisdiccion sobre su territorio; si la tenia, sin embargo,
sobre los crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos o dirigidos
por nacionales de Estados miembros, como era el caso de Reino Unido y
Australia. En base a ello, la Asociacién de Abogados de Atenas present6 una
solicitud para que se abriera una investigacion de los hechos acaecidos en
Iraq bajo las 6rdenes de Blair, Geoft Hoon y Jack Straw+°. Haciendo caso
omiso de todo lo referente a la guerra de Iraq, en su primera declaracion
como fiscal Ocampo sugirié que la Corte gozaria de una especie de inac-
tividad zen: su eficacia no debia calibrarse por el nimero de casos que
admitiera, sino que, por el contrario, «la ausencia de juicios celebrados
en este tribunal como consecuencia del normal funcionamiento de las
instituciones nacionales seria su mayor éxito+». El grupo de presién de
las ONG reaccioné con indignacién ante esta politica de brazos caidos:
el fiscal tenia que hacer algo. La Fiscalia comenz6 entonces a escanear
el mundo para identificar situaciones de violencia fuera de Afganistin
e Iraq. En su conferencia de prensa de julio de 2003, Ocampo anuncié
que examinaria la situacion en el este del Congo.

Sin embargo, antes de que el fiscal pudiera concretar nada en el Congo,
el presidente de Uganda, Yoweri Museveni, present6 una solicitud para
que se abriera una investigacion por crimenes de lesa humanidad come-
tidos en su propio pais. Desde que tomo el poder en 1986, Museveni y
sus fuerzas habian estado dirigiendo una contrainsurgencia en las sel-
vas del norte de Uganda. En un principio, la «Operacion Norte» habia
enfrentado a las fuerzas del Gobierno con los grupos rebeldes asocia-
dos a los lideres depuestos Milton Obote y Lutwa Okello, en medio de
atrocidades de ambos bandos y masacres de civiles. En 1996 la con-
trainsurgencia entré en una nueva fase: «Una campafa de asesinatos
dirigida por el Gobierno, con intimidaciones, atentados y la quema de
aldeas enteras para expulsar a la poblacién rural hacia campos de des-
plazados y hacia recintos custodiados por soldados»**. A mediados de la
década de 1990 gran parte de la poblacién rural de los tres distritos de
Acholi fue internada, y la poblacién recluida en campos llegé a casi un
millén de personas en 2002. Todo esto, a su vez, creb las condiciones

4 Helena Smith, «Greeks accuse Blair of war crimes in Iraq», The Guardian, 29 de
julio de 2003.

# «Election of the Prosecutor, Statement by Mr Moreno-Ocampo», 22 de abril de
2003, en el sitio web de la cPI.

4#Mahmood Mamdani, Saviours and Survivors: Darfur, Politics and the War on Terror,
Nueva York, 2009, p. 280.
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para el surgimiento de nuevas milicias, entre ellas el famoso Ejército
de Resistencia del Sefor (LrA) dirigido por Joseph Kony, con su propé-
sito declarado de derrocar a Museveni y fundar un Estado basado en los
Diez Mandamientos. El LRA tampoco dudé en perpetrar atrocidades y
era conocido por su reclutamiento forzoso de soldados menores de edad.

Los redactores del Estatuto de Roma habian asumido que los Estados
referirfan delitos cometidos en otros Estados, razén por la cual la soli-
citud de Museveni se recibié con una cierta sorpresa. En concreto,
Museveni instaba a la Fiscalia a que investigase «la situacion relativa
al Fjército de Resistencia del Sefior». El Estatuto habla del referimiento
de «situaciones», en lugar de casos o delitos especificos, con el fin
de prevenir el uso de la Corte para «ajustar cuentas», en palabras de
Kirsch®. Y, sin embargo, esto era precisamente lo que Museveni pare-
cia estar haciendo: instrumentalizar el tribunal para sus propios fines
politicos. Oficialmente, Ocampo considerd oportuno interpretar que la
referencia a Uganda abarcaba «todos los delitos cometidos en el norte
de Uganda». Extraoficialmente, segiin sugieren los comentaristas,
el fiscal llegd a un acuerdo «tacito, si no explicito, con las autoridades
ugandesas, para enjuiciar inicamente a lideres rebeldes»#. En julio de
2004 Ocampo decidi6 que habia base suficiente para una investigacién;
anuncié que habia encontrado indicios de ataques sistematicos por parte
del LRA contra la poblacién civil, que incluian la violencia sexual, la tor-
tura, el reclutamiento de menores de edad y el desplazamiento forzoso.
Curiosamente, guardo silencio sobre las atrocidades cometidas por las
fuerzas del Gobierno, que, por supuesto, continuaron. Al afio siguiente
el fiscal solicit6 a la Sala de Cuestiones Preliminares de la cP1 que dic-
tara cinco 6rdenes de arresto contra los lideres del LR, entre ellos Kony.
Sin embargo, la Oficina del Fiscal no tenia medios para hacer cumplir
las 6rdenes y Kony sigui6 libre®.

# Philippe Kirsch y Darryl Robinson, «Referral by States Parties», en A. Cassese,
P. Gaetay J. R. W. D. Jones (eds.), The Rome Statute of the International Criminal
Court, cit., p. 623.

44W. Schabas, Introduction to the 1CC, cit., pp. 165-166.

4 El grupo de presién de la justicia internacional se pondria furioso cuando
Museveni y negociadores de la ONU iniciaron conversaciones de paz con Kony en
2006 bajo la atenta mirada de funcionarios europeos y estadounidenses, y con una
oferta informal de garantizar su seguridad contra la orden de la cP1. Tal y como
postulaba Richard Goldstone en The Guardian: «Si hay un sistema de justicia inter-
nacional, hay que aplicarlo. Si con ello se dificultan las negociaciones de paz, quiza
ello sea un precio que hay que pagar». Chris McGreal, «Justice or Reconciliation?»,
The Guardian, 9 de enero de 2007.
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«Objetivos comunes»

En el verano de 2004, el creciente niimero de muertos en Iraq y las
imagenes de las torturas estadounidenses en Abu Ghraib ocuparon los
titulares del mundo entero. En esta situacién se hacia muy necesario
otro tipo de narrativa. En julio de ese mismo afio, el Holocaust Memorial
Museum y el American Jewish World Service organizaron una Cumbre
de Emergencia sobre Darfur en Nueva York, alegando que el Gobierno
sudanés estaba llevando a cabo una campafia genocida contra los rebel-
des en Darfur4. La violencia tribal en la provincia mas occidental de
Sudan habia ido cocindndose durante mucho tiempo a fuego lento. Tenia
sus raices en el legado colonial de parcelamiento de tierras tribales, y se
habia visto exacerbada por cuatro décadas de sequia y desertificacién que
lanzaron a los sin tierra contra los terratenientes. En 2003 una subleva-
cién en esa zona habia provocado una brutal contrainsurgencia por parte
del Gobierno de Bashir; ahora, los agresores eran los musulmanes. En
septiembre de 2004 Colin Powell solicit6 al Consejo de Seguridad que
tomara medidas contra lo que describié6 como el genocidio en Darfur.
Se envié una comisién de la ONU presidida por Antonio Cassese, pri-
mer presidente del TP1Y, para investigar la situaciéon. Cassese informé al
Consejo de Seguridad en enero de 2005 de que no habia indicios de que
el Gobierno sudanés hubiera seguido una politica de genocidio, pero que
la violencia ejercida tanto por el Gobierno como por las fuerzas rebeldes
podia entrar dentro de la categoria de «crimenes contra la humanidad».
La comisién recomendé que el caso de Darfur se remitiera a la Corte
Penal Internacional para que esta emprendiera las acciones oportunas#.

La Administracién de Bush atin se oponia formalmente a la Corte, pero
el propio presidente parecia estar mas preocupado por Darfur que por la
cpI. Cuando el Consejo de Seguridad votd a favor de remitir la cuestiéon
de Darfur a la Corte Penal Internacional el 31 de marzo de 2003, Estados
Unidos se abstuvo en lugar de utilizar su derecho de veto. La remision
del Consejo de Seguridad de la oNU tuvo un efecto dramatico. En pala-
bras de Ocampo: «Darfur era como una dimensioén diferente. De pronto
estibamos conectados con el Consejo de Seguridad. jEra un juego total-
mente diferente!»#. Al cabo de un afio, el asesor legal del Departamento

46 Sitio web de la organizacién Save Darfur Coalition.

4 Informe de la Comisién Internacional de Investigacion sobre Darfur al secretario
general de Naciones Unidas, Ginebra, 25 de enero de 2005.

48 Entrevista en D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 113.
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de Estado norteamericano, John Bellinger, opinaba que la CPI tenia «un
papel que desempehnar en el sistema global de justicia internacional,
y que Estados Unidos y el tribunal debian emprender la biisqueda de
«obijetivos comunes» en lugar de caer en la «divisionismo»+°. La reconci-
liacién de Washington con la cp1 estaba en marcha.

El entusiasmo de Ocampo por haber sido contactado por el Consejo de
Seguridad de la ONU no se tradujo precisamente en una actividad muy
enérgica ante los hechos sobre el terreno en el oeste de Sudan, donde,
segln afirmé, la situacién de inseguridad hacia imposible una inves-
tigacién judicial. Preocupados ante la posibilidad de que dejara caer en
saco roto un referimiento tan importante, Hans-Peter Kaul y sus jueces
colegas de la Sala de Cuestiones Preliminares dieron el paso sin prece-
dentes de solicitar una opinién externa. Cassese, presidente del equipo de
investigacién de la ONU de 2005, y Louise Arbour, alta comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, fueron invitados a pre-
sentar informes amicus curiae, que fueron debidamente condenatorios.
Segtn decfan, Ocampo estaba exagerando los problemas de seguridad.
Cassese habia entrevistado a numerosos testigos, tanto en Darfur como en
Jartum, mientras que el fiscal no habia «llegado mas alla del hotel Hilton»,
tal y como reconoci6 su fiscal auxiliar®. Indignado, Ocampo respondié
que su investigacion se estaba desarrollando con mucho éxito a partir de
los indicios hallados fuera de Sudan. Subid el tono de la retérica, comuni-
candole al Consejo de Seguridad en diciembre de 2007 que Bashir habia
planeado personalmente y puesto en marcha un genocidio en dos etapas.
Asi, en julio de 2008 solicité una orden de arresto contra Bashir por geno-
cidio y crimenes contra la humanidad. «Bashir no necesita cdmaras de
gas, balas o machetes», anuncié. «Esto es un genocidio»’'.

La Sala de Cuestiones Preliminares en un principio puso reparos: en el
marco del Estatuto de Roma, para establecer la existencia del delito de
genocidio es necesario demostrar que el autor ha actuado con la inten-
cién de destruir a un grupo objetivo; Ocampo no podia proporcionar
ninguna prueba directa de la supuesta intencion genocida de Bashir. No
obstante lo cual, la Sala de Cuestiones Preliminares consider6 oportuno

49Jess Bravin, «us Warms to Hague Tribunal», The Wall Street Journal, 14 de junio
de 2006.

5° Andrew Cayley, «Witness Proofing: The Experience of a Prosecutor», Journal of
International Criminal Justice, vol. 6, nim. 4, septiembre de 2008, p. 780.

st Comunicado del Fiscal, La Haya, 14 de julio de 2008.
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revocar su decision en apelacién, con lo que finalmente la Corte Penal
Internacional emiti6 una orden de arresto contra Bashir, acusandolo
de genocidio en julio de 2010. Ocampo aparecié en las paginas de The
Guardian para declarar que «el genocidio no ha terminado» (aunque el
nivel mensual de mortalidad en Darfur habia caido significativamente
desde el pico alcanzado en 2004 y en 2006 era de pocos cientos), y
para denunciar que, segin habia podido saber la Corte, «las fuerzas de
Bashir habian cometido violaciones masivas en Darfur», y que Bashir
estaba imponiendo condiciones a los grupos étnicos «encaminadas a
causar su destruccion fisica»s> La Corte, por supuesto, no tenia constancia
de ese tipo de cosas, y semejante desprecio temerario del deber judicial de
imparcialidad de la Fiscalia durante la fase de investigacion hace que la
integridad de un eventual proceso judicial deba ser puesto en duda. Sin
embargo, como en Uganda, los intereses politicos de las grandes poten-
cias demostraron ser mas fluidos que la justicia internacional. Save
Darfur desaparecio de los titulares a la vez que Iraq. Funcionarios nor-
teamericanos continuaron las conversaciones con el gobierno de Jartum
acerca de la independencia de Sudan del Sur, un proyecto mimado por
Washington. En 2010 el enviado especial de Obama a Sudin andaba
sugiriendo que no era el momento oportuno para la rendicién de cuen-
tas y la justicia internacionals.

Mientras tanto, en 2006 la cp1 se habia hecho cargo con éxito de su pri-
mer prisionero en custodia. El Gobierno de Joseph Kabila, en la Reptiblica
Democratica del Congo, habia acudido a la Corte en 2004 para referir
un caso concerniente a su propio territorio. Lo hizo aparentemente bajo
la presién de Europa, y fue el segundo caso referido por un Estado a
la Corte Penal Internacional, después del de Musevenis+. La Fiscalia ya
habia decidido centrar su investigacion en la region nororiental de Tturi,
tal vez —segin han sugerido los comentaristas— porque alli habia menos
pruebas para relacionar a Kabila con las atrocidades. Rico en oro, Ituri
se habia visto sacudido por el éxodo de Ruanda; la entrada de las fuerzas
ruandesas y ugandesas habia inflamado, y explotado, conflictos sobre

52 Luis Moreno Ocampo, «Now end this Darfur denial», The Guardian, 15 de julio
de 2010.

53 Informe de Scott Gration: «Sudan: Fifth Anniversary of the Comprehensive Peace
Agreement», Foreign Press Centre, Washington DC, 11 de enero de 2010.

54D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 99.

5 Phil Clark, «Law, Politics and Pragmatism: The 1cc and Case Selection in Uganda
and the Democratic Republic of Congo», en Nicholas Waddell y Phil Clark (eds.),
Courting Conflict? Justice, Peace and the 1CC in Africa, Londres, 2008.
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tierras que eran en parte disputas de naturaleza tribal de larga duracion.
Multiples grupos de milicias locales luchaban por hacerse con el control,
alidndose con o contra los soldados de Kabila, Kagame y Museveni, o
bien con los de la fuerza de paz de la oNU, la MONUC. Uno de los lideres
de las milicias era Thomas Lubanga Dyilo, vistago de una familia local y
licenciado en psicologia que anteriormente habia sido aliado de Uganda,
pero que se separb en 2001 para crear su propia Union des Patriotes
Congolais. En 2003 Lubanga se traslad6 a Kinshasa para registrar la
UPC como partido politico en el marco del acuerdo de reparto de poder
firmado por mediacién de la ONU, que daria lugar a las primeras eleccio-
nes generales de la Reptiblica Democratica del Congo en 2006. Pero en
febrero de 2005, las fuerzas de la MONUC en Ituri fueron atacadas por
milicianos. Kabila, que estaba bajo presién internacional para reaccionar
debidamente a los acontecimientos, arresté a Lubanga en uno de los
hoteles de lujo de Kinshasa.

La investigacién de Ocampo sobre la situacion en Ituri habia avanzado
lentamente; ante la ausencia de pruebas de que Lubanga ordenara cri-
menes violentos, el fiscal pensé que podia montar un caso en su contra
por el reclutamiento de soldados menores de edad. Asi, la CPI emiti6
una orden de arresto en febrero de 2006 y Lubanga fue ripidamente
trasladado a La Haya en un avion militar francés. Se presenté ante la
Sala de Cuestiones Preliminares el 20 de marzo de 2000, y fue el primer
acusado en comparecer ante la cPI. El hecho de que el Ginico cargo en su
contra fuera el reclutamiento de menores de quince afios sorprendi6 a
muchos: las milicias congolefias, y la de Lubanga no era una excepcién,
cometian regularmente violaciones masivas. El Estatuto de Roma fue el
primer tratado internacional en reconocer y definir tales actos como cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad, y no simplemente como
actos colaterales a la guerra. Grupos congolefios de derechos humanos
y colectivos de mujeres advirtieron de que los cargos presentados eran
susceptibles de «ofender a las victimas y agrandar ain més la creciente
desconfianza en el trabajo de la cPI1, y en concreto de la Fiscalia, en la
Repuiblica Democrética del Congo»°.

Otros motivos de preocupacién surgieron en cuanto al manejo del caso
por parte del fiscal, cuando se reveld, pocos dias antes de la fecha prevista

5¢ «Beni Declaration on the Prosecutions by the 1cC» por ONG por los derechos
humanos y de la mujer, Beni, North Kivu, RDC, 16 de septiembre de 2007.
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para el juicio, que Ocampo se habia negado a revelar pruebas exculpa-
torias a la defensa. El fiscal habia recibido miles de documentos de la
Misién de la oNU en el Congo (informes de situacién semanales, infor-
mes de proteccién de la infancia, etcétera) en relaciéon con la regién de
[turi. Los funcionarios de la MONUC habian asumido que estos informes
simplemente harian las veces de «balizas» que orientarian una investi-
gacién mas en profundidad por parte de la Fiscalia, y fueron entregados
con la expectativa de la confidencialidad. Sin embargo, la investigacién
detallada no era la especialidad de Ocampo, y su caso se apoy6 en gran
medida en los informes de la MONUC. Una serie de desencuentros tuvie-
ron lugar entre el fiscal y los jueces de la cp1, los cuales en un momento
determinado detuvieron el procedimiento y ordenaron la inmediata libe-
raciéon de Lubanga. El juicio se puso finalmente en marcha en enero
de 2009, pero fue suspendido de nuevo después de que testigos de la
defensa testificaran que determinados intermediarios que trabajaban
para los investigadores de la Fiscalia habian entrenado y sobornado a
testigos para que afirmaran que habian servido como soldados meno-
res de edad. Por ultimo, el 14 de marzo de 2012, aproximadamente seis
afios después de su primera comparecencia en La Haya, Lubanga fue
declarado culpable de reclutar menores de 15 afios y condenado a catorce
afios de prisién. Para un tribunal establecido para juzgar Gnicamente
«los crimenes mas graves», esta sentencia ponia el listéon bastante bajo¥.

Otro reo acusado a resultas de la investigacion de la Fiscalia sobre la
«Situacién en la Reptiblica Democrética del Congo» ya ha sido absuelto.
Mathieu Ngudjolo, lider de una milicia que habia chocado con fuerzas
de Lubanga en la aldea de Bogoro, en Ituri, en 2003, fue acusado de cri-
menes de lesa humanidad perpetrados durante los combates. Ngudjolo
neg6 haber ordenado el ataque, y alegd que sé6lo supo del mismo dias des-
pués. Al igual que en el caso de Lubanga, la investigacién de la Fiscalia
dejéo mucho que desear. Su primera indagacién forense en Bogoro no
se llevo a cabo hasta 2009, seis afios después de los hechos, lo que

57 En mayo de 2008, estando atin abierto el caso de Lubanga, la CPI emitié una orden
de arresto contra Jean-Pierre Bemba, experimentado politico congolefio y archirrival
de Kabila, que habia ejercido como vicepresidente en el Gobierno de transicién de
2003 y habia logrado un 40 por 100 de los votos en las elecciones de 2006. Bemba
se habia retirado en Bélgica en 2007 ante el acoso de las fuerzas de Kabila. Una
vez emitida la orden de arresto, fue detenido inmediatamente por la policia belga y
llevado a La Haya. Su juicio, por cargos relacionados con los ataques supuestamente
perpetrados por su milicia contra opositores del Gobierno de Patassé en la Reptblica
Centroafricana en 2002-2003, comenzé en 2010 y cuatro afios después atin conti-
nua en La Haya. Véase D. Bosco, Rough Justice, cit., pp. 141-142.
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disminuia en gran medida su valor probatorio. Gran parte de las pruebas
consistieron en informes de los funcionarios de la MONUC o de ONG. Al
dictar la sentencia absolutoria en diciembre de 2012, el juez encargado
de presidir el tribunal, Bruno Cotte describia las pruebas como «dema-
siado contradictorias y demasiado vagas»®. Cabia esperar que la primera
resolucién absolutoria de la Corte se recibiera como un signo de inde-
pendencia de los jueces, una sefial de que no eran éstos jueces de horca.
Sin embargo, la reacciéon de las ONG de la Coalicién por la cp1 (ccpI) fue
de indignacién. Human Rights Watch anuncié que la sentencia dejaba
a las victimas de Bogoro «sin justicia por su sufrimiento», mientras que
otros grupos hablaron del «abandono de las victimas». Organizaciones
que una vez fueron conocidas por su defensa del derecho de los acu-
sados a un juicio justo ahora lamentaban que los jueces se hubieran
abstenido de condenar cuando las pruebas para hacerlo eran manifies-
tamente insuficientes.

Tranquilizando a Israel

Hacia el final del segundo periodo de Gobierno de Bush, la selecciéon
que iba haciendo la cP1 de las situaciones dignas de investigacién empe-
zaba a ser muy reveladora. La Fiscalia habia cerrado el archivo sobre Iraq
en febrero de 2000, justo cuando la insurgencia estaba alcanzando su
apogeo, anunciando que, si se habian cometido crimenes de guerra en
el pais, no alcanzaban el umbral de «gravedad» requerida. El tribunal
también hizo la vista gorda en Afganistan, un pais miembro, en el que,
por lo tanto, el fiscal podria haber ejercido su potestad para actuar de
oficio, tan duramente ganada; las timidas peticiones de informacién fue-
ron simplemente ignoradas por las potencias de la OTAN que ocupaban
el pais. El feroz ataque de tres semanas de Israel contra Gaza, iniciado
a finales de diciembre de 2008, amenaz6 con dar a la CPI méas de un
dolor de cabeza. Dias después de que la Operacién Plomo Fundido lle-
gara a su fin en enero de 2009, el ministro de Justicia de la Autoridad
Palestina viaj6 a La Haya y present6 una declaracion ante la Corte Penal
Internacional que otorgaba la competencia a la Corte respecto de los cri-
menes perpetrados en territorio palestino desde el 1 de julio de 2002%.

58 «DR Congo: Mathieu Ngudjolo Chui acquitted of war crimes by 1cC», BBC News,
18 de diciembre de 2012.

59 Los Estados no miembros estin autorizados a hacer semejante declaracién con-
forme al articulo 12(3) del Estatuto de Roma; a tenor de dicho articulo, el fiscal
abriria una investigacién en Costa de Marfil en 2011.
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Ademais, el informe de la Mision de Investigacion de la ONU sobre el con-
flicto de Gaza, publicado en septiembre de 2009, habia hallado evidencias
de crimenes de guerra generalizados y de lesa humanidad, y describia la
Operacién Plomo Fundido como «un ataque deliberadamente despro-
porcionado disefiado con el fin de castigar, humillar y aterrorizar a la
poblacién civil, disminuir radicalmente su capacidad econémica local
tanto para trabajar como para autoabastecerse, y para forzar en ella un
sentimiento cada vez mayor de dependencia y vulnerabilidad»®°.

La Misién recomendaba al Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas que presentase su informe al fiscal de la cp1, y proponia que
el Consejo de Seguridad, si lo estimaba oportuno, refiriera la situaciéon
en Gaza a la Corte Penal Internacional. Naturalmente, Estados Unidos
habria bloqueado cualquier accién del Consejo de Seguridad, y nin-
guna de las dos recomendaciones prosperaron. La secretaria de Estado,
Condoleezza Rice, emiti6é una advertencia a la Corte: «La manera en que
la cp1 maneje los asuntos relacionados con el Informe Goldstone serd
percibida por muchos en Estados Unidos como una prueba sobre la mis-
ma»®. La Oficina del Fiscal se puso a trabajar para la ocasién, y durante
los tres afios siguientes la CPI anunci6 con bastante énfasis que estaba
llevando a cabo un andlisis juridico serio con el fin de determinar si los
territorios palestinos constituyen un Estado a los efectos del articulo 12.
Se invit6 a organizaciones no gubernamentales, a eruditos y profesio-
nales a que hicieran sus aportaciones, y hubo mas correspondencia con
la Autoridad Palestina. Finalmente, pocas semanas antes del final de
su mandato en 2012, Ocampo anuncid sus conclusiones: la decisién no
recaia en é1°.

Con la llegada del Gobierno de Obama, los defensores de la justicia inter-
nacional pasaron a ocupar puestos clave del gabinete. Samantha Power
accedi6 al Consejo de Seguridad Nacional, encargada de los asuntos mul-
tilaterales. En el Departamento de Estado, Hillary Clinton expres6é su

e Consejo de Derechos Humanos de la oNU, «Report of the United Nations Fact-
Finding Mission on the Gaza Conflict», 15 de septiembre de 2009, para. 1690.
orWikileaks, memoria desclasificada de la Misién estadounidense ante las Naciones
Unidas dirigida al secretario de Estado en Washington, «<Ambassador Rice Meeting
with 1cc President Song», 3 de noviembre de 2009.

©2 cp1, Oficina del Fiscal, «Situation in Palestine», 3 de abril de 2012. Ocampo deses-
timé comunicaciones provenientes de ONG sobre el ataque israeli de 2010 al buque
Mavi Marmara, parte de la flotilla de ayuda a Gaza, en razén de la insuficiente
gravedad de las alegaciones.
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pesar por que Estados Unidos no se hubiera unido a la Corte®. Nombr6
a Harold Koh (exdecano de la Facultad de Derecho de Yale) asesor legal,
a Anne-Marie Slaughter, directora de Planificacién de Politicas y a
Stephen Rapp, embajador de la Mision Especial para crimenes de gue-
rra. Altos funcionarios de la CPI comenzaron a recibir invitaciones del
Departamento de Estado y la Casa Blanca. En marzo de 2009 la Fiscalia
ofreci6 sesiones de orientaciéon claramente politica a diplomaticos esta-
dounidenses, como Susan Rice, embajadora de la linea dura de Obama
ante la ONU, sobre la manera de tranquilizar a China ante un cambio
de régimen en Sudan®+. La Fiscalia se hallaba por entonces inmersa en
luchas burocraticas, en medio de acusaciones de acoso sexual (Ocampo
despidié a la denunciante, que a su vez gané el pleito subsiguiente
por despido improcedente) con gran resonancia mediatica. Ocampo,
sin embargo, seria seleccionado por la revista The Atlantic como uno
de los «pensadores valientes» («gente dispuesta a arriesgar sus vidas,
reputaciones y fortunas en la biisqueda de grandes ideas»), junto con
Steve Jobs, Chris Christie et alia®. Washington retomé su asiento de
observador en la Asamblea de los Estados Miembros de la CPI (ASP) en
noviembre de 2009, y jugd un papel central en los preparativos para la
Conferencia de Revision prevista para el verano siguiente.

Blindar a los estadounidenses

En junio de 2010 los representantes de la ASP se reunieron en Kampala,
Uganda, para hacer balance de los primeros siete afios de la Corte.
Ban Ki-Moon recibi6 a los delegados en la terraza de un hotel de cinco
estrellas con vistas al lago Victoria. La delegacion estadounidense, enca-
bezada por Koh, fue de lejos la mas grande: treinta negociadores, en
comparacién con los quince de los Paises Bajos, once de Alemania, diez
del Reino Unido y siete de Francia. Koh dejé claro que Estados Unidos
no estaba dispuesto a sufrir otra derrota en una votacion. El debate prin-
cipal se centr6 en el crimen de agresion, que qued¢ sin definir en Roma.
Después de arduas negociaciones, Koh estaba exultante con el com-
promiso final: mientras Estados Unidos continuara siendo un pais no
signatario, «ningtin ciudadano estadounidense puede ser procesado por
agresion»©°. La Conferencia de Kampala define el acto de agresion como

& D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 154.

64«Us embassy cables: 1cC prosecutor alleges Bashir secret fortune of $9bn», cable
fechado el 24 de marzo de 2009, The Guardian, 17 de diciembre de 2010.

% «Brave Thinkers 2011», The Atlantic, 4 de octubre de 2011.

% D. Bosco, Rough Justice, cit., p. 166.
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«el uso de la fuerza armada por parte de un Estado contra la soberania,
la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas».
El crimen de agresion fue igualmente definido como «la planificaciéon,
preparacion, inicio o ejecucién de un acto de agresién por parte de una
persona en posiciéon efectiva de controlar o dirigir la accién politica o
militar de un Estado, que por su caricter, gravedad y escala constituya
una violaciéon manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas»®. La triple
condicionalidad —caracter mds gravedad mds escala— permitia una gran
flexibilidad e indeterminacion legal.

Mas importante atin fue el hecho de que la competencia de la Corte sobre el
crimen de agresién quedé severamente limitada. En los casos de remisién
por parte de un Estado, o cuando el fiscal proceda de oficio, la Corte no tiene
jurisdicciéon sobre la agresién cuando esta sea cometida por nacionales de
un Estado no miembro o en su territorio, precisamente el enfoque restric-
tivo de la competencia defendido por Estados Unidos en Roma en 1998°.
Solo cuando el Consejo de Seguridad refiera un caso de presunta agresion
a la Corte podra la Fiscalia abrir una investigacién, al igual que sucede con
otros crimenes tipificados en el Estatuto. Por otra parte, los Estados miem-
bros podran optar por no reconocer la competencia de la Corte respecto
del crimen de agresion. Las enmiendas de Kampala también requieren de
la ratificacién o aceptacién de por lo menos treinta Estados miembros, asi
como de una decisién por mayoria de dos tercios de la ASP para activar la
jurisdiccion de la Corte, lo cual no tendra lugar hasta el 1 de enero de 2017.
Hasta el momento solo siete Estados las han ratificado®.

La détente entre Estados Unidos y la cPI ha dado paso a un calido acer-
camiento. El patrén establecido por primera vez en los Balcanes en la
década de 1990 ha vuelto a surgir: la intervenciéon militar occidental ird
acomparfiada de la intervencién judicial de la cPI a modo de aparato jus-
tificativo. Asi sucedi6 con la Gltima intervencién de la OTAN en Libia. El
26 de febrero de 2011, apenas una semana después de la primera mani-
festacién en contra de Gadafi en Tripoli, el Consejo de Seguridad de la
ONU votb a favor de remitir la situacién en Libia a la cP1. A los pocos dias,
Ocampo convoc una conferencia de prensa para anunciar que ponia al

67 Estatuto de Roma, articulo 8 bis.

%8W. Schabas, Introduction to the I1CC, cit., p. 77.

% Hacia finales de 2013 Alemania, Luxemburgo, Liechtenstein, Estonia, Samoa,
Trinidad y Tobago, y Botsuana habian ratificado las enmiendas de Kampala.
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ministro de Asuntos Exteriores libio y al jefe del Servicio de Inteligencia
«sobre aviso» de que serian penalmente responsables de los actos de las
personas a su mando’. El Defensor Publico de la Corte para la Defensa
se vio obligado a emitir una reconvencién: la publicacién de los nombres
de los sospechosos en una etapa tan temprana del procedimiento con-
travenia la presuncién de inocencia y, dado el caricter tumultuoso de los
acontecimientos sobre el terreno en Libia, era discutible que la inves-
tigacién pudiera continuar tras la divulgacién de nombres de posibles
sospechosos en ausencia de «orden judicial o criterios de aceptabilidad».
El objetivo de la disuasion habria sido mejor servido si se hubieran deli-
neado claramente los tipos de accién susceptibles de ser perseguidos por
la Corte?.

Ocampo siguid, no obstante, adelante, y el 16 de mayo de 2011 solicitd
a la Sala de Cuestiones Preliminares que emitiera 6rdenes de arresto
contra Gadafi, su hijo Saif Al-Islam y el jefe de la inteligencia militar,
Abdullah Al-Senussi. En junio, mientras continuaban los siete meses de
bombardeos de la OTAN para «proteger» a los ciudadanos libios, el fiscal
volvié a salir en las noticias, para afirmar que tenia pruebas de que Libia
habia adquirido «contenedores» de «medicamentos de tipo Viagra», y
de que Gadafi estaba ordenando personalmente la violacién de cientos
de mujeres”>. Pfizer, el fabricante de Viagra, se sinti6 obligado a emitir
un comunicado en el que afirmaba que la compaiiia habia «detenido los
envios de todos los productos a Libia en febrero, cuando las sanciones
entraron en vigor». Resulté que Ocampo estaba simplemente repitiendo
como un loro los comentarios que habia hecho dos meses antes Susan
Rice en una reunioén cerrada del Consejo de Seguridad, cuando Estados
Unidos estaba tratando de intensificar la intervencion militar. La acu-
sacion se desestimé discretamente. Las acciones contra Saif Gadafi y
Senussi se retrasaron cuando las autoridades libias insistieron en prose-
guir sus propios juicios en Libia. En mayo de 2013, la Sala de Cuestiones
Preliminares de la cP1 determiné que Libia no estaba en condiciones de
llevar a cabo el procesamiento de Saif, por lo que su caso debia verse en
La Haya, mientras que en octubre dictamind, en franco contraste, que
Libia habia demostrado tener la voluntad y la capacidad para procesar

7° «International Criminal Court investigates Libya violence in response to UN
request», UN News Centre, 3 de marzo de 2011.
7 cpI, Office of Public Counsel for the Defense [Oficina del Defensor Publico para
la Defensa], Carta al fiscal, 2 de marzo de 2011.
72 «Gaddafi ordered mass rape, ICC prosecutor says», France24, 9 de junio de 2011.
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a Senussi. Ambas decisiones han sido apeladas. Pero, una vez mais, los
tejemanejes de la comunidad internacional han quedado en evidencia.

El mandato de nueve afios de Ocampo como fiscal de la cpI llegb a su
fin en junio de 2012. Su sucesora es Fatou Bensouda, fiscal adjunta de la
Corte que habia logrado mantener una relacién de trabajo con Ocampo,
empefio en el que tantos colegas fracasaron. Nacida en Gambia en 1961,
Bensouda estudi6 derecho en Lagos, y regresé a su pais natal en 1987
para trabajar en el Ministerio Fiscal. En 1998 fue nombrada ministra
de Justicia y fiscal general por el exmilitar autécrata Yahya Jammeh,
cargo que dejo6 dos afos después, al parecer tras caer en desgracia ante
aquel. Entre 2001 y 2004 trabajé como abogada litigante en el TPIR, en
Arusha. El nombramiento de una fiscal africana es obviamente ttil en el
momento actual, en el que la Corte se enfrenta a crecientes acusaciones
de racismo y de albergar prejuicios antiafricanos. Alli donde Moreno
Ocampo era impetuoso, Bensouda es prudente y considerada. Ella se
describe a si misma como «una persona orientada hacia las victimas», y
cuenta con el apoyo del grupo de presién de las ONG; antiguos colegas
suyos dicen de ella que «estd menos dotada como abogada litigante y
es mas apreciada por su personalidad afable y su capacidad de organi-
zacién»7. Sin embargo, hay pocas razones para esperar algin cambio
de fondo en la cp1. Bensouda ha dicho que considera la Corte como
una «herramienta» de la doctrina de la Responsabilidad de Proteger, que
constituye el manto ideolégico de las practicas bélicas de los Estados del
Atlantico Norte. El presupuesto anual de la Corte ha pasado de los 30
millones de euros iniciales en 2002 a mas de 100 millones en la actua-
lidad. Japén es ahora el primer contribuyente, con casi 20 millones de
euros, con Alemania en segundo lugar, con 11,5 millones. La CPI pronto
se mudard a una zona residencial de lujo en la costa de Scheveningen.
Sus actuales instalaciones, a decir de sus funcionarios, «carecen de la
dignidad propia de la sede de un tribunal», la imagen «no se corres-
ponde con la idea de una Corte universal permanente»’+. Las obras en
el nuevo emplazamiento ya han comenzado, y esta previsto que la Corte
se traslade a su nuevo hogar en 2016. Segiin sus arquitectos, el disefio,
un enorme bloque de vidrio, pretende transmitir la idea de eminencia y
autoridad, asi como de confianza y esperanza.

7Rick Gladstone, «A Lifelong Passion Is Now Put to Practice in The Hague», TNYT,
18 de enero de 2013.

7+ Informe sobre la futura sede permanente de la CPI para la Quinta Sesién de la
Asamblea de Estados Miembros, 31 de octubre de 2000, para. 91.
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sAfrica en el bangquillo?

En julio de 2012 la Fiscalia abrié una investigacién sobre la situacién en
Mali; se trataba de su octava investigacién formal y de la octava centrada en
Africa”. El enfoque miope de la Corte ha levantado las iras del continente.
El hecho de que la intervencién militar de antiguas potencias coloniales
haya ido seguida, casi de jure, de la intervencién judicial por parte de la
cpI ha despertado suspicacias comprensibles en Africa. En la cumbre de
la Unién Africana en Adis Abeba en mayo de 2013 el primer ministro
de Etiopia, Hailemariam Desalegn, acusé a la cPI de «cazar» africanos a
causa de su raza’. La idea de que el derecho penal internacional es una
imposicién neocolonial ya no se limita a la critica especializada de tedricos
del derecho internacional, sino que ahora es entre las elites poscoloniales
de Adis Abeba y otras capitales africanas donde suena mas fuerte. Cuando
el Consejo de Seguridad se negb a aplazar el proceso contra Bashir, la
Unién Africana adopt6 una resolucion en la que instaba a los Estados afri-
canos a no cooperar con la cPI. La UA también ha exigido que se detengan
las acciones contra el presidente keniata, Uhuru Kenyatta, y su vicepre-
sidente, William Ruto, acusados de alimentar la violencia después de las
elecciones impugnadas de 2007, y ha deliberado sobre la posible retirada
en masa de los miembros africanos del Estatuto?”.

75 La investigacion de Mali se abri en respuesta a un informe hecho por el breve
Gobierno militar de Amadou Sanogo, sin duda a instancias de Paris; las fuerzas fran-
cesas llegaron al pais seis meses después, en enero de 2013. El informe preliminar de
Bensouda aparecia una vez mas limitado a una de las partes del conflicto, centrado
en supuestos crimenes de los combatientes rebeldes. De las fuerzas del Gobierno
o de los paracaidistas franceses no habia menci6n alguna. Algo similar ocurrié con
respecto a Costa de Marfil ante la crisis poselectoral y la intervencién francesa de
2010-2011: se presentaron cargos ante la CPI contra el candidato derrotado, Laurent
Gbagbo, su esposa Simone y el ministro para el Deporte y la Juventud por «crimenes
contra la humanidad» durante la violencia poselectoral; no hubo cargos contra la
oposicién apoyada por Francia, ni contra la propia fuerza de intervencion.

76 «African Union accuses 1cC of “hunting” Africans», BBC News, 277 de mayo de
2013.

77 Sesién Extraordinaria de la Asamblea de la Unién Africana, Adis Abeba, 11-12
de octubre de 2013. La investigacién keniata fue la Gnica instada por Ocampo en
ejercicio de su facultad para actuar de oficio. El juicio de Ruto comenzé el 10 de sep-
tiembre de 2013 en La Haya, mientras que el de Kenyatta se ha venido retrasando,
la Gltima ocasién después de que el fiscal solicitara mas tiempo tras recibir revela-
ciones de que un testigo clave habfa mentido; ambos contintian en sus cargos como
presidente y vicepresidente de Kenia. En septiembre de 2013, la Asamblea Nacional
de Kenia inst6 al Gobierno a que «tomara las medidas necesarias para retirarse
inmediatamente del Estatuto de Roma»: Laura Klein Mullen, «Kenya Lawmakers
Approve Motion to Withdraw from 1CC», Jurist, 5 de septiembre de 2013.
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Es evidente que las investigaciones emprendidas por la Corte han coin-
cidido en cada caso con las preocupaciones imperiales; menos evidente
es que estén motivadas por un simple racismo, sin perjuicio del papel
que ha jugado la Corte a la hora de reproducir una prolongada dindmica
de racializacién en el &mbito del derecho internacional”®. A juzgar por el
expediente de la Corte, los crimenes contra la humanidad y los crimenes
de guerra son actos cometidos por los no occidentales. Las salas de La
Haya replican un patrén histérico en el que, como Makau Mutua pone de
manifiesto, «la moralidad proviene de Occidente, agente civilizador contra
formas inferiores de civilizacién»7°. Las imagenes de un fiscal blanco y tra-
jeado que sale de su helicéptero en las calientes llanuras de Africa —uno de
los muchos habitos desafortunados de Ocampo- reproducen, al igual que
el lenguaje mismo del derecho penal internacional y del humanitarismo,
la metafora racializada de salvajes, victimas y salvadores: la violencia de
los crimenes internacionales se halla fuera del Occidente civilizado; sus
victimas indefensas esperan la intervencién salvadora de la OTAN o de los
abogados de derechos humanos formados en Estados Unidos.

También la doctrina de la «complementariedad» afirma una fuerte
divisién entre los paises occidentales, con su desarrollada arquitectura
judicial —paises que, tal y como dijo con autosuficiencia el representante
aleman, nunca se veran incapaces de llevar a cabo una acusacién—, y el
resto del mundo, donde la cPI podra identificar mas facilmente casos de
ineficacia de sistemas judiciales. A este respecto, la Corte parece repro-
ducir el derecho internacional colonial del siglo x1x, fundamentado en
una distincién entre Estados civilizados e incivilizados®. Esta forma de
entender el papel de la Corte Penal Internacional surgié relativamente
tarde en el proceso de negociacién. El proyecto de la DI de 1994 habia
previsto una Corte muy similar a los tribunales ad hoc: si el fiscal de
la Corte optaba por proceder con un caso, los tribunales nacionales
no podian adelantarse para hacer el trabajo en su lugar®. Pero bajo la

78 Sobre la continua importancia de esta dindmica, véase Robert Knox, «Civilising
Interventions? Race, War and International Law», Cambridge Review of International
Affairs, vol. 26, nam. 1, 2013, pp. III-132.

79 Makau Mutua, Human Rights: A Political and Cultural Critique, Philadelphia,
2002, p. I5.

8o Véase Anthony Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of International
Law, Cambridge, 2004.

8 El término «complementariedad», de hecho, no aparece en el Estatuto de Roma,
si bien el articulo 1 menciona que la Corte «tendra cardcter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales».
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estrategia de procesamiento desarrollada por Moreno Ocampo, la com-
plementariedad adquirié una importancia central: «Conforme a este
diseno, la intervencién de la Fiscalia debe ser excepcional: solo interven-
dra cuando los Estados no lleven a cabo las investigaciones y actuaciones
judiciales, o cuando pretendan hacerlo, pero en realidad no quieran o no
puedan llevar a término dichos procedimientos»®2. En teoria, el principio
anima a desarrollar las instituciones judiciales nacionales; en la practica,
otorga a la Fiscalia una discreciéon considerable a la hora de decidir si
y cuando emprender acciones judiciales, y a menudo ese principio ha
sido objeto de abusos. El sistema judicial de la region de Ituri era com-
pletamente funcional cuando La Haya se hizo cargo de la custodia de
Lubanga, por cortesia de las fuerzas de seguridad de Kabila. Del mismo
modo, cuando el fiscal recibié la remision de Uganda, su poder judicial
era «uno de los mas competentes y robustos de Africa»®. La tinica razén
por la que Uganda era considerada «incapaz» de enjuiciar provenia de
su dificultad para asegurar la custodia de los lideres del LrA, pero, como
muchos comentaristas han sefialado, en este sentido Uganda no estaba
en peor posicién que la Corte misma®+. En realidad, la cp1 decidié que
esta era una manera no controvertida de sentar a un reo en el banquillo.

Incluso dentro de sus estrechos horizontes africanos, la Corte ha dis-
pensado una justicia selectiva. En Uganda, sélo los lideres de la LRA han
sido procesados, mientras que Museveni, un aliado de Occidente, goza
de impunidad. En Sudan, una firme campafia para acusar a Bashir ha
otorgado a los movimientos rebeldes un imprimatur inmerecido, y ha
socavado los esfuerzos por una paz duradera. En la RDC, el tribunal ha
procesado a lideres de milicias de poca monta, mientras que ha hecho
la vista gorda ante los embates de las fuerzas del Gobierno de Kabila, de
Uganda y Ruanda, que han saqueado el pais durante décadas. Acaso de
forma atin mas perniciosa, las intervenciones de la cP1 destilan anteoje-
ras ideologicas ante la cuestién de la naturaleza de la violencia de masas
en el orden mundial contemporaneo. La concepcién de los crimenes
de guerra y los crimenes de lesa humanidad en tanto que producto del

82 «Report on Prosecutorial Strategy», ICC, 14 de septiembre de 2006.

8 Ph. Clark, «Law, Politics and Pragmatism», cit., pp. 40-41. De hecho, tal y como
un reciente estudio ha establecido claramente, las intervenciones de la CPI en
Uganda y Sudan no han ido seguidas de un aumento significativo de acciones judi-
ciales internas efectuadas por crimenes relacionados con el conflicto armado: Sarah
Nouwen, Complementarity in the Line of Fire: The Catalysing Effect of the International
Criminal Court in Uganda and Sudan, Cambridge, 2013.

84W. Schabas, Introduction to the 1CC, cit., p. 167.
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salvajismo crudo o de individuos devotos oscurece las estructuras y las
relaciones sociales en las que tales crimenes se inscriben. Los casos de
violencia masiva se entienden como eventos aleatorios, abstraidos de los
contextos histéricos y socioecondémicos que les han dado forma. Esto es
particularmente evidente en el caso del Congo, donde las potencias occi-
dentales supervisaron el asesinato de Patrice Lumumba, primer lider
electo del pais después de la independencia, y a continuacién apoyaron
durante treinta afios la dictadura asesina y plutocratica de Mobutu, no
fuera que el pais se inclinara hacia la izquierda durante la Guerra Fria.
Ahora los hijos e hijas de aquellos Gobiernos occidentales se consideran
a si mismos aptos para juzgar a los lideres locales nacidos del mons-
truoso régimen de Mobutu.

Tal y como las reacciones a la absolucién de Ngudjolo pusieron de
manifiesto, muchos de los defensores de los derechos humanos y de la
justicia internacional que una vez se interesaron por los derechos de los
acusados ahora han pasado a preocuparse en su lugar por las victimas y
el «flagelo de la impunidad». El enjuiciamiento y la condena se concep-
tualizan cada vez mas como la «satisfaccién del derecho humano de las
victimas a la reparacién», en palabras de Darryl Robinson®. Amnistia
Internacional se centraba antafio en la liberacién de los prisioneros
politicos y la nocién de «amnistia» era fundamental para su misién,
y se preocupaba por el trato dado a los acusados en custodia y por
su derecho a un juicio justo. Hoy en dia, ante el surgimiento de un
complejo internacional de justicia penal, Amnistia se opone sistema-
ticamente a las leyes de amnistia y no suele cuestionar el trato dado a
los acusados de delitos internacionales®®. Esto se hizo evidente en la
Conferencia de Roma, en la que las oNG de derechos humanos bajo el
paraguas de la ccp1 fueron las voces mas estridentes en favor de la acu-
sacion. Estos grupos abogaron fuertemente por definiciones amplias y
abiertas de los delitos y de las modalidades de la responsabilidad, y por
defensas limitadas, a fin de evitar al maximo sentencias absolutorias
que pusieran en peligro el derecho «de las victimas a la justicia»®. Tal
y como expuso Robinson:

% Darryl Robinson, «The Identity Crisis of International Criminal Law», Leiden
Journal of International Law, vol. 21, nim. 4, diciembre de 2008, p. 930.

8 Karen Engle, «Self-critique, (Anti)politics and Criminalization», en José Maria
Beneyto y David Kennedy (eds.), New Approaches to International Law: The European
and American Experiences, La Haya, 2012.

% Machteld Boot, Genocide, Crimes against Humanity, War Crimes: Nullum Crimen
Sine Lege and the Subject Matter Jurisdiction of the 1cC, Cambridge, 2002, p. 614.
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Mientras que en un sistema nacional uno puede escuchar que es preferible
dejar que diez personas culpables queden libres antes de condenar a una
sola persona inocente, la literatura [sobre el derecho penal internacional]
parece encontrar un equilibrio bastante diferente, embargada como estd
por el temor a que los acusados puedan «eludir la condena» o «librarse de
rendir cuentas» a menos que los principios de inculpacién se amplien y los
principios de descargo se restrinjan®.

Sin embargo, lejos de poner fin a la impunidad de facto de la que vienen
disfrutando desde hace largo tiempo los poderosos, la cp1 ha contri-
buido a institucionalizarla. Las intervenciones selectivas y altamente
politizadas de la Corte han operado para reproducir narrativas unilatera-
les de conflictos complejos, demonizando a algunos perpetradores como
hostis humani generis [enemigos del género humano] y legitimando al
mismo tiempo intervenciones militares en nombre de la humanidad. La
logica de esta modalidad de «derecho penal internacional» la explic6 con
franqueza refrescante el exfiscal en una reciente entrevista en la cBC de
Canada. La OTAN y la Corte deberian trabajar de la mano, sirviéndose
mutuamente: «Integrar el Consejo de Seguridad, la cP1 y las fuerzas
de la oTAN»®. Si un dia fue celebrada como manifestacion del cosmo-
politismo kantiano, la cp1 ha servido, por el contrario, para proteger y
fortalecer a las potencias imperiales y ha sido menos una herramienta
de justicia internacional que la coadyuvante judicial para la intervenciéon
occidental.

8 D. Robinson, «The Identity Crisis of International Criminal Law», pp. 930-931.
8 «Defiant Assad», CBC News, 9 de noviembre de 2012.



