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INTRODUCCION

El uso de los tribunales ad hoc v la aplicacidn de la justicia penal

internacional.

“...porque no es solo disparando proyectiles en

los campos de batalla como se barren las tiranias;
también lanzando ideas de redencion, frases de
libertad y anatemas terribles contra los verdugos
del pueblo, se derrumban dictaduras, se derrumban
Imperios...”

Emiliano Zapata, 27 de octubre de 1914.

A lo largo del siglo XX se han presentado guerras por diversas razones,
entre las que destacan el obtener poderio econdémico, politico, territorial, y a finales
del siglo aludido y principios de éste, destacan las que son por la apropiacion de los
recursos naturales; sin embargo, por la razén que sea, todas las guerras son

sangrientas, crueles e inhumanas.

Si bien existe un derecho de guerra, también existe un derecho a la paz y un
Estado de Derecho, mismos que de manera recurrente son transgredidos por los
paises considerados como potencias econdmicas y politicas quienes utilizan los
instrumentos juridicos con fines unilaterales; crean y usan diversas herramientas
juridicas como los llamados “tribunales ad hoc”, en los que se aplican
procedimientos legales a su gusto, valiéndose de argumentos juridicos de acuerdo
a los intereses politicos y econémicos que fluctian en las conciencias de sus

gobernantes.

Tal es el caso del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, tribunal en el
gue se juzgd a los jerarcas nazis al término de la Il Guerra Mundial; individuos
sometidos a un juicio sin garantias de seguridad juridica y procesal, es decir, deja
la justicia al libre arbitrio de los vencedores, tribunal que por su naturaleza resultd
parcial, ya que quien fue juez resulté ser parte, sin la oportunidad de apelar sus
sentencias, en donde incluso, las pruebas fueron presentadas por el fiscal y solo

por él.



Los nazis, desde luego, violaron leyes internacionales y sometieron a judios
y a pueblos enteros, a condiciones de guerra por demas devastadoras y
sangrientas. Sin embargo, el derecho se utiliz6 como instrumento politico, y lo

juridico queda lleno de huecos e irregularidades.

Este Tribunal, sentdé precedente internacional para juzgar a criminales de
guerra en eventos posteriores, tal es el caso de los tribunales creados para la Ex -
Yugoslavia, una guerra librada entre serbios y yugoslavos, en la que hubo
intromision de fuerzas de paz internacional como los cascos azules, sin que hayan
podido ayudar mucho al proceso de reconciliacion y paz, y si por el contrario a

tensar el ambiente.

Tales situaciones llevaron a la comunidad internacional a que en 1998, se
iniciara la discusion sobre la creacion de una nueva instancia juridica como lo es la
Corte Penal Internacional, etapa que culmina con el Tratado de Roma, mismo que
se ha firmado por muchos paises interesados en la existencia de organismos que

impartan la justicia penal internacional de una manera imparcial.

Pero hay paises poderosos, como Estados Unidos o Israel, que hasta el
momento se han negado a ratificar el Tratado de Roma, dejando la obviedad a la
vista, ya que son los paises con mas violaciones a las leyes internacionales y con
mas violaciones a los derechos humanos en el mundo; basta decir que no se ha
juzgado a persona alguna por la muerte de miles de personas en el caso de las
bombas lanzadas en Hiroshima y Nagasaki, por la invasion a Afganistan, por la
invasion y las muertes en el pueblo iraqui o por los asesinatos multiples en Libia y

Palestina.

La creacién de una justicia penal internacional imparcial es necesaria,
peleando incluso contra el poder econémico, tecnoldgico y politico de las potencias

internacionales.

El trabajo por realizar, pretende ser una aportacion que abone la discusion y

analisis de esta situacion en el orden mundial.



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Los tribunales ad hoc, han sido resultado de guerras, pero ¢ Quién y como

se aplica la justicia penal internacional?.

¢ Las sentencias y las penas aplicadas a los criminales de guerras son

siempre legales o simplemente politicas?.

¢, Todos los seres humanos tienen derecho a las garantias de seguridad

juridica y debido proceso legal?

Los derechos humanos son inherentes a cada ser, ¢ Por qué la justicia

penal internacional o quien la aplica vulnera estos derechos?

ELEMENTOS DETERMINANTES.

¢, Quiénes son sujetos de responsabilidad internacional ?

¢, Cudl es la relacion entre derechos humanos, derecho de guerra y justicia
internacional?
¢, Como han sido utilizados los tribunales ad hoc en la aplicacion de la

justicia penal internacional y su evolucién?

¢, Por qué se han aplicado criterios politicos en un primer momento y
juridicos después para juzgar a los criminales de guerra, en por lo menos tres

momentos historicos?

MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

El andlisis que se pretende realizar en este trabajo, es plantear la discusion
respecto de la necesidad e imparcialidad en la aplicacion de la justicia penal
internacional; que las leyes creadas para tales fines tengan un alto grado de

aplicacion y respeto, asi como de los derechos humanos, andlisis que cuenta con



los antecedentes directos y por tanto historicos. Lo anterior, debido al contexto de
violencia en que se generan los crimenes cometidos contra la humanidad, sea una

guerra o una invasion.

HIPOTESIS.

Vencedores, poderosos y ambiciosos gobernantes a través de sucesos
histéricos, han aplicado y seguiran aplicando las leyes penales internacionales

segun sus criterios:

Histéricamente, ¢Se ha aplicado la justicia penal internacional basada en

criterios politicos o netamente legales?

OBJETIVOS.

Demostrar que por lo menos en dos momentos histéricos las leyes penales
internacionales, y sus consecuentes estatutos y tribunales, han sido creadas y
utilizadas con criterios politicos mas que juridicos, que aun con el paso del tiempo y
los cruentos procesos armados, no se encuentra instaurada institucion alguna que
sea universal (ratificada por todos los paises del orbe) y vinculativa para dar una
debida imparticion de justicia en contextos agresivos Y dificiles, sin tomar en cuenta

los caprichos de gobiernos poderosos y arrogantes.



CAPITULO 1. ESQUEMA TEORICO CONCEPTUAL

1. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Modesto Seara define al Derecho Internacional Publico como: “El derecho
internacional publico es el conjunto normativo destinado a reglamentar las

relaciones entre sujetos internacionales”.

En la génesis del Derecho Internacional, los individuos no estaban reconocidos
como sujetos del mismo, sin embargo actualmente se confirma la tendencia a
reconocerles derechos, encontrando su expresion mas clara en el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos y en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ratificados por la inmensa mayoria de

los Estados. Tradicionalmente se hablaba de Estados, en lugar de sujetos

internacionales, lo que era explicable cuando los Estados eran los Unicos sujetos.

Hoy ya no es asi, tanto las organizaciones internacionales como los individuos los

van desplazando.

Al Derecho Internacional Publico se le ha designado como derecho de gentes, que
viene del jus gentium. La acepcion Derecho Internacional, se le atribuye a Jeremias
Bentham y ha sido adoptado por la generalidad de los juristas: “droit internacional”,
“internacional law”, “diritto internazionale”, etc. Como todo derecho, el internacional
trata de garantizar un minimo de principios éticos entre las naciones y los sujetos
que lo conforman, sin que se haya cumplido con tal pardmetro en materia de

derecho internacional.

Respecto del Derecho Internacional Publico, existen diversas teorias que tratan de
explicar las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno, mismas

que pueden clasificarse en dos tipos:

! SEARA VAZQUEZ, Modesto. Derecho Internacional Publico. 142 edicién, Editorial Porrtia, México, 1993, pag. 26.



1) Teoria dualista; que afirma que ambos sistemas juridicos son
independientes y separados; V la,

2) Teoria monista; que afirma que el derecho internacional y el derecho
interno forman un solo sistema juridico, y que adoptan dos modalidades,
defendiendo una de ellas la supremacia del derecho internacional sobre el

interno; y consagrando la otra, la superioridad del derecho interno.

Otra nota peculiar del Derecho Internacional Publico es que, en principio, los
individuos no son sujetos inmediatos de sus normas, solo los Estados y los sujetos
atipicos (la Santa Sede, la Ciudad del Vaticano, los beligerantes, los insurrectos, la
Soberana Orden de Malta, los Movimientos de Liberacibn Nacional) gozan de
personalidad juridica internacional. Esta situacion se ha modificado paulatinamente
al obtener el individuo, de forma excepcional, la capacidad de reclamar la

proteccion de los derechos humanos fundamentales ante instancias especificas.

Diversos autores, sefialan tres categorias de definiciones que se han propuesto

respecto al Derecho Internacional Publico:

a) Definicion por sus destinatarios: Es el conjunto de normas que regulan
las relaciones entre los Estados y demas sujetos internacionales.

b) Definicion por la materia: Es el conjunto de normas juridicas que rigen las
relaciones internacionales.

c) Definicion por la técnica de creacion de las normas: Conjunto de normas
para un momento dado y que sin tener en cuenta el objeto ordenado y el
sujeto obligado, se han convertido como consecuencia de un procedimiento

internacional.

En consecuencia de lo anterior, la autora Loretta Ortiz Ahlf propone la siguiente
definicion de Derecho Internacional Publico: “Aquella rama del derecho que
regula el comportamiento de los Estados y demas sujetos atipicos mediante



un conjunto de normas positivas por los poderes normativos peculiares de la
|n '2

comunidad internaciona

En el libro denominado Manual de Derecho Internacional, del autor Max Sorensen,

se define al derecho Internacional Publico, de la siguiente forma:

“La denominacion Derecho Internacional, es estrictamente técnica; designa el
sistema juridico cuya funcion primordial es regular las relaciones entre los Estados.
A medida que los Estados han formado organizaciones entre si, esa disciplina ha
debido ocuparse también de las organizaciones internacionales, y es de esperar
gue su preocupacion por ellas ha de aumentar aun mas por la corriente que
presenciamos hacia la integracion de la comunidad de los Estados. Y como éstos
se componen de individuos y existen principalmente para satisfacer las
necesidades de ellos, el derecho internacional ha prestado siempre cierta atencion,
asimismo, a las relaciones de los individuos, si no con su propio Estado, al menos
con otros Estados. En tiempos relativamente recientes los Estados han aceptado,
por mutuo acuerdo, diversos deberes hacia todos los individuos comprendidos en
sus respectivas jurisdicciones, aun las relaciones entre los individuos y sus
respectivos Estados han llegado a abrazar cuestiones de derecho internacional
como parte integrante de su propio sistema juridico interno. No obstante, el
derecho internacional ha sido y sigue siendo esencialmente para los Estados, y de
esa suerte contrasta con lo que los juristas internacionales suelen denominar

derecho nacional o derecho interno del Estado”.®

Otra definicibn de Derecho Internacional Publico, la hace Manuel J. Sierra, de
acuerdo a lo siguiente: “El Derecho Internacional Publico es el conjunto de
principios, normas y reglas adoptadas de cumplimiento obligatorio que fijan
los derechos y los deberes de los Estados y rigen sus relaciones reciprocas.
También algunas organizaciones internacionales y determinados individuos

estan sujetos al derecho internacional”.*

2 ORTIZ AHFL, Loretta. Derecho Internacional Publico. S.N.E., Editorial Harla, México, 1989, pag. 62.

3 SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Publico. S.N.E., Fondo de Cultura Econémica, México, 1973, pag. 53.

4 SIERRA, Manuel, Tratado de Derecho Internacional Publico, citado por ARELLANO GARCIA, Carlos, Primer Curso de Derecho
Internacional Publico, Tercera Edicion, Editorial Porria, México, 1997, pag. 104.




El profesor Carlos Arellano Garcia, define al Derecho Internacional Publico, como:
“El conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones de los Estados
entre si, las relaciones de los organismos internacionales, las relaciones de
los organismos internacionales entre si y con los organismos
internacionales; las relaciones de los hombres que rebasan las fronteras de

un Estado y que interesan a la comunidad internacional”.’

El autor Alfred Verdross, toma en cuenta diversos elementos para definir el

Derecho Internacional Publico, entre los cuales, sefiala los siguientes:

e “El derecho de gentes, se refiere al derecho de los Estados: “Siendo las normas
que regulan las relaciones entre los Estados y otras comunidades juridicas
soberanas”.

e En ese orden de ideas, constituiran el “derecho internacional” todas normas
establecidas, no por Estados particulares, sino por la costumbre internacional y los
tratados, independientemente de los sujetos a que se dirijan.

e Sus normas generales solo pueden surgir de una cooperacion de los Estados, es

decir, por el mutuo acuerdo de las partes”.?

1.2 EL INDIVIDUO Y EL DERECHO INTERNACIONAL.:
En la teoria del Derecho Internacional Publico, existen dos posiciones y una
ecléctica respecto del papel que juega el individuo en el Derecho Internacional
Publico: los que niegan la calidad de sujetos a los individuos en el derecho
internacional; los que consideran que son los Unicos sujetos, y los que afirman que
en principio no tienen la calidad de sujetos pero que se les puede atribuir esa

calidad en situaciones concretas, y se mencionan de la siguiente manera:

e Los primeros entienden que la Sociedad internacional es una Sociedad
de Estados, y que los individuos solo cuentan en la medida en que estan

integrados en un Estado, el Gnico sujeto que participa en la formacion

® ARELLANO GARCIA, Carlos, Primer Curso de Derecho Internacional Publico, Tercera Edicion, Editorial Porria, México, 1997, pag.
106.

¢ VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. Quinta edicion, Editorial Aguilar, Espafia, 1978, pag. 105.
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del derecho, y que es el Unico titular de la norma juridica internacional;
aqui el individuo queda reducido a la simple posicion de objeto del
derecho, sin participar en la formaciéon de la norma ni poder pretender
prevalerse directamente de ella, ya que todo debe hacerlo a través del
Estado.

e Para los segundos, los Estados no serian sino instituciones artificiales
creadas por el hombre para conseguir sus fines. El sistema juridico
internacional no podria concebirse entonces si el individuo no fuera
el ultimo destinatario de la norma juridica y el verdadero sujeto del

derecho internacional.

e En esta ultima posicion, se parte de la primera, pero hacen
concesiones a la segunda; son los Estados los sujetos plenos de
Derecho Internacional, los Unicos que crean la norma y aquellos a
quienes las normas van dirigidas, pero los individuos tienen en
determinadas ocasiones, la calidad de sujetos, y son los

destinatarios de ciertas normas, como por ejemplo; las de caracter

humanitario, las de caracter internacional (crimenes de guerra) y

otras.

En el presente trabajo, se coincide con la tercera posicion ya que en la actualidad
los individuos forman parte integral de los Estados y finalmente, existen normas
internacionales que solo pueden ser dirigidas a los individuos, como en el caso del
derecho penal internacional, aunado a que el derecho es dinamico y continuamente

se modifica.

En el Derecho Internacional Publico, existen dos sistemas normativos

fundamentales:

e El| derecho universal, destinado al individuo como miembro de la

comunidad humana; vy,

11



e El derecho interinstitucional, destinado a reglamentar relaciones entre
instituciones, que en principio eran los Estados, y que ahora empiezan a

ceder terreno ante los organismos internacionales supranacionales.

Existen diversas instituciones dentro del derecho internacional que han

considerado que el individuo es el destinatario directo de la horma o que se ofrecen

como excepcion a la regla general de que el derecho internacional esta orientado a
las relaciones entre los Estados. Pueden mencionarse las siguientes: la pirateria, el
espionaje, la proteccion de minorias, derecho de peticion, crimenes de guerra y

derechos humanos.

Segun el autor Alfred Verdross, el individuo no es sujeto inmediato de las normas
de Derecho Internacional Publico. El individuo sélo puede ser sujeto excepcional de
Derecho Internacional, si su comportamiento es directamente regulado por este
ordenamiento, y hace hincapié en lo relacionado con el derecho penal
internacional, ya que menciona que: “...s6lo puede hablarse de delitos
internacionales cometidos por el individuo cuando el propio Derecho
Internacional es que establece los tipos delictivos; estos tipos delictivos
internacionales regulan comportamientos individuales que son contrarios a
las exigencias éticas elementales de la comunidad internacional, como la
pirateria maritima, crimenes contra la paz, el delito de genocidio y otros

crimenes contra la humanidad”.’

Los individuos como sujetos del Derecho Internacional Publico, pueden ser sujetos
a esas normas ya que tienen deberes que cumplir, poseen derechos que pueden
reclamar y poseen la capacidad de establecer relaciones contractuales o de
cualquier otra indole con otras personas juridicas reconocidas, lo cual pede darse

conforme a la normatividad internacional.

" Ibidem, pég. 106.
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Quienes sufren las consecuencias juridicas por infraccion al derecho internacional
(represalias, guerra, sanciones de la ONU, entre otras) potencialmente es la
totalidad de los ciudadanos de un Estado, por lo que todos tendran que sufrir,
sacrificarse y pagar directa o indirectamente por las acciones de los gobernantes y

los titulares de los Organos de los Estados.

En el Derecho Internacional rige el principio de responsabilidad colectiva, que tiene
gue ver con la idea de que la mayoria de las veces las sanciones que imponen a un
Estado o las consecuencias de sus actos, se encuentran dirigidas y ampliamente
relacionadas con todos los individuos que lo conforman, aunque esta
responsabilidad no debiera excluir la responsabilidad individual de quien cometio la

infraccion o falta.

La carta de la ONU sigue adherida al principio de responsabilidad colectiva, puesto
que autoriza al Consejo de Seguridad a adoptar medidas coercitivas contra
determinados Estados por acciones de sus gobiernos, saldando las consecuencias
toda una Nacion. Consecuencia importante del principio antes citado, es que la
sancién se aplica al pueblo organizado en Estado, no a los gobernantes o al Estado
como tal. “Por esta razdn recae en los pueblos enteros la consecuencia, es
decir, la sancion derivada de la responsabilidad colectiva, incluso después
que murieron los érganos que incurrieron en la infraccion. Un pueblo podra
cambiar también de forma de organizacién, o incluso ser dominado

transitoriamente por un poder extranjero, de desaparecer como pueblo.”

Uno de los ejemplos mas recientes es la invasion a Irak, que derivado de las
acciones de sus gobernantes han tenido que aceptar la ocupacion militar y politica

de diversos Estados.

El principio de responsabilidad colectiva ha puesto de manifiesto que los sujetos
mas importantes del Derecho Internacional no sé6lo son personas individuales, sino

los pueblos organizados como Estado.

8 Ibidem, pag. 107
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La consecuencia de este hecho es que en principio, el hombre no es considerado
por el Derecho Internacional como individuo sino como miembro o subdito de dicha
comunidad, sin embargo, finalmente recaen las sanciones y las normas en el caso

del Derecho Penal Internacional en los propios individuos.

La mediatizacion de los hombres por los Estados a que pertenecen, tienen también
como consecuencia el que los individuos no puedan, segun el Derecho
Internacional comun, hacer valer por si mismos un derecho ante un o6rgano
internacional y tengan que reservar este recurso a la apreciacion de su Estado, de

forma inmediata.

Un primer, ejemplo de la aplicacién del principio de responsabilidad colectiva, se
aprecia en el Tratado de Versalles, en donde se finca responsabilidad al Estado
Aleman, y finalmente quienes pagaron los costos y consecuencias, fue la poblacién
alemana en su totalidad. Como lo sefiala Monroy Cabra: “La 1% doctrina moderna
representada por Baumgarte y Kelsen, entre otros, dicen que los Estados
actian como simples representantes o agentes de sus naciones y que estos
son verdaderos sujetos del Derecho Internacional” .’

Ahora bien, una responsabilidad individual inmediata, fundada en el derecho
internacional comun, se da en el caso de los crimenes de guerra, segun la

costumbre y tradicion internacional.

Los Estados estan facultados para castigar a los prisioneros que caigan en sus
manos en caso de violaciones del Derecho de guerra, perpetradas antes de su

captura.

9 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Los Derechos Humanos. S.N.E., Editorial Themis; Bogota, Colombia, 1980, pag. 45
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El Tribunal Internacional de presas (1907) y el Tribunal Centroamericano (1907—
1917), reconocieron efectiva y primigeniamente que se habia concedido a un
determinado grupo de individuos, capacidad juridica y de accién, antes limitado a

un Estado ante una instancia internacional.

La escuela clasica de Derecho Internacional sélo reconoce al Estado como sujeto
de sus normas, haciéndolo desde su definicion al describirlo como un “Conjunto
de normas y principios de accion que regulan las reciprocas relaciones de los
Estados civilizados”, dejando fuera al individuo. En contraposicion, la escuela
moderna del Derecho Internacional: Es la que considera al individuo como
sujeto de su ordenamiento a la vez que le reconoce categoria de miembro de

la comunidad de los pueblos”*°

Una de las notas distintivas del mundo contemporaneo es el ascenso del individuo
al plano de la subjetividad internacional, considerando que el individuo debe ocupar
un puesto a lado de los Estados en la regulacién y normatividad del Derecho

Internacional.

Las personas favoritas del Derecho Internacional son los Estados, pero como estos
se componen de hombres, la persona del hombre no es extrafia al Derecho
Internacional. ElI hombre individual es la unidad elemental de toda asociacion
humana y todo derecho por colectivo y general que sea, se resuelve en ultimo

término en un derecho del hombre.

En la actualidad, los sujetos del derecho internacional no son solamente los
Estados, sino que también se admiten como tales a las organizaciones
internacionales como son: la Cruz Roja Internacional, la Soberana Orden de Malta,

la Santa Sede, el individuo y los rebeldes cuando han sido reconocidos como tales.

1% |bidem, pag. 50.
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El autor, Monroy Cabra, sefiala que a través de la historia contemporanea de los
Derechos Humanos, se han realizados diversos intentos por reconocer al individuo

como sujeto del Derecho Internacional Publico, y asi hace hincapié en lo siguiente:
“El autor Carlos Garcia Bauer, nos explica que, el derecho de peticion en el sistema de
proteccién de minorias, desarrollado por la Sociedad de Naciones con base en los
respectivos tratados firmados después de la 1* Guerra Mundial, se extendia a las
personas agraviadas, adaptado por el Consejo de Seguridad de la Sociedad de Naciones
Unidas en 1920. Asi, individuos y grupos podian dirigirse a la Sociedad de Naciones en
queja contra la politica y la forma de actuar de los Estados soberanos incluyendo el
propio. La convencién de la Alta Silesia de 1922 reconoci6 el derecho de un nacional de
un Estado para demandarlo ante un tribunal internacional. La convencidn celebrada para
el establecimiento de la Corte Centroamericana de justicia fue una de las primeras en
reconocer el derecho de peticidon a los particulares respecto de los gobiernos partes en el

gobierno:

“Articulo Il.- Esa Corte conocera asimismo de las cuestiones que inciden los particulares
de un pais centroamericano contra alguno de los otros gobiernos contratantes por
violacion de tratados o convenciones, y en los demas casos de caracter internacional,
sea que su propio gobierno apoye o no dicha reclamacion, y con tal que se hubieren
agotado los recursos que las leyes del respectivo pais concedieren contra tal violacién, o
se demostrare denegacion de justicia.

Articulo Ill.- También conocera de los casos que ocurran entre algunos de los gobiernos

contratantes y personas particulares cuando de comun acuerdo le fueren sometidos”.*!

En el caso especifico de los derechos humanos en donde las normas y la defensa
de los mismos son dirigidos a individuos, no puede haber un sistema efectivo de
proteccion a los mismos, si no se reconoce al individuo el derecho de peticion ante

organismos internacionales cuando se hayan vulnerado sus derechos humanos.

11 [bidem, pag. 102.

16



En este orden de ideas, tanto las consecuencias de la Convencion de la Haya
como las consecuencias de la Convencion de Ginebra, tratan de humanizar la
guerra, contienen disposiciones que por ejemplo, prohiben los bombardeos sin
evacuar a la poblacion civil, regulan el trato de los prisioneros, prohiben las bombas
de fosforo blanco, dan definiciones de combatientes y no combatientes, entre otras;
convenciones que representan un avance en la proteccion de los individuos como

sujetos del derecho internacional.

El derecho internacional no autoriza a los Estados a recurrir a las represalias o a la
guerra contra el Estado, cuyo gobernado ha violado disposiciones de derecho

internacional. En cambio, permite a los Estados ejecutar las sanciones contra los

individuos que cometan esta clase de crimenes. El Derecho Internacional Publico,

ha ido avanzando en el reconocimiento total del individuo como sujeto inmediato de
las disposiciones que ha creado la Comunidad Internacional, sobre todo en lo que
tiene que ver con el Derecho Penal Internacional, haciéndolo receptor directo de
determinadas normas establecidas; asi también, esta misma comunidad ha
generado disposiciones que permiten la proteccion del individuo y su defensa ante
el abuso del poder o en situacién de guerra, creando instrumentos, sobre todo en

materia de Derechos Humanos y Derecho Humanitario.

1.3 LOS DERECHOS HUMANOS.

1.3.1 CONCEPTUALIZACION.- El concepto de derechos humanos, ha sido muy
discutido a lo largo de la historia. La génesis de este concepto, se presentaba ya en
la Constitucion de Juan Sin Tierra en Inglaterra, empezando a nombrar las
garantias minimas de sus gobernados. Pero no es hasta la Declaracion de Virginia
y la Declaracion Francesa, en donde se parte del supuesto de que existen
derechos fundamentales del hombre, que estan por encima del Estado, que tienen
mas valor que éste y que uno de los principales fines del Estado consiste en
garantizar la efectividad de tales derechos.

Hay qgue recordar que tales conceptualizaciones, surgen a partir de que el pueblo

se organiza y se levanta en contra de los regimenes absolutistas, monarquicos y
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totalitarios. La evolucidbn de los derechos humanos a partir de la revolucién
francesa y la revolucion inglesa, se empieza a acelerar y posteriormente en otras
Constituciones se retoma, en iguales condiciones, es decir, en procurar el bienestar
social a partir del individuo. Tal es el caso de nuestro pais en la Revolucion de
1917.

Sin embargo, tales derechos, en un principio se plantean como una necesidad de
las clases politicamente dominantes siendo uno de los derechos mas fuertemente

reconocido: el de la propiedad privada. Luego, con el fin de garantizar mejores

condiciones de vida de los individuos, también se reconocen las garantias sociales,
conceptualizandose y definiendo los derechos colectivos, que actualmente se pelea

por su reconocimiento y su cumplimiento por parte del Estado.

Los Derechos Humanos también se han utilizado mediética y politica mas que
juridicamente, sobre todo en el siglo veinte, para legitimar al Estado y las acciones
de sus gobiernos, ya que se supone que si no existe el debido cumplimiento de
dichos derechos, el Estado resulta antidemocratico; en contraste, en la realidad
actual muchos gobiernos han ido vulnerando y minimizando los derechos humanos
hasta llegar a su omision, violando incluso tratados internacionales. Lo anterior, es
resultado de la incapacidad politica de los gobernantes de materializar dichos
derechos y de garantizar su debido cumplimiento, por lo cual nos encontramos ante

un retroceso, en materia de reconocimiento y aplicacion de derechos humanos.

1.3.2. DEFINICION.- En materia de derechos humanos, existen diversas
definiciones de la acepcion Derechos Humanos, por lo que en el presente trabajo

se recogen las siguientes:

e Rafael de Pina: “Son aquellos que corresponden al hombre por su propia
naturaleza, como fundamentales e innatos. Estos derechos se afirman como
anteriores y superiores al Estado. Y los gobernantes reencuentran en lo

absoluto, obligados a mantenerlos, respetarlos y garantizarlos.”?

2 DE PINA, Rafael. Diccionario de Derecho. Octava edicion, Editorial Porrda, México, 1970, pags. 221-222.
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e Jorge Carpizo McGregor: “Derechos inherentes a la naturaleza humana
sin los cuales no se puede vivir como ser humano y que el Estado esta
obligado a respetar, proteger y defender; y que son susceptibles de ser
violados por una autoridad o por cualquier otro agente social con el

consentimiento expreso o tacito de una autoridad.”?

e José Castan Tobefas: “Son aquellos derechos fundamentales de la
persona humana tomada en su aspecto individual y social, que por su propia
naturaleza (corporea, espiritual y social) le corresponden, y que por tanto le
deben ser reconocidos y respetados por todo poder y por toda norma

juridica positiva.”*

e Karl Loewenstein: “Son esferas privadas dentro de las cuales los

destinatarios del poder estan libres de la intervencién estatal.”*®

De las definiciones anteriores, y de la doctrina contemporanea, destacan las

siguientes caracteristicas de los derechos humanos:

v' Fundamentales
v Universales

v Absolutos

v' Inalienables

v" Irrenunciables

De las anteriores definiciones que son aceptadas por la doctrina, se establece una
propia de acuerdo a los elementos antes descritos: “Son principios éticos
inherentes al hombre, susceptibles de justicia, que a través del tiempo el
Estado los ha reconocido y como resultado les ha positivizado en

ordenamientos juridicos; este reconocimiento sugiere un Estado legitimo

¥ CARPIZO MCGREGOR, Jorge. Derechos Humanos y Ombudsman, Editado por la Comisién Nacional de Derechos Humanos y el
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 1993, pag. 77

14 CASTAN TOBENAS, José. Los derechos del Hombre. Segunda edicién, Reus Editorial, Madrid, 1976, pag. 156.

* LOEWENSTEIN, Karl, “Teoria de la Constitucion”, citado por MONROY CABRA, Marco Gerardo, Los Derechos Humanos. S.N.E.,
Editorial Themis; Bogota, Colombia, 1980, pag. 7
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frente a sus gobernados y tienen la caracteristica de ser inalienables,

absolutos, eternos, imprescriptibles e irrenunciables”.

La materia de derechos humanos, tradicionalmente fue considerada como una
cuestion perteneciente al fuero doméstico de los Estados, y no es sino hasta los
aflos 40°s cuando dicha materia deja de considerarse como una cuestion estricta
de caracter interno para convertirse en centro de atencién de la comunidad
internacional y, por tanto materia del Derecho Internacional Publico. En la época de
la Sociedad de Naciones, segun el autor Modesto Seara Vazquez, la proteccion de
derechos como los de las minorias “...se hacian desde perspectivas mas

18 por fin se materializan en el ambito

politicas, que de derechos humanos.
internacional, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de
Diciembre de 1948 y los 2 Pactos (el de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales y el de Derechos Civiles y Politicos) adoptados por la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 16 de Diciembre de 1966. Los

principales instrumentos internacionales relativos a los Derechos Humanos, son:
v' Universales de caracter obligatorio:
Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y culturales, de 1966.
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, de 1966.
Convencidn sobre la prevencion y castigo del delito de genocidio, de 1948.
Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y contra la
humanidad, de 1968.

v Universales de caracter declarativo:

Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

16 SEARA VAZQUEZ, Modesto. Derecho internacional Publico. Op. Cit. P4g. 123.
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1.3.3 CLASIFICACION DE LOS DERECHOS HUMANOS. A través de la
positivizacion de los Derechos Humanos, los doctrinarios, basandose en los
instrumentos internacionales mencionados con anterioridad hacen diversas
clasificaciones, de acuerdo con las caracteristicas y particularidades de cada
derecho consagrado, sin embargo las mas utilizada y respetada es la siguiente:
v' Por generaciones:

e A los derechos politicos y civiles por ser los primeros reconocidos

universalmente se les denomina: 1a generacion.

e Libertad, propiedad y vida; sociales, econémicos y culturales: 2°

generacion.

e Libertad de informacién, derecho a la autodeterminacion de los pueblos, el

derecho a la paz: 3% generacion.

Asi también, es importante mencionar la tesis de indivisibilidad de los Derechos
Humanos, que consiste en instrumentar un esquema que permita que todos los
derechos humanos se respeten del mismo modo. Por eso el programa de accién
Viena seflala que: todos los derechos son universales, indivisibles,
interdependientes e interrelacionados. Es una necesidad consagrar una atencion
igual a la aplicacion tanto de los derechos civiles y politicos como a los derechos

econdmicos, sociales y culturales.

“Es ahora indudable que todos los derechos humanos son indivisibles,
interrelacionados y de igual importancia para la dignidad humana.
Consecuentemente, los Estados son tan responsables de violaciones de
derechos econémicos, sociales y culturales como lo son por violaciones de

derechos civiles y politicos”."’

14 GUERRA

En el siglo XIX, los Estados comienzan a preocuparse por limitar las atrocidades de

los conflictos bélicos por medio de reglamentaciones y se crean diversos

7 wwwi.umn.edu/humanrts/instree. Mastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights. 22 a 26 de enero, 1997.
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instrumentos para controlar las atrocidades que de por si se cometian, entre dicha

regulacion internacional mencionamos los siguientes instrumentos:

Declaracion de Paris de 1856- Sobre guerra naval.
Convenio de Ginebra de 1864 — Heridos en el campo de batalla.

Declaracion de San Petersburgo de 1862.

AN N NN

La Haya 1899 y 1907 — Se prohibe la utilizacion de algunos tipos de armas:
proyectiles, balas expansivas, lanzamiento desde globos de proyectiles y

explosivos.

1.4.1 DEFINICION.

El diccionario de la lengua espafiola define a la guerra como: “La lucha armada
entre dos 0 mas naciones; guerra deriva del vocablo germanico werra, que
significa: Toda desavenencia y rompimiento de la paz entre dos o mas

potencias”.*®

El autor Modesto Seara Vazquez, la define de la siguiente forma: “Lucha armada
entre Estados, destinada a imponer la voluntad de uno de los bandos en
conflicto y cuyo desencadenamiento provoca la aplicacién del estatuto

internacional que forma el conjunto de las leyes de guerra”.*

Alfred Verdross: “La guerra es una situacién de violencia entre 2 0 mas

estados, acomparfiada de la ruptura de las relaciones pacificas”.?

Charles Rousseau define la guerra como: “Un factor de patologia social y factor
de transformacion politica que puede ser considerada desde los puntos de
vista: histérico, econdmico, militar, sociolégico, etc.; y obviamente también
se le puede estudiar desde el punto de vista juridico; este autor indica que la
guerra constituye una lucha armada entre Estados, que tiene por objeto hacer

18 Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, Diecinueve edicion, Editorial Espasa-Calpe, S.A., Madrid 1970, pag. 685.
' SEARA VAZQUEZ, Modesto. Op. Cit. Pag. 391
% VERDROSS, Alfred. Op. Cit., Pag. 408.
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prevalecer un punto de vista politico utilizando medios reglamentados por el

Derecho Internacional.

En el mismo orden de ideas el autor Max Sorensen manifiesta: “Que la guerra es
el nombre tradicional de una contienda entre dos o mas Estados, en la cual
sus respectivas fuerzas armadas estan enfrentadas en acciones de violencia
reciproca. El fin de la guerra es imponerle a la otra parte los términos de la

paz que el ganador esta dispuesto a conceder.”*

Manuel J. Sierra considera que la guerra es: “Un medio para vencer o castigar la
resistencia de wun Estado al cumplimiento de sus obligaciones

internacionales”, también considera que la guerra “Ha sido un _medio para

aumentar el poder politico o econdmico de un Estado 0 su extensidn

territorial con detrimento v en prejuicio de otros Estados”.>

Finalmente el profesor Carlos Arellano Garcia, nos proporciona una definicion
sobre el concepto citado, quien considera que: “La guerra es una situacion
juridica en la que se hallan inmersos varios Estados y que implica la actual o
futura realizacion de actos de violencia reciproca generalizada, con ruptura

de relaciones pacificas.”**

Para efectos del presente trabajo se utilizara la conceptualizacién que brinda el
autor Charles Rousseau y el autor Manuel J. Sierra, debido a que utilizan términos
mas abiertos y se refieren a la guerra en términos de medio para alcanzar fines
propios de un Estado en su aspecto politico y econdémico; es decir, la imposicién de
sus necesidades por medio de la violencia, sin que la misma sea justa, justificada o
necesaria, derivando dafio externos no solo a los gobiernos involucrados sino a las

poblaciones de las cuales son representantes.

# ROUSSEAU, Charles, “Derecho Internacional Publico”, citado por ARELLANO GARCIA, Carlos, Sequndo Curso de Derecho
Internacional Publico, Segunda Edicién, Editorial PorrGia, México, 1998, Pag. 380

2 SORENSEN, Max. Op. Cit. Pag. 167.

= SIERRA, Manuel, “Tratado de Derecho Internacional Publico”, citado por ARELLANO GARCIA Carlos, Segundo Curso de Derecho
Internacional Publico, Segunda Edicion, Editorial Porria, México, 1998, P4ag. 381

2 ARELLANO GARCIA, Carlos, Segundo Curso de Derecho Internacional Publico, Segunda Edicion, Editorial Porria, México, 1998, Pag.
382
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En este orden de ideas, Manuel J. Sierra, sefiala como causa de las guerras
genéricas lo siguiente: “En ausencia de un drgano superior que tenga a su
cargo la tarea de fijar la procedencia de una guerra, los Estados por propia
iniciativa han recurrido a la guerra generalmente de acuerdo con sus
propoésitos y ambiciones. Tal forma deja en manos del interesado juzgar
unilateralmente la justicia de su causa y a los paises poderosos usar ese
derecho con mayores posibilidades de éxito que los paises débiles. En
realidad la guerra ha constituido en numerosas ocasiones un medio para
aumentar el poder politico o econémico de un estado o su extension

territorial con detrimento y en perjuicio de otros Estados.”?

Hasta antes de la 1* Guerra Mundial, la guerra fue considerada como medio licito
de resolucion de conflictos internacionales, creando en esa época y en la

actualidad diversas clasificaciones, como las siguientes:

Santo Tomas de Aquino estudia la guerra y la divide en justa e injusta. Segun su

criterio; la guerra serd justa en los siguientes casos:

a. Autorictas principis.- Con la autorizacion del principe.
Justa causa.- La parte contraria deba ser castigada por haber
cometido alguna falta o delito.

c. Recta intentio.- Que la intencidén del beligerante sea la de promover

el bien y evitar el mal.

El autor Verdross, nos habla de la existencia de los tipos de guerra, mismos que a

continuaciéon se mencionan:

e Guerra defensiva.- Si el Estado se adelanta a un ataque militar inminente,

la guerra que emprende es defensiva.

% fdem.
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e Guerra ofensiva.- Desde el punto de vista militar, el atacante es el Estado

gque abre 1° las hostilidades y esa sera una guerra ofensiva.

En Derecho Internacional, atacante es el Estado que exige de otro la modificacién
de un estado de cosas y éste en vias de realizar su pretension, recurre a la fuerza.
Este tipo de guerra, engloba lo que por mucho tiempo se ha usado para justificar
acciones bélicas ofensivas y que los doctrinarios llaman GUERRA PREVENTIVA
debido a que en el Derecho Internacional surge la connotacion de que no se libra
un peligro inminente, sino se libra un ataque futuro probable. También la dividen
en licita e ilicita, ya que era amplia la coincidencia acerca de las condiciones de la
licitud del recurso a la fuerza en el orden internacional. Esta doctrina se fundaba en
la teoria del bellum justum, una guerra soélo es licita cuando tiene una justa causa, y
hay justa causa cuando la guerra se hace para reparar una injusticia, una injuria del
adversario; es decir, una guerra defensiva, o por reparacion de la injusticia,
restitucion de un territorio ocupado ilicitamente o una guerra de ejecucion. La
guerra justa fue concebida desde un principio como reaccién contra un “injurio” que

sea grave, y que no exista para repararla algiin medio pacifico.

El autor llamado Juan Jacobo Moser, concibe que el concepto de guerra justa sélo
debe considerarse como doctrina moral. Lo anterior debido a que, si antiguamente
la guerra era considerada como un medio de realizacion del derecho, con el tiempo
se ha constituido en una especie de duelo y enfrentamiento, que se estima licito
para resolver conflictos de poder entre los Estados. En el pacto de la Sociedad
de Naciones, se permitia el recurso de la guerra, cuando después de un
procedimiento infructuoso del Consejo y el transcurso del plazo fijado de 3 meses,
no se lograban negociaciones que permitieran la paz para el mantenimiento del

derecho y la justicia.

Antes del Pacto de la Sociedad de Naciones, existian las siguientes prohibiciones

juridicas de la guerra:

e No abrir las hostilidades sin un aviso previo e inequivoco.
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e Se prohibia a los Estados recurrir a la fuerza armada para obligar a sus
acreedores extranjeros, excepto en el caso de que el Estado deudor
rehusara o dejara sin respuesta de arbitraje o habiéndola aceptado, no se

conformara con la sentencia dictada.

El Pacto de la Sociedad de Naciones, es el primer espacio que prohibe en
cualquier circunstancia todas las guerras, ain como reaccién contra un acto ilicito,
antes de la realizacidén de un procedimiento ante el Consejo de la Sociedad. Queda
prohibido hacer la guerra a otro miembro que hubiese aceptado la decision arbitral
o se hubiese conformado al dictamen unanime del consejo. El art. 10 del Pacto de
la Sociedad de Naciones, prohibe la guerra emprendida con el fin de arrebatar a un
miembro una parte de su territorio o reducirle a la condicion de Estado

dependiente.

Pueden ser guerras terrestres, maritimas y aéreas; ofensivas y defensivas: es
ofensiva cuando el Estado la lleva a cabo o la pretende llevar a cabo para la
obtencién de sus pretensiones. La defensiva cuando se ha sufrido o se sufrira de
manera inminente un ataque injusto de otra potencia y se responde con la fuerza
para evitar el arrasamiento del enemigo. Se entiende que en la actualidad la Unica
guerra justa es la guerra defensiva en legitima defensa de una accion colectiva de
las Naciones Unidas. Otra clasificacion: la guerra declarada o no declarada; en
cuanto a su alcance puede ser limitada o general, puede ser bilateral o multilateral

y, finalmente, convencional o nuclear.

Antes de la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas faltaba un poder
coercitivo central que limitara a las naciones en las agresiones, represalias o
guerras, y ello autorizaba a los Estados a hacer valer sus derechos por medio de la
Auto tutela, asi que a traves de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas
se cre6 un poder coercitivo limitado frente a las naciones, llamado Consejo de

Seguridad.

La carta de la ONU no introduce una jurisdiccion obligatoria, ya que es un

instrumento declarativo y una de sus creaciones para mediar la justicia

26



internacional es, el Tribuna Internacional de Justicia que se funda en la sumision y

buena fe de los Estados, a través del arbitraje.

Existe también un érgano mediador de caracter permanente, que es el Consejo de
Seguridad de la ONU. Esta posibilidad de poder coercitivo otorgado al Consejo de
Seguridad, se ve contrarrestada y limitada por el derecho de veto de los miembros
permanentes en el Consejo de Seguridad, que normalmente actian a beneplacito
de los miembros permanentes y que precisamente proceden de la fuerza de los
vencedores de la Segunda Guerra Mundial, aunado a que ostentan el poder
econdémico en el planeta, poniendo de manifiesto la fuerza que conservan los
factores centrifugos y la relativa debilidad de la comunidad internacional. En el
marco de la ONU, que da prohibido todo recurso a la fuerza entre los Estados, que
no haya sido autorizado por la propia Organizacion o tenga el caracter de una

autodefensa individual o colectiva contra un ataque armado de caracter inminente.

“La Asamblea General de las Naciones Unidas declar6 en 1970 que la
amenaza o el uso de la fuerza viola el derecho internacional y la guerra de
agresion constituye un crimen contra la paz que, con arreglo al Derecho
Internacional, entrafia responsabilidad”.?® Atento a este pronunciamiento, cabe
destacar que las potencias mundiales siguen cometiendo crimenes contra la paz,
sin que los organismos internacionales puedan detenerlos en sus acciones. Este
supuesto enunciado por la ONU debia ser respetado, por todos los paises, sin
embargo, ha sido vulnerada por las potencias mundiales, caso concreto Estados
Unidos en su guerra contra Irak, sin que hasta el momento ningin Organismo de la
comunidad internacional se haya atrevido a contrariarlo y mucho menos a

sancionarlo.

La funcion de la ONU es ser una organizacion internacional intermediadora y
conciliadora entre los Estados que conforman este mundo, y alin con mas precision
al Consejo de Seguridad le corresponde mantener la paz y la seguridad

internacional; sin embargo en los Ultimos afios este 6rgano supranacional ha sido

26 |bidem, Pag. 384
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rebasado por uno de sus miembros permanentes. Estados Unidos ha vulnerado
cualquier cantidad de instancias internacionales; usando su derecho a la guerra
como un medio para subyugar a otros Estados y aprovechar sus recursos naturales

y humanos con el fin de acrecentar su poder politico y econémico en el mundo.

En ese orden de ideas, en el tema de la guerra, la asamblea de la ONU ha
sostenido que la amenaza o el uso de fuerza viola el derecho internacional, lo que
entrafla responsabilidad. La condena de la guerra se ha refrendado en las
Naciones Unidas en la resolucion 2734-XXV del 16 de diciembre de 1970,
resolucion que se refiere al fortalecimiento de la seguridad internacional en la que
se reafirma el deber de los Estados de abstenerse de la amenaza o el uso de la
fuerza contra la integridad territorial y la independencia politica de los Estados. La
resolucion mencionada ha sido violada en reiteradas ocasiones; situacion que
también tiene que ver con que las resoluciones de la ONU no son obligatorias ni
exactamente vinculatorias, sino que estan reservadas a la buena fe de los Estados
o al potencial y poder de algunos otros, asi como a la consecuencia y moral velada

de otros.

La Asamblea General de la ONU también establece de entre sus resoluciones que:
“La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
dignidad territorial o independencia politica de otro Estado”. Entre otros, se
consideran actos de agresion la invasién u ocupacién militar del territorio de otro
Estado, el bombardeo de otros paises, bloqueo de costas, ataque contra fuerzas
armadas asi como la utilizacion de fuerzas armadas en el territorio de otro Estado

sin consentimiento de este.

1.4.2. EL DERECHO DE LA GUERRA (jus in bello)

Una guerra puede empezar con una declaracion de guerra o con el comienzo

efectivo de las hostilidades. En la Convencion de la Haya de 1907, se obliga a las
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partes a no iniciar las hostilidades “...sin un aviso previo e inequivoco, bajo la

forma de una declaracién de guerra incondicional”®’.

La guerra suele terminar con un tratado de paz, también con la extincion de uno de
los beligerantes o el cese efectivo de las hostilidades y la reanudacién de las
relaciones diplomaticas. El estado de guerra persiste aun existiendo un tratado de

armisticio a no ser que éste proponga el término definitivo de las hostilidades.

El derecho de la guerra se conforma con dar cuenta de las normas relativas a los
limites de la fuerza bélica, ya que presupone una norma sobre causar dafios en la
guerra. La idea directriz del derecho de guerra es que en la guerra son licitos todos
aguellos medios que, conducentes a la derrota del adversario, no se oponen a una
prohibicion juridica internacional. Sin embargo, figuran no sélo las prohibiciones

concretas de la guerra, sino los principios generales del derecho de la guerra.

El conjunto de estas normas prohibitivas, en el derecho de la guerra y su idea
fundamental es la de humanizar los conflictos armados en lo que sea posible;
mitigar los dolores de la guerra en la medida en que los intereses militares lo
permitan. Es decir, la idea juridico-positiva se antepone a los intereses de la
humanidad, ya que en la actualidad, las armas modernas no alcanzan sélo a
las fuerzas armadas enemigas, sino también, gravemente a las poblaciones

civiles. Este derecho tiene 3 principios:

v' Las acciones militares solo pueden dirigirse directamente contra los
combatientes y objetivos militares.

v' Estan prohibidos todos los medios de lucha que causen sufrimientos o
dafos superfluos; es decir, que no sean necesarios para la derrota del

enemigo.

v’ Estan prohibidos los medios de lucha pérfidos (que atenten contra el honor

militar).

27 Ibidem, Pag. 442.

29



Al aplicarse el derecho de guerra y llevarse a cabo una guerra en cualquiera de sus
formas, existen las consecuencias no solo materiales sino juridicas del estado de

guerra, y son algunas de las que se nombran a continuacion:

v' Las normas del derecho internacional de la paz dejan de aplicarse entre
los Estados beligerantes, mientras dure la guerra quedando sustituidos

Unica y exclusivamente por los derechos de la guerra.

v La guerra suspende los tratados bilaterales, siguen en principio, vigentes
las normas constituidas por la comunidad internacional acerca de los
sujetos y las fuentes del derecho internacional, asi como todos los
tratados para una regulacién permanente y los tratados colectivos.

En una guerra, no sélo se involucran los gobernantes o los Estados como persona

juridica, sino muchos mas individuos que se enlistan de la siguiente forma:

Estados beligerantes
Estados neutrales

Ejércitos regulares y fuerzas armadas irregulares

D N N NI N

Habitantes de un territorio no ocupado que se arman para combatir a las
tropas invasoras

Corresponsales de guerra

Capellanes y proveedores de las tropas

Oficinas de informacion, espias y autoridades militares de ocupacién
Heridos, enfermos, instituciones sanitaria, ambulantes y fijos

Prisioneros de guerra

D N N N N RN

Los nacionales de los Estados beligerantes y Estados neutrales, poblacion

civil, etc.
Para que una guerra se considere concluida, se debe firmar un armisticio general,

un tratado de paz, capitulacién incondicional o por la accion de las Naciones
Unidas. Aunado a estas formas de término de las acciones armadas, algunos
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autores consultados sefialan la posibilidad de que una accion beligerante puede
concluir también a través de una ocupacion militar. La ocupacion militar se
produce cuando una porcion o totalidad del territorio de uno de los contendientes
gqueda bajo control de la potencia enemiga. El ejército ocupante adquiere la facultad
de dictar disposiciones de observancia general para obtener las finalidades que se
proponga. Las autoridades judiciales de los Estados ocupados pueden subsistir sin
prejuicio de que al lado de ellas reimplanten tribunales militares del ejército de
ocupacion para aplicar las sanciones y penas decretadas como sancién contra el

incumplimiento de las disposiciones generales que implanto.

Dentro del lenguaje académico, “El ejército ocupante ha de respetar la libertad y

laintegridad corporal de la poblacién civil de la zona ocupada”.®

La responsabilidad en la guerra, es la consecuencia del incumplimiento de los

deberes contraidos con la comunidad internacional.

Si se trata de personas fisicas que vulneren los deberes estatuidos en las normas
juridicas que regulan la guerra, el Estado beligerante, conforme a sus normas
juridicas internas, alguna de ellas castrenses, procede a la represion o castigo de
las faltas cometidas, en atencion a que en los ordenamientos de la guerra
existentes no se sefialan adecuadamente las sanciones que han de imponerse, y
como ejemplo hemos de retomar la afirmacion de Carl Heinz Luders; realizada en

los Juicios de Nuremberg:

“Los abogados defensores de Nuremberg han sostenido que la aplicacion directa del
derecho internacional no creo la posibilidad de pronunciar sentencias, que el derecho
internacional no habia contenido hasta ahora ninglin ordenamiento penal. El tribunal
declard sobre este punto que esto no era necesario de acuerdo con la ley comun... pero
frecuentemente un acto que viole el derecho internacional, violara simultdneamente la ley
penal nacional; entonces el castigo esta indudablemente garantizado. El caso precedente
de Nuremberg pone en claro que los actos contra la paz son punibles como crimenes

bajo el derecho internacional, mientras que las naciones son competentes para

28 |bidem, pag. 467.
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establecer los requisitos de procedimiento como se ha hecho en la declaracion de Moscu

y en la Carta de Nuremberg”.?®

15 DERECHO PENAL INTERNACIONAL

De acuerdo a lo escrito por Alfred Verdross, en materia de Derecho Internacional
Publico, los hechos antijuridicos realizados por individuos y por su propia iniciativa
se llaman delitos de Derecho Internacional (delicta iuris gentium). Se trata de
hechos que los Estados estan obligados a castigar y perseguir en virtud del
Derecho Internacional y que soélo podran ser reprimidos si los Estados en
cumplimiento de su deber juridico internacional, dictan las oportunas normas

penales.

Guillermo Cabanellas, define el derecho penal internacional de la siguiente forma:
“Es el derecho que define y pena las infracciones de unos Estados contra
otros, como los crimenes de guerra por infraccién de tratado internacionales

o brutalidad manifiesta contra todo sentimiento humano”.*°

Sefiala que los paises se organizan para coordinar la accién represiva contra

ciertos delitos y pone como ejemplo la extradicion.

A través de la creacidon y perfeccionamiento del derecho penal internacional, ha
sido necesario encontrar la manera de dar eficacia a la represion en caso de que el
delincuente traspase los confines del Estado en que cometio el delito, que se

encuentre consagrado en instrumentos juridicos nacionales e internacionales.

El caracter internacional de los delitos determina que los preceptos escapan al

sistema penal de un Estado, a causa de su caracter internacional.

29 “Jurisdiccion Penal sobre los Ciudadanos de los Estados enemigos”, en el Juicio de Nuremberg, traduccién de Juan
M. Ochoa, Editorial Constancia, S.A., México, 1962, Pag. 122
% ARELLANO GARCIA, Carlos. Segundo Curso de Derecho Internacional Publico. Op. Cit. 863
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Estas reglas juridicas internacionales dependen de convenios internacionales entre
los Estados interesados, pero las normas respectivas han adquirido efectividad en

el derecho interno del Estado para su posterior castigo.

Jiménez de Asua, realiza algunas observaciones a este tipo de normas
internacionales:
e “Hay normas internacionales del Estado que pueden rebasar sus fronteras en

prevenciones extraterritoriales, por ejemplo, cuando en el derecho interno ese

establece penalidad para delitos cometidos por nacionales en el extranjero.

e Hay normas juridicas de derecho penal interno, que tipifican delitos cometidos
contra el derecho internacional pero que se cometen dentro del territorio del

Estado que establece la conducta delictuosay la penalidad.”31

Finalmente, se presentan problemas internacionales de derecho penal que pueden
ser planteados y resueltos conforme a normas juridicas internas y normas juridicas
internacionales, de acuerdo a la dualidad sefialada en el concepto de derecho
internacional publico. En derecho penal internacional, se atiende a la preocupacion
de establecer la represion internacional de la criminalidad por la creciente
internacionalizacion del delito y la aparicion de nuevas formas delictivas que

atentan contra género humano.

En ese orden de ideas, cabe resaltar que la labor internacional es incompleta pues
la mayoria de los delitos se limita a la tipificacion ya que la determinacion e
imposicion de la pena se deja comunmente a los sistemas juridicos internos. Esto

obedece a la resistencia politica de los Estados para la creacién de Tribunales

Penales Internacionales, aunque la criminalidad internacional a mitades del siglo
XX, comenzd a rebasar los limites de los Estados, y por eso la creacién de
Tribunales ad hoc, que permitan el enjuiciamiento e imposicion de penas por
crimenes cometidos en contra de la humanidad, tribunales que seran analizados en

el transcurso del presente trabajo.

* Ibidem, péag. 864.
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El profesor Carlos Arellano Garcia, propone la siguiente definicion de Derecho
Penal Internacional, que se anota de la siguiente forma: “El Derecho Penal
Internacional es el conjunto de normas juridicas internas o internacionales
que regulan los delitos y las penas cuando se rebasan los limites territoriales

de un solo pafs”.*

1.5.1 CONCEPTO DE DELITO INTERNACIONAL

Segun asienta el Profesor Carlos Arellano Garcia, respecto del concepto de delito
internacional: “Basta el hecho de que la conducta humana, a través de
acciones u omisiones que rebasan las fronteras de un solo Estado, incurra en
la vulneracién de bienes juridicamente tutelados que requieren la aplicacion
de una sancion rigurosa denominada pena para que sé este en presencia del
delito internacional”.®

Para ser internacionales, los delitos deben concretarse en agravios ocasionados al
ordenamiento y a la conciencia juridica internacional. Los autores de los delitos
internacionales, pueden imputarse a los Estados, a los 6rganos de los Estados,
pero son realizados por individuos o grupos de individuos. Se llaman delitos
internacionales a los actos antijuridicos que provoca un sujeto de derecho

internacional.

El autor Owen G. Usinger, clasifica los delitos de la siguiente manera:

v' Delitos internacionales strictu sensu; actos antijuridicos cometidos por

los 6rganos estatales pero imputables al Estado.

v' Delitos de derecho internacional; aquellos que estan constituidos por
hechos antijuridicos cometidos por particulares pero que son

contrarios al derecho internacional.

2 |bidem, Pag. 865.
3 [dem.



La adecuacion de una conducta a una figura penal es requisito para todo el sistema

juridico, segun el principio de nullum crimen sine lege.

El delito internacional, segun Arellano Garcia; “Es la acciéon u omisién que puede
ser sancionada por una norma juridica interna o por una norma juridica
internacional, o ambas, cuando se rebasan las fronteras de un solo Estado en el

impacto originado por la conducta tipificada como infraccién penal.’
1.5.2. CRIMEN DE GUERRA.

En una acepcion simple, anotada por el Profesor Carlos Arellano Garcia, el crimen
de guerra se puede definir como “las violaciones a las leyes y usos de guerra”. Sin
embargo, para una mejor comprension, es necesario manifestar lo que significa en

primer término la acepcidn de crimen y crimen internacional.

CRIMEN: Es el hecho que condiciona la aplicaciéon de la ley penal, considerado en
grado de mayor gravedad, Raul Goldstein considera que la palabra crimen ha sido

considerada como sindnima de delito pero atribuible a delitos graves.

EL CRIMEN INTERNACIONAL: “Es la accion u omisidon que sancionan las normas
juridicas internas o internacionales cuando hay de por medio una conducta de
mayor gravedad que amerita una pena mas severa porque se ha atentado contra
normas juridicas internacionales que preservan la paz, la seguridad, la
autodeterminacion de los pueblos, los derechos humanos y la salvaguarda del

medio ambiente”.?

Asi, el crimen internacional puede ser resultado de:

a) Una violacibn grave de una obligacion internacional esencial para el

mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.

* |bidem, pag. 868.
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b) Violacion grave de una obligacion internacional esencial para la salvaguarda del
derecho de los pueblos a la autodeterminacion.

c) Violacion grave a gran escala de una obligaciéon esencial para la salvaguarda del
ser humano.

d) La regla violada debe ser esencial para la salvaguarda de intereses

fundamentales de la comunidad internacional

En la Carta de Nuremberg de 1945, el crimen de guerra se definio asi:
“Violaciones de las leyes o costumbres de guerra, que las violaciones
incluyan, pero no estén limitadas, asesinato, maltrato o deportaciones para
labores de esclavos o para cualquier otro proposito de la poblacion civil de o
en territorio ocupado, asesinato o maltrato de prisioneros de guerra o

personas en los mares, asesinato de rehenes”.*®

Guillermo Cabanellas, hace referencia al crimen de guerra como: “Aquella accion
y omision de un beligerante contraria a las leyes de la guerra al derecho de
gentes y a la conciencia humana en general. Suele suceder, respecto a
crimenes de guerra que el Unico reparo es que la calificacion de crimen de
guerra la hace el pais vencedor, mismo que se muestra inmune en sus

tropelias, mientras que se erige en juez y parte del vencido y acusado.”®

1.5.3 CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

El Estatuto de Roma, en su articulo 7, define al crimen de lesa humanidad de la
siguiente forma: “Cuando se cometa como parte de un atague generalizado o

sisteméatico contra cualquier poblacién civil con conocimiento del ataque”.

En la Carta de Nuremberg, el crimen de lesa humanidad fue definido de la siguiente
forma: “Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacién y otros actos

inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil antes o durante la

%5 El Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno Provisional de la Republica Francesa, el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, signatarios del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional, del 8 de agosto de 1945. (Fraccion Il, articulo 6, inciso a).)

% ARELLANO GARCIA, CARLOS. Segundo Curso de Derecho Internacional Piblico. Op. Cit. Pag. 867.
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guerra, 0 persecuciones con bases politicas, raciales o religiosas en

ejecucién o en conexién con cualquier crimen”.*’

En el Estatuto para la Ex Yugoslavia, se define al crimen de lesa humanidad, como
sigue: “Son actos graves de violencia que perjudican al ser humano, atacando
lo mas esencial; su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud o su
dignidad. Son actos inhumanos que por su generalizacion y su gravedad
exceden los limites tolerable de la comunidad internacional que debe

necesariamente exigir su castigo”.

A su vez, el Estatuto para el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, esta
habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crimenes
cuando éstos han sido cometidos en contra de la humanidad: “En el curso de un
ataque generalizado y sistematico, y dirigidos contra cualquier poblacién civil
en razén de su nacionalidad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o
religioso... y se enuncian: Asesinato, exterminacién, reduccion a la
servidumbre, expulsion, encarcelamiento, tortura, violaciones, persecuciones

por motivos politicos, raciales o religiosos y otros actos inhumanos”.

1.5.4 CRIMENES CONTRA LA PAZ

La Carta de Nuremberg los defini6 de la siguiente forma: “Planeacion,
preparacion, iniciacion o emprendimiento de una guerra de agresiéon, o una
guerra en violacion de tratados internacionales, acuerdo o garantias, o
participacion en un plan comin o conspiracion para el logro de cualquiera de

las anteriores”.

Los actuales instrumentos internacionales, han incluido los elementos de esta
definicion en el transcurso de los Estatutos sin que lo refieran como crimen contra

la paz, tal es el caso del Estatuto Penal Internacional para la Ex Yugoslavia en su

37 El Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno Provisional de la Republica Francesa, el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, signatarios del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional, del 8 de agosto de 1945. (Fraccion Il, articulo 6, inciso a).)

37



articulo 7 apartado 1, en donde se determina que quien haya planeado, instigado u
ordenado alguno de los delitos que se enuncian en sus primeros articulos seran
responsables penalmente; el crimen contra la paz como fue definido al termino de
la Segunda Guerra Mundial, se ha diluido en los actuales instrumentos

internacionales.

1.5.5. GENOCIDIO

El 9 de Diciembre de 1948, la Asamblea General de la ONU aprob6 un convenio
sobre el castigo del genocidio, sometiéndolo a la ratificacion de los Estados. En ese
convenio, se establece que: “El genocidio comprende la destruccién de grupos
nacionales étnicos, raciales y religiosos, asi como la tentativa, la incitacién a
cometerla y la participacion y complicidad en su ejecucion constituyendo un
“delictum iuris gentium” cuyo castigo habréd de asumir el Estado del lugar de
su comisién siendo indiferente el efecto que el delito haya sido cometido por
el miembro de un gobierno, un funcionario publico o una persona privada. Lo

mismo en tiempo de paz que de guerra.”

En la Convencién para la Preservacion y Sancion del Delito de Genocidio, firmada
el 12 de enero de 1951, al genocidio se le clasifica como un delito de derecho
internacional y lo define de la siguiente forma: “Actos perpetrados con la
intencion de destruir, total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso tales como matanza de miembros del grupo; lesion grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo, sometimientos
intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su

destruccidn fisica total o parcial.”

El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, instituido en noviembre
de 1994 por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas,
define el GENOCIDIO como: “Cualquiera de los siguientes actos cometidos con
la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico,

racial o religioso en cuanto se entienda como tal:
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a) Asesinato a miembros del grupo

b) Graves atentados contra la integridad fisica o mental de los miembros
del grupo

c) Sometimiento intencionado del grupo a condiciones de existencia que
conlleven su destruccién fisica total o parcial

d) Medidas para dificultar los nacimientos del grupo a otro grupo.”

1.6 DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

A lo largo del presente capitulo, se ha pretendido determinar la conceptualizacion
del presente trabajo; sin embargo, es necesario decir, que posterior a la Segunda
Guerra Mundial y sus Juicios Militares Internacionales de Nuremberg, la
Comunidad Internacional asi como la Doctrina han desarrollado mecanismos para
hacer menos inhumanos los conflictos armados internacionales o internos, creando

asi el Derecho Internacional Humanitario.

El autor Dalio Daramillo Arbelaez, lo define como: “Conjunto de normas juridicas
internacionales escritas o consuetudinarias que prescriben la moderacion de
los conflictos armados entre los pueblos, garantiza el respeto a la persona

humanay al desarrollo completo de la individualidad.”®

El Derecho Internacional Humanitario, se aplica a los conflictos armados y no sélo
a las guerras; limita el uso de la violencia en estos conflictos armados a lo que es
indispensable para alcanzar el objetivo del conflicto, protege en especial a las
personas que no participan directamente — o que ya no participan en las
hostilidades. La mayoria de sus reglas, incluidos los cuatro Convenios de Ginebra y

el Protocolo I, sélo se aplican a los conflictos armados internacionales.

Los conflictos armados no internacionales estan cubiertos Unicamente por reglas
MAas sucintas, previstas en particular en el articulo 3 comun a los Convenios y al

Protocolo Il. Este derecho es subsidiario, en virtud de existir instrumentos

% BUERGHENTHAL, Thomas. Derechos Humanos Internacionales. Segunda edicion, Editorial Gernika, México, 2002. Pag. 43.
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internacionales especificos para regular las acciones armadas internacionales o no

internacionales.

El recurso a la fuerza armada en las relaciones internacionales, en la actualidad, se
encuentra prohibida por una regla imperativa (Carta de las Naciones Unidas, 26 de
junio de 1945), el jus ad bellum se transformé en jus contra bellum. Se admiten
excepciones a esta prohibicion en caso de legitima defensa individual o colectiva y
de medidas tomadas o autorizadas por el Consejo de Seguridad de la Organizacién

de las Naciones Unidas.

Al menos una de las partes viola el Derecho Internacional por el solo hecho del uso
de la fuerza, incluso si ésta respeta el Derecho Internacional Humanitario. A pesar
de estar prohibidos, los conflictos armados se producen y el derecho internacional
debe hacer frente a esta realidad de la vida internacional, no sélo reglamentandola

sino combatiéndola de manera efectiva.
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CAPITULO 2. JUICIOS DE NUREMBERG

2.1 BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Ya en el Estatuto para el Gobierno del Ejército ingles, publicado en 1386 por el Rey
Ricardo Il de Inglaterra, se establecian limites para la conduccién de hostilidades y
se prohibian - so pena de muerte- los actos de violencia contra mujeres y
sacerdotes desarmados, el incendio de casas y la profanacion de iglesias. En los
codigos promulgados por Ferdinando de Hungria en 1526, por el Emperador
Maximiliano 1l en 1570 y por el Rey Gustavo Il, Adolfo de Suecia en 1621, se
estipulaban disposiciones de esta misma naturaleza que evitaban, prevenian y
sancionaban los excesos en las guerras, es decir, proveian de normas
humanitarias a sus cédigos. Por ejemplo, el articulo 100 de los Articulos de Guerra
decretados por Gustavo Il disponian que ningin hombre debia "ejercer la tirania

sobre ningun clérigo o anciano, hombres o mujeres, doncellas o nifios".*

El primer proceso por crimenes de guerra parece haber sido el de Peter Von
Hagenbach, en 1474. En ese entonces - como durante y después del Proceso de
Nuremberg- el castigo del acusado giraba en torno a la cuestion del acatamiento de

las 6rdenes superiores.

Carlos el Temerario, Duque de Borgoia (1433-1477), conocido por sus enemigos
como Carlos el Terrible, habia colocado a Landvogt Peter Von Hagenbach al
mando del gobierno de la ciudad fortificada de Breisach, en el Alto Rhin. El
gobernador, siguiendo las instrucciones de su sefior, instaur6 un régimen de
arbitrariedad, brutalidad y terror a fin de reducir la poblacion de Breisach al
sometimiento total; los homicidios, las violaciones, la imposicion ilegal de impuestos
y la confiscacién arbitraria de la propiedad privada se volvieron practicas

generalizadas.

% GREPPI, Edoardo, La evolucion de la responsabilidad penal individual bajo el derecho internacional, S.N.E., Barcelona, 1996, Pag. 12
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Todos estos actos violentos se cometian también contra los habitantes de los
territorios vecinos, y afectaban igualmente a los mercaderes suizos en su camino

hacia la feria de Francfort.

Una gran coalicion (Austria, Francia, Berna y las ciudades y caballeros del Alto
Rhin) puso fin a las ambiciosas metas del poderoso Duque. El sitio de Breisach y
una rebelion de sus mercenarios germanos y de los ciudadanos locales acarrearon
la derrota de Hagenbach, preludio de la muerte de Carlos en la Batalla de Nancy
(1477).

El Archiduque de Austria, bajo cuya autoridad se captur6 a Hagenbach, habia
ordenado el proceso del sanguinario gobernador; en vez de remitir el caso a un
tribunal ordinario, se instauré una corte ad hoc, conformada por 28 jueces de la
coalicién aliada de Estados y ciudades. En su calidad de soberano de la ciudad de
Breisach, el Archiduque de Austria designé al juez que presidiria el tribunal. El
tribunal se asemejaba a una verdadera corte internacional, ya que la integraron

diversos personajes de los distintos paises de la coalicion.

“En el proceso, un representante del Archiduque que actuaba como demandante,
declaré que Von Hagenbach habia "pisoteado las leyes de Dios y del hombre". Al
acusado se le formulaban cargos por homicidio, violacién, perjurio, y otros
malefacta, como impartir 6rdenes a sus mercenarios no germanos de matar a los
hombres en las casas donde se alojaran para que las mujeres y los nifios quedaran
a su disposicion. El argumento de la defensa, basado esencialmente en una carta
de acatamiento de 6rdenes superiores, sostenia que "Sir Peter Von Hagenbach no
reconoce otro juez ni sefior diferente que al Duque de Borgofia", cuyas 6rdenes no
podia cuestionar. El tribunal hall6 culpable al acusado y Von Hagenbach, privado
de su grado de caballero y de los privilegios que éste le otorgaba, fue ejecutado

tras la orden: "Que se haga justicia" impartida por el alguacil”.*’

“° Ibidem. Pag. 15
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Si bien no es facil determinar que los actos en cuestion eran crimenes de guerra,
pues la frontera entre guerra y paz era dificil de distinguir y mas "imprecisa" que en
los siglos posteriores. Ademas, estos actos pueden, no obstante, considerarse
como manifestaciones tempranas de lo que ahora se conoce como "crimenes de

lesa humanidad".

Varios siglos transcurrieron antes de que se sentaran las bases para la
incriminacion de individuos por crimenes de guerra, considerados como violaciones

graves al derecho aplicable en los conflictos armados internacionales.

En la Guerra Civil estadounidense (1861-1865), el Presidente Abraham Lincoln
promulgé el Codigo Lieber*' en el que su creador Francis Lieber, intentd codificar
las leyes de la guerra. Incluso, en el articulo 44 se estipulaba que serian punibles:
"...todo acto de violencia desaforada cometido contra personas en el pais
invadido, toda destruccion de la propiedad", "asi como el robo, el pillaje o
saqueo”, "la violacion sexual, la lesion, la mutilacion o el asesinato de dichos
habitantes", actualmente estos actos caen estrictamente dentro del &mbito de los

crimenes de guerra.

En el articulo 47, se consideraban como perpetrados "en nuestro propio pais"y se
castigaran severamente los "crimenes castigados por todos los codigos
penales", como "el incendio intencional, el homicidio, la mutilacién, el asalto,
el atraco en la via publica, el robo, el allanamiento de morada, el fraude, la
falsificacion y la violacion sexual" cuando son cometidos por un soldado
estadounidense en territorio de un Estado enemigo. Aungue exclusivamente
destinado a los soldados estadounidenses y obligatorio sélo para ellos, el Codigo

Lieber tuvo una gran influencia en los reglamentos militares de otros ejércitos.

El Pacto de la Liga de las Naciones, no declar6 completamente ilegal la guerra;
seguia considerando que la guerra era el medio normal de arreglar los conflictos

internacionales. El Pacto Briand Kellog (Tratado General de Renunciacién a la

“1 Este cédigo contenia instrucciones para el Mando de los Ejércitos de los Estados Unidos en el Terreno, Ordenes Generales No 100,
del 24 de abril de 1863.
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Guerra) fue firmado el 27 de agosto de 1928; este Pacto no convirtid en ilegales
todas las guerras, ya que las naciones signatarias reconocieron el derecho a la
autodefensa; todas las naciones beligerantes podian declararse a si mismas como

beligerantes por motivos de autodefensa.

En la firma de este Pacto, el Presidente Hoover dijo: “El Tratado de las nueve
potencias Yy el Pacto Kellog son solamente instrumentos morales que se
basan en la esperanza de que la paz en el mundo puede mantenerse por la
rectitud de las naciones y esta en vigor so6lo por la reprobacién del
mundo...”*?

Las guerras de agresion fueron condenadas por las naciones occidentales que
ratificaron el Tratado de no agresion y Conciliacién antibélico, firmado el 10 de
octubre de 1933 en Rio de Janeiro, su propoésito: condenar las guerras de agresion
y las adquisiciones territoriales que pudieran ser obtenidas por la conquista
armada, haciéndolas imposibles y estableciendo su invalidez a través de las
provisiones positivas del Tratado, para poder ser reemplazadas por soluciones

pacificas basadas en eminentes conceptos de justicia y equidad.

Dicho Acuerdo fue ratificado en Londres en 1933 por la Union Soviética, los Paises
Balticos, Polonia, Rumania, Turquia, Persia y Afganistan; entre los Estados
creadores de la Corte, ni Estados Unidos ni Francia ni Inglaterra se han unido a
este acuerdo ni han firmado ninguno que tenga un contenido similar, por la sencilla
razén de que no quisieron que la definicion se aplicard a ellos mismos. El acuerdo
no impidio que la Unidn Soviética penetrara en el territorio de las partes
contratantes, de los Paises Balticos y de Polonia, y de ocupar la Besarabia rumana

sin preocuparse de su propia definicion de la agresion.

En el siglo XX, tras la Primera Guerra Mundial, el Tratado de Versalles del 28 de
junio de 1919, en sus articulos 228 y 229, estableci6 el derecho de las Potencias
aliadas a enjuiciar y castigar a los individuos responsables de "violaciones de las

leyes y costumbres de la guerra”. En particular, en el articulo 228 se afirmaba que:

42 JACOBSEN, Adolf, et. al., La Sequnda Guerra Mundial en fotografias y documentos (Victoria sin paz 1944-1945). S.N.E. Editorial
Plaza and Janes, Barcelona 1986, Pag. 461




"El Gobierno aleméan reconoce el derecho de las Potencias aliadas y
asociadas a someter a los tribunales militares a las personas acusadas de

haber cometido actos en violacion de las leyes y costumbres de la guerra”.

Por lo tanto, el Gobierno aleman tenia la obligaciébn de entregar a "todas las
personas acusadas”, a fin de que un tribunal militar aliado pudiera juzgarlas. Se
disponia que, en caso de que un individuo fuese declarado "culpable de actos
criminales contra nacionales de mas de una de las Potencias aliadas y asociadas",

podia constituirse un tribunal internacional.

Por otra parte, en el articulo 227 se afirmaba que el Kaiser Wilhelm Il de
Hohenzollern era responsable "de un delito de suma gravedad contra la ética
internacional y la inviolabilidad de los tratados". Asi pues, para juzgar al acusado,

las Potencias aliadas aprobaron la conformacion de un "Tribunal Especial"

compuesto por jueces designados por Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia,
Italia y Japdn. Las Potencias acordaron someter al Gobierno de los Paises Bajos
una solicitud de entrega del Emperador, iniciativa que no tuvo éxito. Como puede
observarse, las disposiciones de este articulo anticipaban la categoria de

"crimenes contra la paz", que debia surgir después de la Segunda Guerra Mundial.

Los Convenios de La Haya de 1899 y de 1907, asi como el Convenio de Ginebra
de 1929 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, no contenian
disposiciones sobre el castigo de individuos que violaran sus normas, Unicamente
el Convenio de Ginebra de 1929, para mejorar la suerte de los heridos y enfermos
de las fuerzas armadas en campafia, contenia en su articulo 30, una disposicién
poco severa. Sin embargo, mas tarde, en el Proceso de Nuremberg, se hizo

referencia a estos Convenios.

Hay tedricos alemanes de la pos guerra, que consideran incompleto el Pacto
Briand Kellog, ya que:

a) La guerra no estaba definida y ningln mecanismo habia sido previsto para la

determinacion de la misma.
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b) Preparar una guerra no fue declarado un crimen, ya que no se incluyeron
sanciones penales, y
c) El tratado no preveia castigo a individuos que no cumplieron las obligaciones

asumidas.

Las prohibiciones y condenas de guerra contenidas en el Tratado de la Liga de las
Naciones y el Pacto Briand Kellog, asi como en otros tratados, algunos de los
cuales nunca fueron ratificados, formaban parte del sistema de seguridad colectiva
que se desplomé antes del comienzo de la Segunda Guerra Mundial; un ejemplo
de lo anterior, son los actos de agresion impunes cometidos por Italia, Japon y

Rusia en los afos de 1930 a 1938.

Una guerra implica posiciones adversas entre dos o mas Estados, con intereses
diferentes, la mayoria de los protagonistas en la misma, han demostrado ambicion

anexionista, econémica, politica e ideolégica.

En la actualidad, con la tecnologia y la ciencia al servicio de la guerra, existe un
margen muy pequefio para la defensa y el respeto de los derechos humanos por

parte de las partes bélicosas.

En la Primera Guerra Mundial, el Kaiser Guillermo Il fue condenado en el Tratado
de Paz de Versalles como un criminal internacional por su participacion e incitacion
en dicha guerra; sin embargo, vivié con tranquilidad y sin molestias en Holanda

exiliado hasta 1942, ya que Holanda no permitio su extradicion.

Este Tratado de Paz celebrado en Versalles, es el antecedente de muchas
situaciones que posteriormente repercutieron en el Derecho Internacional. El objeto
de este tratado, en un primer momento, es otorgar la paz a Alemania en la Primera
Guerra Mundial por parte de los paises que conformaron el bloque aliado; por otro
lado, este tratado se encarg6 de la reparticion de los territorios que ocupaba la
recién desmoralizada Alemania; representd la forma de hacerles entender a los
alemanes que no eran poderosos ni econdmica ni politicamente y que sus

ambiciones imperialistas llegaban a su fin.

46



Esta guerra tuvo un alto costo politico, econdmico y social ya que en dicho tratado
el blogue aliado condend no solo a los gobernantes sino a todo un pueblo a la
reparacion inmediata de los dafios morales y materiales causados, fijando la
cantidad de $ 20,000,000 millones de dodlares, y por otro lado los aliados intentaron
desarmar a Alemania para que no volviera a tener intenciones de conquistar el

mundo.

Después de que los alemanes son juzgados tan duramente a través del Tratado de
Versalles, su nuevo gobierno en los 30’s no resistid la tentacion de volver a

conquistar la Europa que tanta sangre les habia costado.

Con una nueva historia, en los meses de marzo y abril de 1939, Hitler exige la
anexion a Polonia de la Danzig a territorio aleman. Esta guerra se inicia como una
guerra entre los paises ocupados: las potencias que tienen intereses econdmicos y
territoriales, deciden defender a Polonia; inmediatamente Gran Bretafia y sus
dominios excepto Irlanda, comienzan a actuar en defensa de ese pais, seis dias
después Francia entra a la guerra del lado de Polonia y a su vez Italia decide
entrar del lado de Alemania en 1940. Para esas fechas, Alemania ocupaba y
dominaba Austria, Checoslovaquia, Dinamarca, Noruega, Bélgica, Holanda, la
mitad de Polonia y la mayoria de Francia. En 1939, la URSS celebra un pacto con

Alemania a cambio de territorios.

A los 5 afos de la Revolucion Bolchevigue, Mussolini utilizé al partido fascista para
implantar la dictadura en lItalia, y dos afios después, Hitler, en su Mein Kampf (Mi
Lucha), esbozé6 las posibilidades de poder de un partido aleman semejante al

italiano que podria derribar la nueva Republica de Weimar.

Los movimientos fascistas significaron una reaccion a la expansion del comunismo.
Tanto Mussolini como Hitler procedian de origen humilde, ambos ocuparon rangos
inferiores de la oficialidad del ejército y ambos se presentaron a si mismos como
hombres del pueblo. Las afinidades naturales de los regimenes fascistas y sus

esperanzas de obtener ventajas mutuas con el ardid de juntar su fuerza a base del
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engorro que provocaban, dieron lugar en 1936 al llamado eje Berlin Roma y a la
unificada intervencion en la Guerra Civil Espafiola del lado de los rebeldes contra el
gobierno Republicano de Espafia, lo que ayudd a asegurar el triunfo de los

rebeldes encabezados por el General Franco, en 1939.

En 1936, ademas, la alianza quedd integrada con un tercer socio: el régimen
japonés tenia cierta afinidad con los fascistas y sobre todo participaba en la comun
enemistad con los Estados Unidos, la Gran Bretafia y las potencias occidentales
europeas. El Japon como Alemania, se habia retirado de la Sociedad de las
Naciones Unidas en 1933; firmo con Alemania el “Pacto Anti-Comintern”, contra la

propagacién comunista y en 1937 Italia se adhiri6 al Pacto.

En 1934, un golpe de Estado derrib6 al sistema Parlamentario en Bulgaria y al afo
siguiente el Rey Boris asumié una dictadura monarquica. A finales de los 30’s todos
los Estados Balcanicos se habian convertido en dictaduras de uno u otro tipo. Las
minorias alemanas en Checoslovaquia, en Polonia y en Austria fueron empleadas
cada vez mas como grupos activos para minar gobiernos existentes y preparar asi

las conquistas hitlerianas.

Los movimientos fascistas advirtieron que solamente podian contar con la simpatia
y los intereses de las mayorias si se comprometian a dar proteccion contra las
inseguridades de la crisis econdmica; advirtieron que soélo podian salvar al

nacionalismo socializandolo.

El Estado se hacia, no sélo mas fuerte en poder, no s6lo mas totalitario en su
incumbencia, sino que también se socializaba en sus metas. Los Estados
mantenian la fuerza en la medida en que demostraban su capacidad de cumplir las
exigencias de seguridad social y de bienestar humano. El movimiento encabezado
por Hitler en Alemania, se aferré a su titulo de Nacional Socialismo, desplegando
considerables esfuerzos para ocupar y emplear a los desocupados por medio de

proyectos de obras publicas y de rearme.
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De 1935 en adelante el Duce italiano, se embarcé en una aventura imperialista
encaminada a posesionarse de Abisinia, con el fin de reclamarle a Francia los
territorios de Tunez, Niza y Saboya y a convertir el Mediterraneo en un “Lago

ltaliano”.

En 1939, inicié también una campafia contra Checoslovaquia que culminé en la
desintegracion de ese Estado Democratico multinacional por el Convenio de

Munich y en la total ocupacion alemana de ese pais en marzo de ese afio.

Cuando el Gobierno Britanico declaro la guerra a Alemania en 1939, su ejemplo fue
seguido por Australia y Nueva Zelandia y en el término de una semana por Canada

y la Union Sudafricana. Irlanda permanecié neutral, Francia también la declaré.

Cuando los E.U. entraron a la guerra en diciembre de 1941, le siguieron en 1942
México y Brasil; Bolivia y Colombia en 1943; Argentina, Chile, Ecuador, Paraguay,
Peru, Venezuela y Uruguay hasta 1945.

La Segunda Guerra Mundial, aparentemente se desencaden6 con motivo de una
disputa relativa a minorias nacionales de la Europa Oriental. En marzo y abril de
1939, Hitler exigi6é también a Polonia, la concesion de un camino y de un ferrocarril
a través de la provincia polaca de Pomorze; los ejércitos alemanes invadieron
Polonia el 1° de septiembre de 1939. La Gran Bretafia habia garantizado en marzo
la defensa de Polonia en contra de un atague como éste, le declar6 la guerra a
Alemania, junto con todos sus dominios. Francia, comprometida también a
defender a Polonia, le declaré igualmente la guerra a Alemania a las seis horas

siguientes.

Esencialmente era una guerra europea, un conflicto para impedir que la dictadura
Nazi de Alemania dominara al continente, aunque en esa fecha, Alemania
controlaba toda Austria, Checoslovaquia, Dinamarca, Noruega, Bélgica, Holanda, la

mitad de Polonia y la mayoria de Francia.
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En agosto de 1939, la Unién Soviética entrd en un pacto con Alemania en el cual
ésta Ultima se manifestd conforme con la anexion rusa de los tres Estados balticos
de Lituania, Latvia y Estonia, de una parte de Polonia y de una faja de Finlandia y

por ello fue expulsada de la Sociedad de Naciones en diciembre.

Esta fase de la guerra termindé dramaticamente con el ataque alemén a la Union
Soviética en junio de 1941. Mientras tanto la guerra en China se prolongaba
indecisa. El ataque aleman a la Union Soviética obligd a una solida alianza entre
Rusia y el Occidente, y el ataque de Japon a Pearl Harbor forz6 a Alemania y a
Italia a declarar la guerra a los E.U, lo que a su vez, los obligé a aliarse, tanto con

la URSS como con las potencias occidentales europeas.

El siete de diciembre, las fuerzas japonesas invadieron las bases norteamericanas
en Pearl Harbor, lo que vino a agudizar el conflicto; cuatro dias después del ataque
de Pearl Harbor, Alemania e lItalia declararon la guerra a los Estados Unidos, y el
conflicto se extendi6 a todo el globo.

La alineacion de fuerzas era ahora la del Pacto Anti-Comintern: Alemania, Italia y el
Japdn contra una coalicion mundial de potencias encabezadas por la Gran Bretafia
y los Estados Unidos, incluyendo a la Union Soviética y a China, la cual desde

1937, estaba en guerra contra el Japon.

No fue sino hasta la derrota alemana en 1945, y pocos dias antes de la rendicion

japonesa, cuando la Union Soviética le declaro la guerra al Japon.

La declaracion conjunta acerca de la seguridad general, hecha a raiz de la
Conferencia de Moscu de octubre de 1943, en nombre del Reino Unido, Estados
Unidos, la Unién Soviética y China, hizo hincapié en el Nacionalismo, fundada en

el principio de la igualdad de soberania de todos los Estados amantes de la paz.
La ineficacia de la Sociedad de las Naciones para impedir o detener la agresion

japonesa contra China fue el primer golpe serio a su prestigio; luego, el ataque de
Italia contra Abisinia en 1935, la absorcion alemana de Austria en marzo de 1938,
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el triunfo de Alemania sobre Checoslovaquia en Munich en septiembre de 1938, y
la anexion del resto de ese pais en marzo de 1939; y, finalmente, la ocupacion

militar de Albania por los italianos en 1939.

Los principios de cooperacion internacional que sirvieron de base a la Sociedad,

pueden resumirse en tres:

e El principio de igualdad de soberania de todos los Estados miembros.

e El principio de que todos los Estados miembros no recurririan a la guerra
hasta que todos los otros medios se hubiesen intentado y hubiesen
fracasado.

e El principio de que cada Estado miembro ayudaria defender a cualquier otro
Estado miembro que fuera victima de una agresion, llamado principio de

seguridad colectiva.

Como resultado de las atrocidades realizadas por los alemanes sobre la poblacion
de los paises ocupados, asi como de los ciudadanos hacinados en los campos de
concentracion creados por los nazis, y de la guerra de agresion y ocupacion
iniciada por ellos resulté: el enjuiciamiento sistemético de los criminales de guerra,
incluyendo no tan sélo a quienes habian violado las reglas aceptadas de la guerra,
sino también a todos aquellos acusados de “crimenes contra la humanidad” y de

“crimenes contra la paz”, por haber proyectado e iniciado una guerra agresiva.

En los juicios, existio la critica de que los jueces incluian representantes de la
Unién Soviética, que habia sido expulsada de la Sociedad de las Naciones en 1939
por su agresion contra Finlandia, que habia invadido Polonia en calidad de aliado
de Alemania en 1939 y que empleaba campos de concentracion y campos de
trabajos forzados no muy diferentes de los que ahora se condenaban respecto a la

Alemania de los Nazis; sin embargo, los rusos no fueron llamados a juicio.
El 7 de mayo de 1945, el Alto Mando aleméan se rindi6 incondicionalmente. El dia
D, 6 de junio, acarre6 la liberacion de todos los paises europeos occidentales y la

derrota de Alemania Las dos bombas atémicas, lanzadas en Hiroshima el 6 de
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agosto y en Nagasaki tres dias después, obligaron al Japén a rendirse el 14 de

agosto de ese afio.

La guerra entera dur6 desde el primero de septiembre de 1939, afio en que
Alemania invadio a Polonia, hasta el dos de septiembre de 1945, cuando Japon se

rindié formalmente a las fuerzas aliadas.

Se hace necesario sefialar que en este periodo de guerra surgen organizaciones
internacionales con la finalidad de mantener el orden y la paz internacional. Asi, se
planeaba la necesidad de crear organismos que resguardaran la paz internacional
y se va gestando la idea de crear lo que ahora es la ONU, aunque ya existia la

Sociedad de Naciones.

Al término de la guerra, la preocupacion de los aliados consistia en como

reconstruir los paises devastados e instaurar gobiernos afines a sus intereses.

En el caso de los rusos, no fueron llamados a juicio por los tribunales aliados y en
el caso del lanzamiento de las bombas atdmicas en las ciudades japonesas de
Hiroshima y Nagasaki que produjeron y siguen produciendo muertes, los criminales
estadounidenses, tampoco fueron llamados a juicio; por formar parte de la justicia

internacional... aliada.

2.2- MARCO JURIDICO

El Acuerdo para el juicio y castigo de los mayores criminales de guerra del eje
europeo Yy la Carta del Tribunal Militar Internacional, se firmé por el bloque aliado,
Rusia, Estados Unidos de América, Francia y Gran Bretafia, el ocho de agosto de

1945, en Londres, Gran Bretafa.

Esta declaracion toma como base la Declaracion de Moscu del 30 de octubre de
1943, en la que se preveia que los oficiales alemanes, asi como los miembros del
Partido Nazi, fueran enviados de vuelta al pais donde hubiesen cometido

crimenes, es decir, preveia la extradicion para que esos individuos fueran
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juzgados, poniéndolos a la disposicién de los paises liberados y de los gobiernos

que fueran creados o impuestos por los vencedores.

Desde esta declaracion los gobiernos aliados ponian a su disposicion a los
considerados criminales a fin de ser juzgados. Resalta el hecho de que la
jurisdiccion de este Tribunal era amplia, pues podian juzgar por delitos que no
tuvieran ubicacion geografica exacta, o incluso fuera del espectro de los paises

aliados.

Los crimenes de lesa humanidad —a diferencia de los crimenes de guerra- no
habian sido codificados en tratado alguno con antelacion al Acuerdo de Londres.
Sin embargo, existen antecedentes de los crimenes de lesa humanidad pueden
encontrarse en la Declaracion de San Petesburgo de 1868 por la que se prohibia el
uso de cierto tipo de balas explosivas y expansivas en tanto que “contrario a las
leyes de la humanidad”; en la clausula Martens incorporada a las Convenciones de
la Haya de 1899 y 1907; en la Declaracion formulada por Francia, Gran Bretafia y
Rusia en 1915 por la que denunciaban la matanza de armenios perpetrada en
Turquia como “crimenes contra la humanidad” por la que los miembros del
Gobierno Turco junto con los implicados en ella se considerarian responsables; o
en el informe de la Comision instituida al término de la Primera Guerra Mundial, en
1919. Por ende, la primera referencia expresa a ellos es la incorporada en el Art. 6

c) del Estatuto del Tribunal de Nuremberg.

Ahora bien, en razén de que esta norma vinculaba la responsabilidad penal
individual de los dirigentes, organizadores, provocadores y complices con los
crimenes contra la paz y los crimenes de guerra, el Tribunal entendié que el crimen
de lesa humanidad so6lo se configuraba cuando se cometia en el marco de dichos
crimenes o en relacion con el uno o con el otro, en consecuencia, era necesario
establecer un nexo entre los actos previstos en el articulo 6 c) y la guerra. Sin
embargo, este vinculo entre la guerra y los crimenes de lesa humanidad no se

mantuvo inamovible, ya que posteriormente, el Consejo de Control aliado para

53



Alemania, adopté la Ley 10 para enjuiciar a las personas responsables de crimenes

de guerra, crimenes contra la paz y crimenes de lesa humanidad. **

El Art. 1l de dicha ley define al crimen de lesa humanidad como las “atrocidades y
delitos que comprendan, sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el
asesinato, el extermino, la reduccion a la esclavitud, la deportacion, el
encarcelamiento, la tortura, las violaciones u otros actos inhumanos cometidos
contra toda poblacion civil, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o
religiosos, violen o no estos actos las leyes nacionales de los paises donde se

perpetraron™*

. Es decir, que incluyo en la lista de los actos que constituyen este
crimen al encarcelamiento y la tortura y suprimio el nexo que antes solo existia con

los crimenes de guerra, abriendo el espectro de la comision de los delitos.

En el contexto del fin de la guerra, los judios fueron los mas afectados, por lo que
crearon normas relacionadas con esta situacion. En la ley israeli tampoco se
incluyo la necesidad de vincular los crimenes internacionales necesariamente con
la guerra, sino que sanciona delitos perpetrados durante el régimen NAZI, es decir,

aun antes de la Segunda Guerra Mundial, y bajo el mandato de Hitler.

Respecto a la responsabilidad individual, en el Tribunal de Nuremberg, la defensa
habia invocado en su momento como causa de exoneracién de la responsabilidad
individual, la obediencia debida a una orden superior. El Tribunal manifest6é que las
obligaciones internacionales que se imponen a los individuos prevalecen sobre el
deber de obediencia al Estado del que son nacionales. Asi que, quien viola las
leyes de guerra no puede justificarse alegando el mandato que recibi6é del Estado,
desde que el propio Estado, al dar la orden ha sobrepasado los poderes que le
reconoce el derecho internacional. En consecuencia, en cada caso se considero la

posibilidad de obedecer o desobedecer como un agravante.

“ La ley nimero 10 del Consejo de Control, no es una norma internacional sino nacional destinada a los tribunales
alemanes, asi como la ley israeli de 1951 con la que se juzgé a Eichman, creada por los aliados.

* GUTIERREZ PASSE, Hortensia. “La Contribucion de la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales a la evolucién del
derecho internacional humanitario”, en_Revista de la Cruz Roja Internacional, 1999, www.icrc.org.



El articulo 6 del Estatuto de Londres, establecia que el Tribunal tenia competencia
para enjuiciar y castigar a quienes, actuando a titulo personal o como miembros de
organizaciones en interés de los paises del Eje Europeo, hubiesen cometido:

“Crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad”.

El articulo 6 b) definia a los crimenes de guerra, genéricamente, como a “las
violaciones de las leyes o0 usos de la guerra”. En tanto que la alinea c) del
mismo articulo establecia que constituian crimenes de lesa humanidad “el
asesinato, el exterminio, la reduccion a la esclavitud, la deportacion y todo otro acto
inhumano cometido contra poblaciones civiles antes o durante la guerra; o las
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos cuando hubiesen sido
cometidas en ejecucion o en conexion con un crimen de la competencia del
tribunal, hayan o no constituido una violacion del derecho interno del pais en el que

se perpetraron”.

El dltimo parrafo del art. 6 disponia que “los dirigentes, organizadores,
instigadores o cémplices que tomaron parte en la elaboracién o en la
ejecucion de un plan concertado o de un complot para cometer cualquiera de
los crimenes precedentemente definidos son responsables de todos los
actos cumplidos por las personas que ejecutasen tal plan”. En virtud de la
redaccion dada a la alinea c) del art.6 el Tribunal establecié que so6lo podia conocer
de las persecuciones en la medida en que los actos de esta naturaleza,
perpetrados antes de la guerra, comportasen la ejecucion de un complot o plan
concertado en miras a desatar o conducir una guerra de agresion o al menos que
se vinculasen a ella. En la especie, ante la falta de prueba en tal sentido, el
Tribunal establecié que las persecuciones anteriores al primero de septiembre de
1939 no podian constituir —basandose en el sentido del Estatuto- crimenes de lesa

humanidad.
Por ende, y aun cuando no ocurrio con todos los casos de infracciones en razon de

la jurisdiccion territorial para los criminales menores, los hechos que configuraron

infracciones a las leyes o0 usos de la guerra asi como los que comportaron
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crimenes de lesa humanidad fueron internacionalmente juzgados al término de la

Segunda Guerra Mundial.

Por lo que hace al concepto de conspiracion en los Juicios de Nuremberg, este se
aplico para que los dirigentes y los miembros de bandas criminales pudieran
hacerse responsables por los crimenes del grupo, ain cuando no se les pudiera
demostrar su participacion activa en cada crimen individual. Al incorporarse este
concepto en la Carta, se proporciond el instrumento legal para hacer responsable a

cada Nazi de todos los crimenes del régimen; y se incorpora como “plan comun”.

En lo que hace a las jurisdicciones internas, el juzgamiento de las personas
inculpadas de haber cometido crimenes debia continuar, ya que tanto los crimenes
de guerra como los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles segun asi se
verifica expresamente en la Convencion sobre esta materia, adoptada bajo los

auspicios de las Naciones Unidas en 1968.%

En los juicios de Nuremberg, las naciones signatarias del Acuerdo de Londres, se
arrogaron la representacion de las Naciones Unidas.

Las naciones signatarias consultaron al Consejo de Control para Alemania,
(impuesto por ellos) para crear e imponer el Tribunal Militar Internacional para
enjuiciar criminales de guerra, el juicio no sélo se dirigia a la acusacion de
individuos sino también a organizaciones o grupos que pertenecieran al llamado

“eje del mal”.

Los aliados tenian que encontrar a los que consideraran criminales para poderlos
enjuiciar, de manera tal que no hubiese impunidad en su territorio, atrapado el
criminal debia ponerse a disposicion del Tribunal Militar Internacional, cualquier
nacion podia integrarse al enjuiciamiento, con sélo dar aviso a Gran Bretafia de su

decision.

%5 En la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, adoptada el veintiséis
de noviembre de 1968, en vigor desde el once de noviembre de 1970; advierte en su predmbulo que la represion efectiva de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad es un elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger los
derechos humanos y libertades fundamentales, y puede fomentar la confianza, estimular la cooperacién entre los pueblos y contribuir a la
paz y a la seguridad internacional. También advierte que la aplicacion a los crimenes de guerra y a los crimenes de lesa humanidad de
las normas de derecho interno relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupaciéon en la opinién publica
mundial pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos crimenes.
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En los Juicios de Nuremberg, existia la posibilidad de que los acusados fueran
juzgados dos veces, ya que la jurisdiccion del Tribunal no afectaba los juicios que
las cortes nacionales hubieran de llevar a cabo, es decir, la posibilidad de juzgarlos
en materia internacional y posteriormente, poder ser requeridos por las

jurisdicciones nacionales.

En la Carta anexa al acuerdo, se establece la constitucion del Tribunal: el cual
constaba de cuatro miembros cada uno con un sustituto, y cada miembro
pertenecia a una de las potencias signatarias, la presencia de los cuatro miembros
integraba el quérum para poder sesionar, el tribunal se integraba por un Presidente

que debia elegir a los otros cuatro miembros.

El tribunal debia tomar decisiones a través del voto de la mayoria, y en caso de
existir diferencias el Presidente del Tribunal tenia voto de calidad, tomando en
cuenta que las condenas y las sentencias solo podian ser impuestas por votos

afirmativos; las decisiones en el Tribunal se tomaban de forma colegiada.

En el articulo 7 de la Carta, se establece que ain como cabeza de Estado o lider
en la guerra, no debia tenerse como excluyente de responsabilidad o como
desagravante en el castigo que se impusiera en el juicio; en el articulo 8°,
contradice lo ordenado en el precepto anterior, ya que asegura que no es
excluyente de responsabilidad pero haberse mantenido en un cargo durante el
periodo incluido en dicho ordenamiento, puede ser considerado como atenuante
del castigo si el Tribunal asi lo determina, dejando esta situacion a la libertad de los

jueces, no a la imposicion en la norma.

Existe la posibilidad en el Tribunal Militar Internacional de que al enjuiciar a un
individuo como criminal de guerra, la organizacién o grupo al cual perteneciera
fuera condenado de igual forma, es decir, como grupo u organizacion criminal. Ante
el juicio y la caceria a las organizaciones, no habia recurso que impidiera que no

fueran juzgadas la totalidad de las organizaciones, la decision del Tribunal, era
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inapelable en cualquier sentido, no se cre6 un Tribunal de Alzada para la

apelacion de las sentencias.

Existia la acumulacion de sanciones, podian ser juzgados por el Tribunal Militar
Internacional por los delitos previstos en el articulo 6, pero ademas, podian ser
sancionados y juzgados por cortes nacionales por delitos diferentes a los de la
Carta o incluso, ser juzgados y sancionados por pertenecer a una organizacion

criminal, sanciones que eran acumuladas a las ya existentes.

Se permitian los juicios en ausencia, argumentando la correcta y exacta aplicacion

de la justicia internacional.

No existia un procedimiento claro y exacto para el juicio de los criminales de
guerra, las naciones signatarias podian proponer el que consideraran adecuado,

segun lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta.

Se crearon los Comités por las naciones aliadas para la investigacion, acusacion y
presentacion de pruebas, mismos que se preceptuaban en la Carta; es decir,
comités de Procuradores Generales o fiscales para la presentacion de la acusacion
de los criminales de guerra: estos procuradores, fueron los que determinaron las
personas a ser juzgadas, integraron la acusacion y los documentos que la
acompafnaban, prepararon el proyecto y reglas e indicaron el procedimiento a
seguir en los juicios, este comité actuaba por mayoria de votos; de lo anterior,
podemos concluir que no existia una ley adjetiva que normara el procedimiento, la

fueron creando conforme las necesidades en el Juicio.

Los procuradores tenian la prerrogativa de examinar, antes del juicio, a los testigos

gue fueran a ser presentados durante el juicio, esto incluia a los de la defensa.

Para asegurar un juicio justo a los acusados, la Carta sefalaba algunos aspectos:
la acusacion debia ser entregada completa a los acusados para que pudieran
realizar su defensa, los documentos debian ser presentados en el lenguaje de los

acusados, en ingles, ruso y francés; podian dar explicacion en su favor de los
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cargos de los que se les acusaba; derecho a la defensa propia o en su caso, contar
con un abogado; presentacion de pruebas para apoyar su defensa asi como
interrogar a los testigos que hubieran de servirle a su defensa. Los juicios debian
ser lo mas expeditos posibles, y las decisiones de los jueces, podian tomarse con

el criterio propio.

El procedimiento que se tenia que seguir dentro del tribunal, se especifico en el

articulo 24 de la Carta, mismo que obedecia a reglas del derecho anglosajon.

Las sentencias eran definitivas y no existia la posibilidad de revision por un Tribunal
Superior. La punibilidad y las sanciones solo son enunciativas y abren la posibilidad
de aplicar castigos arbitrarios, las que se prevén son la condena de muerte o
condena, sin que especifique de que tipo ni la temporalidad o conmutacién de las
mismas, no fueron detalladas en la Carta. Los gastos de los juicios se cargaron al

Consejo de Control para Alemania.

2.3- JUICIOS

Dadas las circunstancias de que la historia la escriben, la ordenan, y la quieren los
vencedores, el término de Justiniano relativo a la Justicia, es literalmente

adecuado: “Darle a cada quien lo suyo”.

Durante la Segunda Guerra Mundial, varios Gobiernos aliados formularon
declaraciones expresando el deseo de investigar, procesar y castigar no sélo a los
criminales de guerra, en sentido estricto, sino también a los responsables de las
atrocidades cometidas en el territorio de los paises del Eje contra subditos de
paises no aliados. De este modo, en octubre de 1943, adoptaron la Declaracion de
Moscu en la que expresaron su determinacion de castigar a los criminales de
guerra luego de la victoria y —si fuese del caso- exigir su extradicion del Estado que

les diese refugio.
Los acusados de cometer crimenes mayores serian juzgados por un tribunal militar

internacional, en tanto que los acusados de crimenes menores, ejecutados en un

determinado Estado ocupado, serian sometidos al sistema judicial de derecho
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interno de ese Estado. En consecuencia, el 8 de agosto del945 las cuatro
Potencias —Estados Unidos, Francia, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte y la Union de Republicas Socialistas Soviéticas - firmaron el Acuerdo de
Londres al que se anexo el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el

procesamiento y el castigo de los mayores criminales de guerra del Eje europeo.

El Acuerdo de Londres, incorpora un cambio sustancial en materia penal
internacional ya que distingue por primera vez en el ordenamiento juridico
internacional los crimenes de guerra de los crimenes de lesa humanidad, pudiendo
ser imputados a individuos aun cuando alegasen haber actuado como funcionarios
del Estado. El Tribunal principal fue instituido el 20 de noviembre de 1945, y la
sentencia esta fechada el 1° de octubre de 1946.

El Tribunal trat6 de demostrar que la “Carta no era un arbitrario despliegue de
fuerza de parte de las naciones victoriosas, sino la expresion del Derecho
Internacional existente en el tiempo de su creacién”,*® era una contribucién al
derecho internacional. En palabras de los integrantes del Tribunal: “La ley de la
guerra puede encontrarse no sélo en tratados, sino en las costumbres y
practicas de los Estados, las que van obteniendo gradualmente
reconocimiento universal, y en los principios generales de justicia aplicados

por juristas y practicados por los tribunales militares”.*’

Este Tribunal tenia caracter internacional, ya que lo conformaban jueces y fiscales

de las cuatro potencias aliadas.

Los Estados Unidos, Gran Bretafia, Unidn Soviética y Francia, determinaron juzgar
a 24 jerarcas nazis y ocho organizaciones hitlerianas que incluyen al Partido
Nacional Socialista (NAZI), al Gabinete del Reich, al Estado Mayor, al Alto Mando y

a la Gestapo.

6 GATER, Daniel. Nazismo, Shoa vy el Juicio de Nuremberg. La Justicia Penal Internacional. S.N.E., Editado por la Universidad
Iberoamericana, México, 2001, Pag. 41
7 Ibidem. Pag.43
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Sus bases legales y su actividad se definen en el afio de su creacion. La instalacion
del procedimiento y la presentacion de documentos fueron recabadas

minuciosamente, pero fue haciéndose a la par del juicio.

El caracter decisivo de los tribunales sentd precedente para que en ocasiones
posteriores se viera con respeto lo que se hacia entre Estados y el respeto a la
justicia internacional. Estos tribunales influyeron sobre el desarrollo del derecho

internacional. Dicho Tribunal Militar, se rigio bajo siete principios:

e Este principio, hace constar que todo aquel que cometa crimenes contra el derecho

internacional sera responsable por ello y castigado.

e El segundo, expresa la opinién de que si el derecho interior no castiga el crimen
internacional, no por ello esta circunstancia exime de responsabilidad a las personas

que los cometan.

e Eltercero, reza que si el crimen internacional fuera cometido por persona que se halle
al frente del Estado o funcionario publico, esta circunstancia no le exime de la

responsabilidad internacional y no disminuye el grado del castigo.

e Este principio formula la tesis de que la accidn por orden del gobierno o de un superior
jerarquico no exime de responsabilidad alguna en el plano del derecho internacional,

esta situacion puede servir para atenuar el castigo.

e El quinto, garantiza al acusado de haber cometido un crimen internacional el derecho a

un proceso imparcial.

e El sexto, comprende el examen detallado de los estados de hecho contenidos en los
tres tipos de crimenes internacionales: crimenes cometidos contra la paz, los crimenes

de guerra y los crimenes contra la humanidad.

e El séptimo reconoce como crimen internacional la participacion en la ejecucién de cada

uno de los crimenes internacionales.

Para elegir a los 24 representantes que serian juzgados, el criterio unificador fue
que hubieran pertenecido a una de las areas diferentes del gabinete o de las
instalaciones que hubiera en el Tercer Reich y que se pudiera representar en su
persona lo que representd el régimen NAZI. Es de sefialarse que los lideres

morales y mas sanguinarios asi calificados por la historia no pudieron ser juzgados,
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prefirieron el suicidio por cuestiones de honor como Hitler, Joseph Goebels o
Himmler que morir a manos de los vencedores, uno que otro se les escapo de las
manos Yy lo tuvieron que juzgar en ausencia porque a pesar de buscarlos no los

encontraron.

A falta de Hitler y dentro de los 24 seleccionados se escogié como sustituto de la
figura a: Hermann Goering, detenido por los aliados el dia 22 de junio de 1945;
Rudolff Hess, prisionero de los ingleses desde 1941; Franz Von Papen apresado
por los norteamericanos en Westfalia un mes antes de la capitulacion. Los demas
acusados estaban en manos de los aliados desde el 6 de mayo de 1945, el mes de
la capitulacion; el Doctor Ley, se estranguldé un mes antes de iniciar el proceso.

Alfred Kurp, fue uno de los que proporcion6 durante la guerra suficiente armamento
y fue procesado mas tarde por los americanos y sentenciado a doce afios de
prision, pero pronto fue perdonado. Martin Borman, cuyo paradero aun se ignoré

por mucho tiempo, juzgado en ausencia y condenado a muerte.

Las sentencias fueron las siguientes: 12 penas de muerte en la horca, 3 condenas
de prision perpetua, 4 penas de 10 a 20 afios de carcel y 3 absoluciones. Goering
se suicid6é poco después de conocer el veredicto, asi que de los 24 juzgados 2 se
suicidaron, a otro lo condenaron en ausencia y otro sufrié6 pena corporal, pero fue

perdonado poco después.

Con la intencion de demostrarle al mundo lo que puede pasarle a los vencidos en
caso de perder una guerra, con la idea de construir un nuevo orden mundial sin que
necesariamente exista la justicia, se sienta precedente para crear los Tribunales de
Justicia Internacional en materia penal, donde se supone y presume
principalmente, serian sentadas las bases para evitar crimenes que dafien a la
humanidad, evitar genocidios y abusos de poder de tal magnitud que la crueldad

sea imparable.

Efectivamente se crea un nuevo orden mundial, sin embargo, en donde lo que

importa es lo que crean los vencedores o los paises poderosos.*®

8 La teoria sobre la justicia internacional, y quien va a determinar los criterios para poder llevarla a cabo, se replantea posteriormente
con la finalidad de crear organismos internacionales capaces de hacer valer la razén por medio de su imparcialidad y fuera de las pugnas
de poderes econémicos y politicos internacionales, que permitan una justicia imparcial en todos los sentidos.
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Del 20 de Noviembre de 1945 al 1° de octubre de 1946, celebro sesion el Tribunal
Militar Internacional en la Sala del Tribunal del Pueblo (Sala 600) del Palacio de

Justicia de Nuremberg en la avenida Further Strasse.

El fundamento de este proceso fueron las resoluciones adoptadas por las tres
Grandes Naciones (los Estados Unidos de América, la Unién Soviética y Gran
Bretafia en las conferencias celebradas en Moscu (1943), Teheran (1943) y Yalta
(1945), Potsdam (1945) y por supuesto, el Acuerdo firmado en Londres, en 1945.

El fiscal y acusador principal, el norteamericano Robert H. Jackson, fue quien se

hizo cargo total de la organizacién del juicio.

En el Tratado de las Cuatro Potencias firmado en Londres el 8 de agosto de 1945,
sobre el Procesamiento de los Crimenes de Guerra, se determind a peticion de la
URSS que Berlin seria la sede del Tribunal, llevandose a cabo el primer
enjuiciamiento en Nuremberg de muchos que se deberian llevar a cabo, los cuales

no llegaron a realizarse debido a la guerra fria.

La sesion inicial del Tribunal Militar Internacional se llevdé a cabo el dia 18 de
octubre de 1945, en el edificio del Tribunal Cameral de Berlin (en el cual estaba la
sede del Organo de Control de las Fuerzas Aliadas). Como presidente del Tribunal

fue nombrado el juez soviético Lola T. Nikitschenko.

Se presentd acusacion en contra de 24 criminales principales de guerra, y en
contra de seis ‘organizaciones criminales’: el cuerpo comandante del Partido
Nacional Socialista Aleman de los Trabajadores (NSDAP), la SS, la SA, el gobierno
del Tercer Imperio Aleman, el Estado Mayor, la Gestapo y el Servicio de

Inteligencia. Los cargos de los que se acuso a los 24 criminales son los siguientes:

Cargos:
v' Conspiracion en contra de la paz mundial.
v" Planeacién, provocacién y realizacion de una guerra ofensiva.

v' Crimenes y atentados en contra del Derecho de Guerra.
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v" Crimenes de lesa humanidad.

Los 24 altos funcionarios nazis que fueron acusados en este proceso, fueron:

1.- Borman, Martin; nacido en 1900; agronomo; a partir de 1933 jefe de departamento bajo Rudolf Hess;
asistente principal de Hitler en la central de comando del ‘Fuhrer’ durante la Segunda Guerra Mundial . Se
ignora qué fue de él al finalizar la guerra. Se le acuso de los cargos 1, 3 y 4; fue condenado a muerte en

base a 3y 4, juzgado en ausencia.

2.- Donitz Karl, gran almirante, constituyd un ‘Gobierno Administrativo del Imperio’ al morir Hitler el 2 de
mayo de 1945. Fue acusado de 1, 2 y 3; por 2 y 3 fue condenado a 10 afios de prision. Salié de prision en
1956. Fallecio en 1980.

3.- Frank, Hans; nacido en 1900, abogado. Fue gobernador de Polonia a partir de 1939. Se le acus6 de 1,

3y 4. Fue condenado a muerte por 3y 4.

4.- Frick, Wilhelm; nacido en 1877; Ministro de Asuntos Interiores del Imperio. Acusado por 1,2,3 y 4. Fue

condenado a muerte por 2, 3y 4.

5.- Fritzsche, Hans, nacido en 1900; periodista; director de las Fuerzas de Inteligencia dentro del
Departamento de Prensa del Ministerio de Propaganda. Fue acusado en sustitucion de Goebbels, quien se
habia suicidado. Fue acusado por 1, 3y 4. Se le declaré inocente, sin embargo, fue sometido a 9 afios de
trabajo de campo como parte del proceso de desnazificacion. Adquirio la libertad en 1950. Muri6é en 1953.

6.- Funk, Walter; nacido en 1890; periodista en economia. Ministro de Economia y a partir de 1939
Presidente del Banco del Imperio. Se le acuso por 1, 2, 3y 4 a cadena perpetua. Fue puesto en libertad
por enfermedad en 1957. Murié en 1960.

7.- Goring, Hermann; nacié en 1893. Creo en su funcion de Ministro de Asuntos Interiores de Prusia la
‘Policia Secreta Estatal’, la cual mas tarde se convertiria en la Gestapo. A partir de 1936 moviliz6 al sector
econdmico para el rearmamento de la nacion. Se le acus6 por 1, 2, 3 y 4; fue condenado a muerte por los
4 cargos. En visperas de su ejecucion se suicidd ingiriendo cianuro potasico. No fue posible aclarar con

seguridad el origen de la capsula que contenia la sustancia toxica.

8.- Hess, Rudolf; nacido en 1894. Fue sustituto de Hitler en el Partido Nacional Socialista Aleman de los
Trabajadores a partir de 1933. En 1941 vol6 a Escocia en una mision que nunca pudo aclararse y fue
internado en ese pais. Se le acuso por 1,2,3 y 4; fue condenado a cadena perpetua por 1y 2. Se suicido

en 1987 en la Prision de Presos de Guerra de las Fuerzas Aliadas en Berlin-Spandau.



9.- Jod|, Alfred; nacido en 1890. Coronel. Jefe de la Administracion y Direccion Militar y consejero de Hitler
en asuntos estratégicos y cuestiones operacionales. Fue acusado por los cargos 1, 2, 3y 4, por los cuales
fue condenado a muerte.

10.- Kaltenbrunner, Ernst; nacido en 1903; Abogado. Jefe de la Policia Secreta y de la Oficna Central

Imperial de Seguridad. Acusado por 1, 3y 4, condenado a muerte por 3y 4.

11.- Keitel, Wilhelm, nacido en 1882. Jefe del Alto Mando del Ejército Aleméan. Se le acusé por 1, 2, 3y 4.

Fue condenado a muerte por 1, 2, 3y 4.

12.- Krupp von Bohlen und Halbach, Gustav; nacido en 1870. Acusado como representante de la industria
bélica y pesada alemana por 1, 2, 3 y 4. Debido a su incapacitacion para tomar parte en las sesiones
causada por un accidente de trafico en 1944, el proceso en su contra fue suspendido en noviembre de
1945. Muri6 en 1950. El asi denominado ‘Proceso Krupp' se llevd a cabo en 1948 ante un Tribunal Militar
de los Estados Unidos de Norteamérica en la ciudad de Nuremberg. El hijo de Krupp, Alfred Krupp, fue

condenado en este proceso a 12 afios de prision y se confisco la fortuna familiar integra.

13.- Ley, Robert, nacido en 1890. Ing. Quimico. Anulé en 1933 los sindicatos libres y a partir de entonces
dirigi6 - basandose estrictamente en su ideologia - el Frente de Trabajadores Alemanes (Deutsche
Arbeitsfront). Fue acusado por los cargos 1, 2, 3 y 4. Se suicidd en la prisién de Nuremberg el dia 26 de
octubre de 1945.

14.- Neurath, Konstantin; nacido en 1873. Miembro del Cuerpo Diplomatico a partir de 1908. Desde marzo
de 1939 a 1943 (cesado desde 1941). Fue Vicario Imperial de Bohemia y Moravia. Fue acusado por 1, 2, 3
y 4, condenado a 15 afios de prision por 1, 2, 3 y 4. Puesto en libertad por enfermedad en 1954. Muri6 en
1956.

15.- Papen, Franz von; nacido en 1879. Vicecanciller en el primer consejo de ministros de Hitler en 1933.
Mas tarde fue embajador en Vienna y Ankara. Fue acusado por 1y 2. Se le declaré inocente, sin embargo,
fue condenado, como parte del proceso de desnazificacion a 8 afios de trabajo de campo. Puesto en
libertad en 1949. Murié en 1960.

16.- Raeder, Erich; nacido en 1876. Fue Comandante en Jefe de la Marina de Guerra desde 1943. Se le
acuso por 1, 2 y 3; condenado a cadena perpetua por 1, 2 y 3. Fue puesto en libertad en 1955 a causa de

estar enfermo. Murié en 1960.

17.- Ribbentrop, Joachim von; nacido en 1893. Comerciante. Ministro de Asuntos Exteriores del Imperio de

1938 a 1945. Acusado por 1,2,3 y 4 ; condenado a muerte por 1,2,3y 4.

18.- Rosenberg, Alfred; nacido en 1893. Ministro Imperial de los Territorios Ocupados del Este a partir de

1941. Se le acuso por 1,2,3 y 4; fue condenado a muerte por 1,2,3y 4.
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19.- Sauckel, Fritz, nacido en 1894. A partir de 1942 fue apoderado general de Hitler para los Servicios de
Trabajo, y como tal, responsable de haber sometido a trabajos forzados en Alemania a méas de 5 millones

de hombres y mujeres de los territorios ocupados. Acusado por 1, 2, 3y 4; condenado por 3y 4 a muerte.

20.- Schacht, Horace Greely Hjalmar. Nacido en 1877. Banquero. Presidente del Banco Imperial Aleman y
Ministro de Economia. A partir de 1944 en el campo de concentracion de Flossenbuerg. Acusado por 1y
2. Se le declaré inocente. Estuvo sometido a prision por parte de las autoridades alemanas hasta 1948.
Murié en 1970.

21.- Schirach, Baldur von; nacido en 1907. Jefe de la Juventud del Imperio y (a partir de 1940) jefe de
distrito de Viena. Acusado por 1 y 4; condenado a 20 afios de prisiéon por 4. Puesto en libertad en 1966.
Murié en 1974.

22.- Sey-Inquart, Arthur; nacido en 1892. Abogado. De 1940 a 1945 fue Comisario Imperial para los

Territorios Holandeses Ocupados. Acusado por 1,2,3 y 4. Condenado a muerte por 2, 3y 4.

23.- Speer, Albert; nacido en 1905. Arquitecto. Inspector General de Construcciones de Berlin a partir de
1937. A partir de 1942 a 1945 Ministro Imperial de Armamento y Municion. Acusado por 1, 2, 3 y 4.
Condenado a 20 afios de prision por 3 y 4. Puesto en libertad en 1966. Murié en 1981.

24.- Streicher, Julius; nacido en 1885. Maestro de educacién escolar basica. Fue el fundador, en 1923, de
la revista juvenil "Der Stuermer"(‘Al Asalto’), la cual tenia como fin la agitacién antisemita. Propietario y
editor de tal publicacion hasta 1945, alun después de haber sido destituido como Jefe de Distrito de

Franconia en 1940. Fue acusado por 1y 4; condenado a muerte por 4.

Fueron presentadas - en 218 dias de sesion - entre otras, las declaraciones de 360
testigos, las cuales fueron desahogadas tanto de forma oral como escrita, en

presencia del tribunal 236 testigos, a través de jueces designados para el caso.

Ademas, se utilizaron mas de 2000,000 affidavits (declaraciones bajo juramento)

como evidencia. El proceso tuvo el caracter de la jurisprudencia anglo-americana.
El dia 30 de septiembre y el 1° de octubre de 1946 fueron dictadas las sentencias:

3 sentencias absolutorias, 12 sentencias a pena de muerte, 4 penas de 10 a 20

afos de carcel y 3 condenas a cadena perpetua; 2 suicidios y 1 juicio en ausencia.
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Los tribunales declararon criminal tanto al Cuerpo del Mando Politico del Partido
Nacionalsocialista Aleman de los Trabajadores (NSDAP) como a la SS, la Gestapo

y el Servicio Secreto de Seguridad.

Aquellos que habian sido condenados a prisiéon fueron transferidos a la carcel de
criminales de guerra en Berlin- Spandau. El tltimo de ellos - Rudolf Hess - cometio
suicidio en esa prision en agosto de 1987. En contra de la intencidon original, no
hubo ningun otro proceso internacional. De 1947 a 1949 se llevaron a cabo 12
procesos ante un tribunal militar norteamericano en contra de politicos, militares,
altas personalidades de la economia, médicos, jueces y abogados, miembros de la
Oficina de Asuntos Exteriores, etc. En las zonas ocupadas por Inglaterra, Francia y

la Union Soviética se realizaron procesos similares.

La idea de la responsabilidad penal individual por violaciones del derecho
internacional es antigua, de hecho, fueron los procesos contra los principales
criminales de guerra, tras la Il Guerra Mundial, los que hicieron de dicha idea una

realidad incuestionable e inobjetada.

Las actividades de los Tribunales de Nuremberg, marcaron el inicio de una

importante evolucion juridica.

Fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que se inicié6 un movimiento al
interior de la comunidad internacional, que claramente comenz6 a crear una
conciencia mas clara de la necesidad de entablar juicios por violaciones graves a
las leyes de guerra y a los derechos humanos, en los que se considerara tanto la
responsabilidad tradicional de los Estados como la responsabilidad de los

individuos.

En vista de los atroces crimenes cometidos por los nazis y por los japoneses, las
Potencias aliadas concertaron rapidamente acuerdos entre si y fue asi como
instauraron los Tribunales Internacionales Militares de Nuremberg y Tokio
encargados del juicio y castigo de criminales de guerra por delitos carentes de una
ubicacién geografica particular, independientemente de que dichos individuos estén
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acusados de manera individual, en calidad de miembros de organizaciones o

grupos, o en ambas calidades.

En el articulo 6° del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg se
establecieron las bases juridicas para el enjuiciamiento de individuos acusados de

los siguientes actos:

- Delitos contra la paz: planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresién, o una
guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales, o participar en un plan
comin o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos [arriba]

mencionados.

- Delitos de guerra: violaciones de las leyes y costumbres de la guerra. A continuacion se da
una lista de ellos, en la que se incluyen, el asesinato, el maltrato o la deportacion para
trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro propdsito, de la poblacién civil
de territorios ocupados o que en ellos se encuentre; el asesinato o el maltrato de
prisioneros de guerra o de personas que se hallen el mar; la ejecucién de rehenes, el
saqueo de la propiedad publica o privada, la destruccion injustificable de ciudades, villas o

aldeas, o la devastacion no justificada por las necesidades militares.

- Delitos contra la humanidad: el asesinato, el exterminio, la esclavizacidn, la deportacion y
otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, antes de la guerra o
durante ella, o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando sean
cometidos al perpetrar un delito sujeto a la jurisdiccidon del Tribunal o en relacién con tal
delito, e independientemente de que el acto impliqgue o no una violacion del derecho

interno del pais donde se haya cometido".

Los preceptos iban dirigidos a los "dirigentes, los organizadores, los instigadores y
los complices” que hubieran participado en la preparacion o ejecucion de un plan
comun o conspiracidn para cometer cualquiera de esos delitos; todos ellos
guedaban incluidos en la frase: "seran responsables de todos los actos realizados

por cualesquiera personas en ejecucion de tal plan”.*

49 El Gobierno de los Estados Unidos de América, el Gobierno Provisional de la Republica Francesa, el Gobierno del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte y el Gobierno de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas, signatarios del Estatuto del Tribunal
Militar Internacional, del 8 de agosto de 1945.
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Los procesos de Nuremberg emitieron un gran namero de fallos que contribuyeron
ampliamente a la formacion de la jurisprudencia con respecto a la responsabilidad
penal individual a la luz del derecho internacional. La experiencia, no acabada en
ese momento, marco el inicio de un proceso gradual de formulacion precisa y de
consolidaciéon de principios y normas, durante el cual algunos Estados y
Organizaciones Internacionales lanzaron iniciativas para conseguir la codificacion
de delitos o actos que repercutirian en el Derecho Internacional, mediante la

aprobacion de tratados.

De este proceso se derivd la “Confirmacion de los Principios del derecho
Internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg”, misma que
nace en el seno de la asamblea General de las Naciones Unidas, reconociendo
plenamente los principios establecidos y los criterios tomados en las sentencias.
La resolucién de la Asamblea General reconocia el caracter consuetudinario de las

disposiciones contenidas en el Acuerdo de Londres.

La responsabilidad penal individual frente a las infracciones graves cometidas en la
jurisdiccién internacional, asi como la jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales, han sido establecidos por decisiones vinculantes del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Ante la creacion del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, la responsabilidad penal individual tom6 un giro de
180°.

Antes de la primera guerra mundial la represion de las personas por los crimenes
de guerra correspondia a las jurisdicciones internas, sobre la base de que si el
Estado beligerante sanciona las infracciones a las leyes de la guerra cometidas por
sus tropas, tenia el derecho de reprimir los actos de la misma naturaleza cometidos

por soldados enemigos.
Los crimenes de guerra abordaban no soélo la responsabilidad civil del Estado sino

también la penal individual del agente culpable de ciertas violaciones, sea porque

las habia planeado u ordenado, ya porque las habia ejecutado.
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La defensa en Nuremberg, argumentd defensa propia, a lo que el fiscal britanico
refuto: “Ni el Pacto de Paris ni ningun otro Tratado puede privar del derecho de la
defensa propia. Esto no quiere decir que un Estado que actla en defensa propia
fuera el juez final de la legalidad de su argumento vigente en las actuales guerras
de agresion. Cada Estado en la segunda guerra mundial actio bajo su propio
riesgo, y la Liga de las Naciones concluyé que no existia justificacion para una
accion en defensa propia. Ademas de que el Pacto de Paris y otros Tratados han
establecido la nocion de la ilegalidad de la guerra agresiva, esta se transforma en
accion criminal por el Tribunal de Nuremberg. La idea de la criminalidad primaria
del Estado se encuentra también en las observaciones hechas por el fiscal
britanico, quien hizo recaer la responsabilidad de los crimenes contra la paz en los
acusados, ya que habian aconsejado y llevado a cabo el crimen cometido por el

Estado.” >°

Al derecho Internacional, en opinion del Tribunal, le conciernen no sélo los actos de
Estados soberanos, sino que “impone obligaciones y responsabilidades tanto sobre
individuos como sobre Estados”. Con base en el Articulo 7 de la Carte, el Tribunal,
al rechazar la inmunidad por acto de Estado declard: ... los individuos tienen
obligaciones internacionales, las cuales trascienden de las obligaciones nacionales

de obediencia impuestas por cada Estado.

El tribunal concluyé que “En principio el Derecho Internacional, bajo ciertas
circunstancias, protege a los representantes de un Estado, pero no puede aplicarse
a los actos que son considerados como criminales por el derecho internacional”. >*

Uno de los abogados que participaron en la defensa de los criminales de guerra en
los Tribunales de Nuremberg aseverd que: “Los tribunales militares internacionales
también estan compuestos de seres humanos, las Convenciones estan integradas

por seres humanos, un tratado es creado también por seres humanos, un tratado

*° WILBOURN E., Benton, et.al. El Juicio de Nuremberg desde el punto de vista aleman. S.N.E., Editorial Constancia, S.A.; México, 1960.

E.13
! Ibidem, Pag. 15
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es creado también por seres humanos, la acusacion la hacen seres humanos y, sin

embargo la acusacién fue hecha a nombre de las cuatro potencias”. >

El articulo 8 de la Carta, el cual restringia la invocacion de “ordenes superiores”,
estaba de acuerdo con el juicio, de conformidad con la ley de todas las naciones, la
Corte considero que la prueba verdadera de responsabilidad no era la existencia de

la orden, sino que hubiera sido posible moralmente tomar una decision.

Existieron criticas respecto a que en la composicion del Tribunal de Nuremberg no
intervinieron jueces neutrales ni alemanes; la composicion la decidié y la ejecutaron
los vencedores y aunque se hubiera realizado por jueces neutrales, éstos hubiesen
tenido que subsumirse a la Carta, establecida como base para el juicio y realizada
por ellos.

La frase “la justicia de los vencedores” ha representado un papel muy importante
en la discusion sobre el Juicio de Nuremberg. Algunos autores opinan que el factor
determinante no fue la existencia de una corte establecida por los vencedores, sino
el hecho de si los procedimientos fueron o no arbitrarios desde el punto de vista de
la ley aplicada, la suficiencia de pruebas para condenar y la salvaguarda adecuada

para los acusados.

Al momento del juicio la defensa también argumentd, que la fiscalia no podia
invocar ningun Derecho Internacional existente, es mas bien un procedimiento en
busca de una nueva ley penal, una ley penal decretada sélo después del delito. El
juicio, argumentaban, se contraponia al principio nulla crime, nulla sine lege, es
decir, que solo sea castigado aquel que viole una ley que exista en el tiempo en
que se cometio el acto y que imponga una pena. La Carta de Londres resultaba ser

una ley ex post facto.

Extracto de exposicion de la defensa en Nuremberg: “El principal problema

fundamental y juridico de este juicio se refiere a la guerra como una funcién prohibida

%2 |bidem. Pag. 20
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por el Derecho Internacional; la violacion de la paz como traiciéon perpetrada sobre la
constitucién del mundo. El Tribunal acepta la Carta como fundamento indiscutible para
todas las consideraciones juridicas. Vamos a suponer que la Carta no formula ninguna
ley criminal que ya sea valida, sino que crea una ley criminal nueva, y por lo mismo,
retroactiva. La ley retroactiva que, por ejemplo, castiga la guerra agresiva, no se habia
fijado y ni siquiera concebido en la conciencia de la humanidad en el tiempo en el que se

cometié el acto. En este caso, el acusado no puede ser culpable ni ante el mismo ni ante

los demas.”?

El argumento de la defensa respecto a la obediencia a los superiores de los
acusados, fue fundamental: las ordenes del Estado podian ser comparadas no
sélo con las leyes escritas y las costumbres existentes del Estado interesado, sino
también con las normas del derecho internacional, de la moral y la religién. Alguien
se preguntara siempre si la persona que da la orden no esta haciendo quiza algo
gue no tiene derecho a hacer si no ha formulado y emitido su orden mediante un
procedimiento inadmisible. El problema inevitable para la dominacién total radica
en esto: ¢ Debe o puede darse a los miembros de la jerarquia, sus oficiales y
empleados civiles, el derecho de examinar en cualquier ocasion toda orden que
demanda de ellos obediencia de determinar si ésta es legal y decidir si debe

rechazarla u obedecer?

Cuando no se concede ese derecho de examen a los miembros de la jerarquia, las
ordenes son obligatorias para ellos. Ciertos actos que constituyen leyes, ciertas
decisiones en casos individuales que han adquirido fuerza legal, se consideran
validos aun cuando la persona que da la orden se haya excedido en su
competencia o haya cometido algun error de forma. En la “democracia en parte
directa y en parte indirecta, de la Constituciéon de Weimar del Reich aleman, las
leyes aprobadas por una mayoria suficiente del Reichstag para modificar la
constitucion y debidamente promulgadas, bajo cualquier circunstancia eran
obligatorias sobre todas las funciones, incluyendo las cortes legales
independientes, aun cuando el legislador, pudiera haber violado normas no

impuestas por el Estado sino por la Iglesia o por la comunidad de Naciones”.**

%% |bidem, Pag. 129
% Ibidem, Pag. 141

72



Los funcionarios no tenian ni el derecho ni la obligacion de examinar las 6rdenes
del monécrata para determinar su legalidad. Estas 6rdenes no podian ser nunca
ilegales. La voluntad de Hitler era la autoridad final para hacer o no hacer. Asi,
funcionarios de la jerarquia invocaban el haber cumplido una orden del Fihrer,
oponiéndose a la aseveracion de que su conducta fue ilegal pues la orden que se

cumplié era legalmente inexpugnable.

Bajo la Constitucion de Weimar, el Unico cuerpo responsable de gobernar y crear
leyes, era la legislatura del Reich, ese 6rgano era el Unico autorizado para declarar

la guerra y para la concertacion de la paz. Las 6rdenes del Reich eran leyes.

En el Juicio, el fiscal norteamericano manifestd que: “Los acusados degradaron el
nivel de los pueblos de los paises que ocuparon y provocaron el hambre despojando a
estos paises de sus alimentos para enviarlos a Alemania... hay una cosa que nunca
podra ser reparada: el resultado de las privaciones sobre el estado fisico de la poblacion.

En los paises ocupados, especialmente Francia, muchas personas murieron solamente

por la desnutricién y debido ala falta de calefaccién...”.”®

El fiscal sefial6 también, que:
v' En todos los paises ocupados se apropiaron de materias primas y de
maquinaria industrial.
v' En todos los paises ocupados, en mayor o menor grado confiscaron los
negocios, las instalaciones y otras propiedades.

v Establecieron un control sobre la economia de todos los paises ocupados.

(\

Exigieron contribuciones econémicas y emitieron monedas de ocupacion.
v Destruyeron ciudades industriales, monumentos culturales, instituciones
cientificas y propiedades de todo tipo en los territorios que ocuparon para

eliminar la posibilidad de competencia con Alemania.

% Ibidem, Pag 147
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Los civiles de los paises ocupados fueron objeto sisteméaticamente de arrestos de
proteccion, con los que eran arrestados y reducidos a prision sin juicio y sin
ninguna proteccion que otorgan las leyes ordinarias, y eran encarcelados bajo las

condiciones mas inhumanas.

“Los acusados asesinaron y maltrataron a los prisioneros de guerra negandoles la
comida necesaria, el resguardo, la ropa y la atenciéon médica, forzandolos a trabajar en

condiciones inhumanas; torturandolos y sometiéndolos a indignidades vy

. #56
asesinandolos.

En el juicio, como idiomas oficiales se usaron el aleman, el inglés, francés y ruso.

La defensa alemana tuvo una tarea dificil, ya que en todas las cuestiones técnicas,
su defensa dependia de la Corte o de la parte acusadora, ya que no conocié la
enorme cantidad de material acusador con que contaban los fiscales sino hasta
que se inicid el juicio y tuvo que abrirse camino en un procedimiento estilo
anglosajon, diferente al aleman. La evidencia documental presentada por la
acusacion durante las audiencias fue recabada de los archivos alemanes, por lo
que fue dificil tratar de impugnarla.

Descrito en los juicios de Nuremberg, resultd el nacionalsocialismo: el camino al
poder, el fortalecimiento del poder mediante el engafio, la coaccién, la astucia y el
terror, la batalla contra la clase trabajadora, contra la Iglesia, la persecucion de los

judios y la guerra.

2.3.1 Problemas legales a los que se enfrento el Juicio de Nuremberg

e La ley penal que habia de aplicarse en los Juicios de Nuremberg, era la
Carta anexa al Acuerdo de Londres; la fecha de su expedicion es el 8 de
agosto de 1945. Sin embargo, la acusaciéon es por hechos que fueron
consumados antes del 8 de mayo de 1945, mucho antes de la promulgacion

de la Carta. La Carta declara que ciertos actos, que hasta ahora habian sido

% jdem.
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juzgados como comportamiento politico o militar, pero que nunca se habian

sujetado a la ley penal internacional, en ese momento se declaraban como

crimenes, descritos en el articulo 6° de la misma.

La Carta hace responsable a un grupo de personas, que nunca hasta ahora
habian estado sujetos a la jurisdiccién criminal bajo el derecho Internacional.
La doctrina que predominaba en ese momento en el Derecho Internacional,
solo tenia relacion con las naciones no con los individuos. En el caso de
hechos predominantemente politicos y en los crimenes politicos, solo el
Estado como tal, es responsable, segun la practica y teoria de ese
entonces. La Carta juzga por primera vez a individuos y va mas allg,

juzgando a las organizaciones que participaron en la guerra o conspiracion.

Se presentd la cuestién de si el principio reconocido casi generalmente en
las leyes penales nacionales, no ha sido violado por la Carta y los
procedimientos, es decir, que un acto sélo sera punible si en el tiempo de su
comision se encontraba bajo sancion penal. Es el principio que excluye la
fuerza retroactiva de las leyes penales: (principio de la irretroactividad de la
ley): nulla poena sine lege o nullum crimen sine lege. Ni la acusacion ni la
sentencia han negado que este principio también sea aplicable al Derecho

Internacional.

Se declaré que la maxima nulla poena sine lege praevia debe aplicarse en el

Derecho Internacional. Tanto en Derecho internacional como en el nacional, el

objeto de toda ley es regular las relaciones de los hombres entre ellos mismos. La

ley dice a cada uno lo que puede hacer y lo que no puede hacer. Cualquiera que

realice un acto debe saber las consecuencias legales que puede traerle, lo

anterior, solo es posible si las reglas de conducta son fijadas previamente.

Cuanto mas serias sean las consecuencias legales, sera mas necesario que estas

se conozcan anticipada, clara e inequivocamente, esto es particularmente

necesario si la comunidad internacional reclama el derecho de castigar. La norma
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legal sobre la cual se base el derecho de castigar debe declarar que cierta
conducta no sélo esta fuera de la ley, sino debe hacerla aparecer como conducta
punible, como un crimen, y finalmente debe dictar disposiciones para la ejecucion
del derecho de castigar. La norma legal que prohibe o proscribe el acto debe ir

acompanfada por la sancion penal que se aplicara en la practica.

En el curso del tiempo, surge una norma legal que hace punible un acto que hasta
entonces no estaba sujeto a castigo, entonces norma, Si realmente debe ser
considerada como ley, solo puede aplicarse al futuro, ya que hasta esa fecha, el
acto no era contrario a la ley, el legislador no puede cambiar el pasado. Esta es la

idea en que se basa la maxima nulla poena sine lege.

Debe entenderse que este principio incluye toda norma legal, y se base en la ley
formal o en el derecho consuetudinario, esto es, principios legales considerados

generalmente como obligatorios.

La carta fue promulgada por los vencedores y esta dirigida exclusivamente contra
los vencidos. Una de las partes, como lo expresé la defensa: “ ... todo en uno:
creador de los estatutos del Tribunal y de las normas legales, acusador y juez.”.>’
Estos hechos van contra los principios generalmente reconocidos en la materia

penal, tanto nacional como internacional.

La objecion de que la Carta representa la ley del vencedor fue discutida por el
fiscal americano de la siguiente forma: “Desgraciadamente, la naturaleza de
estos crimenes es tal que tanto la acusacion como el juicio deben llevarse
por las naciones victoriosas sobre sus enemigos vencidos. La agresion
mundial realizada por estos hombres ha dejado en realidad muy pocos
neutrales. O los vencedores juzgan a los vencidos, o dejamos que estos se

juzguen a sf mismos.”®

*" |bidem, P&g. 152.
%8 |bidem, Pag. 163.
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El fiscal francés declar6 que la jurisdiccion de la Corte descansa en el
reconocimiento en derecho Internacional del principio territorial vigente en los

Estados soberanos.

De acuerdo con este principio, toda nacidn puede castigar los crimenes que sean
cometidos en su territorio, y ya que los crimenes cometidos por los acusados se
realizaron en varios territorios nacionales, parecié conveniente la creacion de una

Corte Penal Internacional conjunta.

La maxima autoridad fue ejercida en Alemania por las cuatro potencias de
ocupacion. Por lo tanto, tenian el derecho de juzgar la culpabilidad de los
nacionales alemanes ante la Corte. El fiscal de la URSS, General Rudenko, en lo
relativo al principio nullum crimen sine lege, dice: “... no es aplicable debido a que
la Carta del tribunal se encuentra vigente y en funciones y todas sus disposiciones

tienen fuerza absoluta y obligatoria”.*®

Los acusados, en su defensa no podian hacer referencia al principio que excluye la
fuerza retroactiva de una ley, porque ellos mismos, consider6 el 6rgano colegiado,
han menospreciado todas las leyes. Aun el criminal goza de la proteccion de la ley,
y hasta que punto se ha aplicado una nueva ley en este juicio y hasta donde se ha

violado el principio nula poena sine lege.

Se hizo del caracter punible de la guerra de agresion el tema de mayor importancia
en el primer Juicio de Nuremberg, ya que los acusados no habrian escapado al
castigo por sus actos, los cuales violaron todas las leyes penales de todos los
paises civilizados, aun cuando se hubiera suprimido el castigo a la guerra de
agresion como crimen internacional. La explicacién de este proceder se encuentra

mas en el plano politico que en el legal.

* jdem.
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Los tribunales militares internacionales también estan compuestos de seres
humanos, las convenciones son creadas por seres humanos, las Cartas son
creadas por seres humanos, la acusacion es presentada por seres humanos y sin
embargo, la acusacion en este juicio empieza con las palabras: “Los Estados
Unidos de América, la Republica Francesa, el Reino Unido de la Gran Bretafia y de
Irlanda del Norte, y la Unidn de Republicas Socialistas Soviéticas, por el presente

acusan...”, se arrogaron el derecho y la acusacion se dirigié por cuatro naciones.

La justicia, el razonamiento humano firme y seguro y las eternas aspiraciones de la
ley de las naciones demandan que estas normas, viejas 0 nuevas, se apliquen
tanto al fuerte como al débil si es que han de ser leyes, pues todos los paises son
iguales ante la ley de las naciones. Es contrario a la ley, que una nacion invoque
normas legales contra otra nacion si no las considera obligatorias por si mismas.
Las potencias podrian haber declarado solemnemente en el Acuerdo de Londres
gue consideraban las normas establecidas en la Carta como obligatorias en

general "para la comunidad de las naciones. Pero no lo hicieron.

Las Naciones Unidas, expusieron su “conviccion” relativa al Juicio de Nuremberg,
de que los principios aplicables a los criminales de una guerra de agresion serian

validos en general. Asi, el representante americano declara: “... No debemos olvidar

nunca que los autos con que juzgamos a los acusados hoy son los autos con que la historia nos
juzgara mafiana. Entregar a estos acusados un caliz envenenado es como ponerlo en nuestros
propios labios también. Y permitaseme aclarar que aunque esta ley se aplique en primer lugar
contra los agresores alemanes, la ley incluye, y si es que ha de servir un propésito Gtil debe
condenar la agresion por cualquier otra nacién, a aquellas naciones que ahora se encuentran

aqui ocupando el sitio de los jueces....”®

Fue indiscutible el sentir general de la justicia que el legislador no puede ser al

mismo tiempo acusador y juez.

Es lamentable que en Nuremberg la ley haya sido aplicada so6lo por los

vencedores. La afirmacion de que, a pesar de ello, no se aplicaria la ley de los

% jdem, pagina 169.
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vencedores sino Unicamente la ley de las naciones, habria sido mas convincente si
la espada de la justicia hubiera estado en manos de las potencias neutrales como
Suiza, Portugal, Suecia o si se hubieran encontrado jueces alemanes sentados en

la Corte y hubieran tenido voz para juzgar a los alemanes.

La iniciacion del Tribunal Militar Internacional le fue repetido al publico una y otra
vez que en ese lugar, se encontraba en sesion un tribunal que hablaria a favor del
mundo civilizado; es decir se arrogaron la representacién del mundo. El tribunal

militar internacional aplica con toda conciencia la ley de ocupacion.

En los juicios posteriores a Nuremberg, el Derecho Internacional y los principios
generales de la ley, a pesar de lo que frecuentemente se mencionan en la
sentencia, fueron solamente de importancia subsidiaria para las Cortes Nacionales.
Las cortes se consideraban obligadas por la ley de ocupacién establecida en el
Estatuto de Londres y la Ley No. 10 del Consejo de Control. La Ley No. 10 del
Consejo de Control fue firmada en Berlin el 20 de diciembre de 1945, durante el
Juicio de Nuremberg, dicha ley proporcioné base para la acusacion a criminales de

guerra fuera del juicio de Nuremberg.

La responsabilidad criminal en la direccion politica por una conducta encaminada
hacia una guerra agresiva es quiza el resultado mas importante de los
procedimientos de Nuremberg. Al examinar este resultado mediante normas de
politica publica, las cortes de Nuremberg no son instituciones de la comunidad de
las naciones, sino autoridades de una potencia victoriosa que se encuentra

ocupando un territorio.

La cuestion de la responsabilidad por la guerra de agresion requiere la prueba
previa de que realmente se hizo una guerra de agresion. Pero si el vencedor acusa
a los politicos del pais vencido de lanzar una guerra agresiva, en su propia Corte,
entonces el asunto de la guerra de agresion no puede ser contestado en una forma
negativa. Después de todo, el vencedor lleva a cabo procedimientos de este tipo

porque desea justificar la realizacion de sus miras de guerra contra el vencido.
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Seria absurdo pensar que cualquier Corte establecida por el vencedor,
entorpeceria una politica por la cual su nacion ha hecho grandes sacrificios durante
la guerra contestando la cuestion de la guerra de agresion en forma negativa. La
imposibilidad de hacer responsable al vencedor como agresor parece probar que
un hecho politico como la cuestién de la guerra de agresion no puede ser juzgado

ante una Corte Nacional.

Los juicios de Nuremberg, en su totalidad, consideraron que toda violacién de
cualquier disposicion de la ley marcial, es un crimen. El Tribunal Militar
Internacional considera como un crimen que el “...territorio ocupado por alemanes
fuera explotado a favor del esfuerzo de guerra aleman de la forma mas implacable,
sin conspiracion de la economia local, y como consecuencia de un designio y de

una politica deliberados.”*

En el derecho aleman, un delito del derecho internacional no podia ser cometido
por personas individuales, sino solamente por los Estados. Para probar lo anterior,
en los Juicios de Nuremberg se hizo referencia al articulo 3, parrafo 2, de la
Convencion de la Haya de 1907, que dice: “El Estado es responsable por todos los
actos que violen el derecho Internacional, cometidos por personas que se
encuentren bajo su soberania”. Este precepto fue incluido a solicitud de Alemania,
sin embargo, sélo se referia a la responsabilidad del Estado por sus ciudadanos
dentro de las leyes civiles, pero no en la cuestion de la responsabilidad penal de
los que violan el Derecho internacional. Frecuentemente un acto que viole el
Derecho Internacional violara simultdneamente la ley penal nacional, entonces el

castigo estara indudablemente garantizado.

Los tribunales militares alemanes iniciaron juicios de acuerdo con la practica legal
de los aliados. En el caso de los acusados alemanes, no pudieron interponer
objecion alguna a los procedimientos utilizados en Nuremberg, porque con la
rendicion incondicional aceptaron todas las medidas de los aliados.

" GOMEZ, Elena. La hora de ajustar cuentas (Nuremberg y Otros Procesos). www.geocities.com/elenagomez_cr/
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El primero de octubre de 1946, se dictaron las primeras sentencias en los Juicios
de Nuremberg, a los veintidos acusados, asi como a las ocho organizaciones del
Reich. Los dias 3 y 4 de diciembre de 1947 se pronuncio sentencia contra catorce
acusados, funcionarios del Reichsjustizministerium, procuradores y jueces, los que
conformaron los juicios paralelos en Nuremberg, es decir, ademas de los

principales acusados.

Después de méas de 10 meses de procedimientos casi ininterrumpidos, condujo a la
condena de dieciocho de los veintiin acusados y a la declaracion de que el grupo
dirigente del Partido Nazi, el SS, el SD y la GESTAPO eran organizaciones
criminales, con ciertas restricciones. Tres de los acusados fueron absueltos y uno
fue juzgado en ausencia, A continuacion, se enumeran los cargos y las sentencias

recaidas en los Juicios de Nuremberg.
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CUADRO DE LAS SENTENCIAS DE NUREMBERG:*

CARGOS
ACUSADOS CONSPIRACION CRIMENES CRIMENES CRIMENES TOTAL SENTENCIA
CONTRA LA PAZ | DE GUERRA CONTRA LA DE
HUMANIDAD | CARGOS

1.- Goering. 1 1 1 1 4 Muerte
2.- Hess 1 1 * * 2 Prisi6n perpetua
3.-Ribbentrop 1 1 1 1 4 Muerte
4.-Kaltenbrunner | * 1 1 1 3 Muerte
5.- Keitel 1 1 1 1 4 Muerte
6.- Rosenberg 1 1 1 1 4 Muerte
7.- Frank * * 1 1 2 Muerte
8.- Frick * 1 1 1 3 Muerte
9.- Sreicher * * * 1 1 Muerte
10.-Funk * 1 * 1 2 Prisi6n perpetua
11.- Schacht * * * * * Absuelto
12.- Doenitz * 1 1 * 2 Diez afios / prision
13.- Raeder 1 1 1 * 3 Prision perpetua
14.- Schirach * * * 1 1 Veinte afios.
15.- Sauckel * * 1 1 2 Muerte
16.- JodI 1 1 1 1 4 Muerte
17.-Seyss-Inquart | * 1 1 1 3 Muerte
18.- Von Papen * * * * * Absuelto
19.- Borman (j,a) |* 1 1 1 3 Muerte
20.- Speer * * 1 1 2 Veinte afios/pris
21.-Von Neurath |1 1 1 1 4 Quince afios/pris

22.- Fritzsche

*

*

Absuelto

Los Juicios de Nuremberg, significan un cambio de incalculable importancia, el que

las leyes contra los crimenes de guerra demanden ahora el castigo para los

individuos, sobre todo, rebasa el famoso pasaje contenido en la obra de Rousseau

El Contrato Social, de acuerdo con la cual la guerra no es una relacion entre

62 JACOBSEN, Adolf, et. al. La Segunda Guerra Mundial en fotografias y documentos (Victoria sin paz 1944-1945). Op. Cit. Pag. 463
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hombres sino solamente entre Estados y, por lo tanto, sélo puede justificarse la

responsabilidad del Estado.

Nos falta un “esperanto de la ley penal adjetiva” que no solo excluya las
incertidumbres de la ley, sino también las otras fuentes de error: el uso de idiomas
extranjeros, definiciones legales extranjeras, traducciones inexactas, de una

jurisdiccién penal internacional.

Las cuestiones de duda que surgen debido a este diferente método de
procedimiento sobre los mismos hechos, son muy serias, ya que se mezclaron
procedimientos anglosajones, con matices franceses, pero sobre todo los
conceptos juridicos que se llegaron a utilizar no coincidian con el lenguaje de los
jueces, por lo que hicieron mas dificil la preparacion regular y administracion de los

procedimientos para el abogado defensor.

La Corte y todos los que participan en los procedimientos generalmente parten de
hechos precisamente delineados. En los juicios de Nuremberg, falté esta precision
de fundamento. El punto de partida de los procedimientos es el documento de
acusacion preparado a discrecion por la parte acusadora, basado en hechos
individuales, en parte incompletos, que se seleccionaron para el caso. Muchas
veces la defensa no pudo examinar los documentos a tiempo y en forma

suficiente.

Los archivos alemanes, y sobre todo, los archivos extranjeros, casi exclusivamente
confiscados por las autoridades de ocupacion, eran generalmente inaccesibles en
Nuremberg sin la ayuda de la parte acusadora, por lo que el tiempo resultd
demasiado breve para la defensa. Una recoleccion de los acontecimientos
histéricos completos, cuya sola comprension final habria significado una base
indisputable para los procedimientos en Derecho Internacional, fue practicamente
imposible debido a la destruccion o bloqueo de los documentos y debido al hecho
de que los testigos de la defensa se encontraban recluidos o eran prisioneros de

guerra.
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En todos los juicios criminales, ya sean nacionales o internacionales, los criminales
son aprehendidos, juzgados y castigados por el vencedor, estando representado
este Ultimo por el poder del Estado individual o de la comunidad internacional. La
Carta de Naciones Unidas ha sido invocada para demostrar que las potencias

vencedoras no se sometieron a la misma ley.

En la ONU, la reserva del veto hace imposible la aplicacion de sanciones a las
potencias acusadoras; entonces habria que hacer una revisién a la Carta de las
Naciones Unidas con el objeto de lograr una armonia entre los principios de esta y
el precedente de los Juicios.

A raiz de los Tribunales de Nuremberg, se derivaron las siguientes innovaciones:

e El concepto de lailegitimidad de las guerras de agresion se transformo
en criminalidad, lo cual se logré asimilando los “crimenes contra la paz”
con las violaciones a las leyes de guerra en las cuales no existe la
inmunidad de los representantes del Estado, ya que tales actos son

considerados criminales dentro del Derecho Internacional.

e Se establecié la responsabilidad penal individual, refirmandose vy
credndose técnicas juridicas por las que pudiera proscribirse la guerra

agresiva y fijar el castigo a los que hayan iniciado e incitado a la misma.

e Se estableci6 un precedente respecto de la posibilidad de juzgar
internacionalmente a los criminales de guerra, estableciendo una nueva
forma de aplicar la ley adjetiva; ademéas de unificar criterios para la

aplicacién de la misma.

En el siguiente capitulo analizaremos, otros juicios en los que aparentemente se
dio continuidad a lo aprendido después de la Segunda Guerra Mundial, es decir, al
enjuiciamiento de presuntos criminales de guerra en el contexto de otra guerra: “La
Guerra de los Balcanes”, ubicada en los afios de 1991 a 1999, al final de la que se

ha intentado juzgar a los dirigentes de dichas guerras, sin que hasta el momento



hayan podido ser enjuiciados todos los involucrados y presuntamente
responsables, aunado a que uno de los principales personajes de este conflicto

armada murid: Slobodan Milosevic.
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CAPITULO TRES. GUERRA DE LOS BALCANES

3.1 ANTECEDENTES

Con la instauracion de los Tribunales para el enjuiciamiento de crimenes cometidos
en la Ex Yugoslavia y en Ruanda, se dio otro paso importante en el &mbito de la
Justicia Penal Internacional toda vez que dichos tribunales representaron la
posibilidad de jurisdiccion permanente y abrieron la intencion de crear un cédigo
penal internacional, el cual se materializé con el Estatuto de Roma en 1998.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, para la creacién del Tribunal
Internacional recurrié al articulo 39 y 41 de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas. El primero de estos articulos hace referencia a que el Consejo
“determinard la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o
acto de agresion y hara recomendaciones o decidird que medidas seran tomadas
de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener o reestablecer la paz y la
seguridad internacionales”; y en el articulo 41, se dispone que:* El Consejo de
Seguridad podra decidir que medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada
han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podrd instar a los

Miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas.”

Las resoluciones 808 y 827, hacen referencia explicita de que la situacion en la Ex
Yugoslavia constituye una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, y el
Consejo de Seguridad decide la creacién del Tribunal como una manera de

reestablecer ambos principios.

La Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 48, dice que: “ La accidn requerida
para llevar a cabo las decisiones del Consejo de Seguridad, para el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacionales sera ejercida por todos los miembros de las

Naciones Unidas o por algunos de ellos...”
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En su articulo 29, el mismo ordenamiento prevé que: “... el Consejo de Seguridad
puede establecer los organismos subsidiarios que estime necesarios para el

”

desempeiio de sus funciones....”; los Tribunales Penales Internacionales para

Ruanda y la Ex Yugoslavia, son organismos subsidiarios.

El Tribunal Internacional para la Ex Yugoslavia,®® y el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, fueron instituidos el once de febrero de 1993 y el 8 de noviembre de
1994, respectivamente, por decision del Consejo de Seguridad para enjuiciar a los
responsables de graves violaciones del derecho internacional humanitario. La
finalidad del Consejo de Seguridad, era poner término a tales violaciones y
contribuir a restaurar y mantener la paz, basandose en el Capitulo VIl de la Carta

de las Naciones Unidas.

En estos Tribunales, ya no se hace distincién entre guerra y paz, ni entre conflictos
armados internacionales e internos; lo que se empieza a identificar es el concepto
de la humanidad en si. El individuo o la victima se vuelve un concepto mas amplio:

humanidad.

3.2 El conflicto en la Antigua Yugoslavia

Las seis Republicas que constituian originalmente el Estado multinacional de
Yugoslavia®, unidas nuevamente por Josip Broz — Tito- tras una cruel lucha entre
grupos pro fascistas y pro comunistas durante la ocupacion alemana en la segunda
guerra mundial, eran: Eslovenia, Croacia, Macedonia, Serbia, Bosnia-

Herzegovina y Montenegro.

% Nombre Legal: Tribunal Internacional para el Enjuiciamiento de los Presuntos Responsables de Violaciones Graves del Derecho
Internacional en el Territorio de la Ex Yugoslavia a partir de 1991.
% Yugoslavia, significa paises de los eslavos del sur.
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La poblacion estaba compuesta por cuatro grupos: serbios 42%, croatas 24%,

eslovenos, albaneses y otras minorias.

En Bosnia vivia un 32% de serbios frente a un 45 % de musulmanes, y su
expresion politica mayoritaria desde las elecciones de 1990 era el Partido
Democréatico Serbio. El 21 de diciembre de 1991, las autoridades de Bosnia
occidental sometieron a referéndum la soberania y acto seguido proclamaron la
Republica Serbia de Bosnia Herzegovina, que el 12 de agosto se nombro
Republica Serbia con capital en Sarajevo pero con las instituciones establecidas en
Pale.

Comenzaron a llegar de Serbia voluntarios y unidades paramilitares de partidos y
milicias ultranacionalistas, que pronto iban a especializarse en operaciones de
limpieza étnica y exterminio contra musulmanes y croatas en los frentes de batalla.
El clima era prebélico y las provocaciones serbias no se hicieron esperar. El 6 de
abril de 1991, el gobierno bosnio decreto el estado de emergencia en Sarajevo, el 7
la Comunidad Europea y los Estados Unidos reconocieron la independencia de la
Republica y el mismo dia se produjeron los primeros choques en la capital. Para el
21 de abril, Sarajevo quedo cercado casi por completo por las fuerzas de la

Republica Serbia y sometido a fuego de artilleria.

Tras la muerte de Tito, el gobierno se basd en un sistema rotatorio entre los
principales grupos étnicos para ejercer la presidencia federal yugoslava. Tras la
secesion de Eslovenia, Macedonia y Croacia en 1991, el Ejército Popular
Yugoslavo- antiguo ejército de Yugoslavia- actué a favor de Serbia y desencaden6
un ataque malogrado para Eslovenia y otro més prolongado sobre Croacia; como
consecuencia de este ataque, casi un tercio de su poblacién quedd bajo el control

del Ejército, tras la firma de un alto al fuego incondicional en 1992.

Los croatas y musulmanes de Bosnia Herzegovina, declararon en octubre de 1991
la independencia de Yugoslavia, previo referéndum popular. El 4 de febrero de
1992, se dieron los primeros choques armados en Bosnia Herzegovina —en el

poblado de Mostar. En ese mismo afo, la Comunidad Europea y los Estados

88



Unidos reconocieron la soberania de Bosnia Herzegovina, 1o que provoc6 que los
serbios locales, apoyados por tropas regulares de la Republica Federal de
Yugoslavia —Serbia y Montenegro- establecieran gobiernos propios en zonas de

Croacia y Bosnia habitados por poblacion de origen serbio.

La declaracion de independencia de Croacia respecto de la Republica Federativa
Socialista de Yugoslavia en junio de 1991, fue seguida de un conflicto armado entre
el ejército croata y las fuerzas armadas serbias de Croacia, aliadas con el ejército
popular yugoslavo. Durante el conflicto en 1991-1995, las fuerzas croatas y serbias,
asi como el ejército yugoslavo, cometieron violaciones a los derechos humanos
masivos y graves en contra de la poblacion civil, como: homicidios arbitrarios,
tortura, violaciones, desapariciones, detenciones arbitrarias y expulsiones; cientos
de miles de personas huyeron a otros paises en calidad de refugiados o se

convirtieron en desplazados internos.

Mientras la guerra civil devastaba Bosnia, Slobodan Milosevic, lider serbio procedio
a fundar un nuevo Estado con Serbia y Montenegro, las dos Republicas que no
habian proclamado la independencia. El 27 de abril de 1992, nacio la Republica
Federal de Yugoslavia con la pretension de heredar automaticamente los asientos
de la difunta Republica Federal Socialista Yugoslava en las Organizaciones
Internacionales, pero la Comunidad Internacional reaccioné con hostilidad: el 12 de
mayo la Conferencia de Seguridad y Cooperacion en Europa suspendio la
pertenencia al pais; el 30 de mayo el Consejo de Seguridad de la ONU decreto el
embargo total contra Serbia y Montenegro y el 19 de septiembre la Asamblea

General de las Naciones Unidas expulsé a la delegacion yugoslava.

La nueva Republica Federal de Yugoslavia, habia sido creada en el mes de abril de
1992 por Serbia y Montenegro, Republica controlada por Slobodan Milosevic. Los
serbios de Bosnia, declararon la formaciéon de una Republica Serbia de Bosnia,
encabezados por el Presidente Radovan Karadzic. Los croatas también declararon

su propia e independiente Republica Croata de Herceg —Bosna.
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Para entonces, el conflicto habia tomado un giro diferente, con la aplicacion de la
denominada “limpieza étnica”, expresada abiertamente por los serbios, los
musulmanes fueron asesinados o expulsados de sus hogares y enviados a campos

de concentracion, en una guerra de eliminacion étnica.

El 23 de octubre de 1992, se intentd darle salida al conflicto armado pero sin
ningun acuerdo exitoso; Serbia siguid conquistando territorios tratando de

exterminar a las fuerzas croatas y musulmanas.

A finales de 1994, parecia que los énclaves de Bihac, Gorazde, Zepa y Srebrenica,
controlados por la ONU, corrian peligro de que se anexaran por el Ejército de la
Republica Serbia de Bosnia, ante la inmovilidad e incapacidad de las tropas de la
OTAN y ONU.

Croatas y musulmanes se adentraron en la batalla, alidndose formalmente en
marzo de 1995, asi se debilitaron los serbios y se fortalecieron los bosnios, con la
toma de Sarajevo; los serbios contestan con la toma de las “zonas de seguridad”
de la ONU como Srebrenica —en donde se produjo una increible masacre- y Zepa
en julio de 1995, la ONU respondi6 con el compromiso de aumentar sus fuerzas en
los demas énclaves y con la autorizacion a sus tropas para llevar a cabo ataques

aéreos punitivos.

El 26 de julio de 1995, el senado de Estados Unidos levant6 el embargo de armas
impuesto a Bosnia Herzegovina, lo que provoco una escalada en el conflicto de los

Balcanes.

En un intento por detener el conflicto armado, el 21 de noviembre de 1995, se
firmaron los acuerdos de Dayton promovidos por Estados Unidos mismos que
pusieron fin al conflicto en Bosnia Herzegovina (1992-1995), firmados por los
presidentes de Serbia, Croacia y Bosnia Herzegovina. Este tratado fue ratificado
por sus mismos signatarios el 14 de diciembre de 1995 en Paris. Lo esencial de
estos acuerdos fue: la reorganizacion administrativa y politica de Bosnia

Herzegovina; dos entidades convivirian dentro de un Estado: la Federacion Croata
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musulmana, con un 51% del territorio, y la Republica Serbia de Bosnia, con el 49%

restante.

Las tropas de la OTAN sustituyeron al 100% a las tropas de la ONU, para
garantizar el cumplimiento de lo pactado; y la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperaciéon en Europa —OSCE- supervisé los procesos politicos. Como
consecuencia de dichos tratados, se constituydé un Tribunal Penal Especial para

enjuiciar a los criminales de guerra por los crimenes cometidos durante el conflicto.

Los acuerdos de Dayton, establecieron los siguientes principios basicos:

e Todos los refugiados debian regresar a sus hogares.

e Bosnia Herzegovina seguiria siendo un Estado soberano y se establecié una estructura
compleja de autonomia para los tres grupos étnicos.

¢ El pais estaria bajo administracién internacional.

e Fuerzas militares internacionales permanecerian en el pais.

e Los criminales de guerra deberian ser juzgados por el Tribunal Internacional, para el
caso creado.

Como resultado de la guerra en Bosnia Herzegovina, entre 100,000 y 250,000
personas fueron asesinadas y cerca de 200,000 resultaron heridas. La mayoria
fueron musulmanes; se estima que 2.3 millones fueron desplazadas dentro y fuera

del pais.

El tercer plan de paz, el disefiado por el grupo de contacto, que otorgaba a una
entidad serbia el 49% del territorio bosnio, fue rechazado por la Republica Serbia,
cuyas tropas tenian el control del 70%, por no adjudicarseles ciertas areas

consideradas de alto interés estratégico.

Frente a la escalada serbia, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
adopt6 la resoluciéon 713/1991, en la que determind que la situacion en los
Balcanes, constituia una amenaza a la paz y a la seguridad internacional e impuso

sanciones economicas a las fuerzas beligerantes.
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No obstante, la situacion continlo agravandose; las unidades del Ejército Federal
gue se retiraban de Croacia segun los términos de los acuerdos que se habian
alcanzado fueron transferidas a Bosnia, donde se encontraban miles de serbios
refugiados. El Consejo de Seguridad de la ONU, propuso una operacion para el
mantenimiento de la paz, con el fin de que las diferencias se resolvieran de manera
pacifica (1991). El 7 de enero de 1992 la Fuerza Aérea Federal Yugoslava derribo
un helicéptero de la mision de verificacion de la Comisién Europea y ésta, a
propuesta de Alemania, reconocid el 15 de enero la independencia de las
Republicas de Eslovenia y de Croacia respecto de la Federacion Yugoslava.

En el caso de Bosnia-Herzegovina, cuya independencia también habia declarado
su Parlamento, la Comunidad Europea pospuso su reconocimiento hasta que se
realizara un referéndum. Los croatas y musulmanes de la region votaron por la
independencia, en tanto que los serbios que alli se encontraban lo boicotearon,
alegando que no querian vivir en un Estado independiente Bosnio, relegados a la
condicion de minoria, proclamando asi, autbnomo el enclave serbio en Bosnia-

Herzegovina.

La desintegracion de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia parecia ser

un hecho.

Ante la independencia de Bosnia Herzegovina, el Ejército Federal ocup6 un tercio
de Croacia y mas de la mitad de Bosnia-Herzegovina, en respuesta, el Consejo de
Seguridad, el 15 de mayo de 1992, adoptd la resolucion 752 en la que expreso su
preocupacion por la situacion de la Antigua Republica Federal Socialista de
Yugoslavia, en particular en Bosnia-Herzegovina; asi como la necesidad de

asistencia humanitaria frente al creciente nimero de desplazados refugiados.

En la resolucion 752, se requeria que todas las partes involucradas cooperaran con
la Comunidad Europea, en sus esfuerzos por lograr urgentemente una solucion
politica negociada en la que se respetara el principio de la inaceptabilidad de
cualquier cambio de fronteras por la fuerza. El conflicto dejaba de ser nacional para
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ser _internacional. En la resolucion mencionada se exigia que cesasen

inmediatamente todas las formas de injerencia externa en Bosnia-Herzegovina; que
el Ejército Popular Yugoslavo y el Ejército Croata, se retiraran del territorio, se
sometieran a las autoridad del gobierno de Bosnia o se dispersaran, quedando sus
armas bajo control internacional efectivo. También se exigia que todas las fuerzas
irregulares que se encontrasen en Bosnia-Herzegovina se dispersaran y entregaran

las armas. La resolucién del Consejo no fue acatada.

En la incesante creacion de resoluciones por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, se emitid la resolucion 769 del 7 de agosto de 1992, que

condend por primera vez, los abusos cometidos contra la poblaciéon civil, en

particular los que tenian una motivacion étnica, exigiéndose en la subsiguiente
Resolucion 770(1992) que de inmediato, en forma permanente y sin restricciones,
se diera acceso a todos los campamentos, prisiones y centros de detencion al
Comité Internacional de la Cruz Roja y a otras organizaciones humanitarias
competentes, ordenando que todos los recluidos en ellos recibieran un trato
humanitario, ya que el suministro de asistencia humanitaria en Bosnia-Herzegovina
constituia una parte importante de los esfuerzos del Consejo para reestablecer la

paz y la seguridad internacional en la region.

El 18 de noviembre de 1992, los Representantes de los 51 paises Miembros de la
Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa (reunidos en Praga),
recomendaron la creacién de un Tribunal Internacional para juzgar los crimenes

gue se cometieron durante este conflicto armado.

El 18 de diciembre de ese mismo afio, el Consejo de Seguridad expresé su
consternacion por las informaciones acerca de las detenciones y violaciones
sistematicas, masivas y organizadas de mujeres; exigiendo que se cerraran de

inmediato todos los campamentos de detencion.
Después de obtener la informacion, el Consejo de Seguridad emitio la resolucién

808 (1993), en aplicacion de lo normado en el Capitulo VIl de la Carta de las
Naciones Unidas, cre6 el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, para
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el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones graves del
Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la Ex Yugoslavia
desde 1991, otorgandole competencia para conocer de las violaciones graves a los
Convenios de Ginebra de 1949; las violaciones a las leyes o usos de la guerra; el

genocidio; y los crimenes de lesa humanidad.

La resolucion 827, emitida en mayo de 1993 a traves de la cual el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas aprobd el Estatuto de este Tribunal, que
originalmente estaba compuesto de 11 jueces, resolucion que fue enmendada en
1998 por la resolucion 1166 a fin de aumentar el nimero de jueces que lo integran;
tendria su sede en la Haya, y se crea con la idea no solo determinar las acciones o
situaciones que pueden constituir una amenaza o quebrantamiento de la paz y la
seguridad internacional, sino para adoptar las medidas para la conservacion de

estas, articulo 39.

Una de las razones politicas, para su creacion de acuerdo con el Consejo de

Seguridad, destaca que los tribunales yugoslavos de justicia, se encontraban en un

contexto de inestabilidad politica vy social; no eran aptos para garantizar el castigo

de los responsables de los crimenes cometidos, la imparcialidad e independencia

de los jueces locales ni el respeto a los derechos procesales de los acusados.

El tribunal tiene jurisdiccion sobre personas en lo individual y no respecto a sujetos
de derecho internacional; diferencia con la Corte Internacional de Justicia de la
Haya, incluso con el Estatuto de Londres, ya que no juzga organizaciones. Se
encuentra materialmente facultado para enjuiciar a los responsables de violaciones
graves a los Convenios de Ginebra y a las leyes o usos de guerra, asi como a los
autores de actos de genocidio y otros crimenes de lesa humanidad cometidos a
partir del 1° de enero de 1991.

En la resolucién 827, se establece que los Estados deben colaborar con dicho

organo de justicia en la obtencién de pruebas, asi como en la detencién, la entrega

o el traslado de personas, acceder a sus solicitudes de asistencia y cumplir con las
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resoluciones de su sala de 12 instancia; obligados también al registro o cateo de

lugares especificos.

A raiz de la creacion de este Tribunal, se dio la discusion por parte de Estados
Unidos, Reino Unido y Francia, miembros permanentes del Consejo de Seguridad,

respecto de que los crimenes de guerra podian cometerse no sélo en el contexto

de un conflicto armado internacional, sino también en el de un conflicto armado no

internacional ya que el articulo 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de
Yugoslavia asi como el Protocolo Adicional 1l de 1977, contemplan los conflictos

armados internos y no solo el contexto de los conflictos armados internacionales.

En este sentido, ha de sefalarse que el protocolo establece determinadas
caracteristicas para tipificar el conflicto armado no internacional: tal conflicto ha de
desarrollarse en el territorio de una Alta Parte Contratante; que han de participar
sus fuerzas armadas, que los grupos armados que se involucren en tal tipo de
conflicto se encuentren organizados, que estos grupos estén bajo la direccion de
un mando responsable, que ejerzan control sobre una parte del territorio, que este
control sea tal que les permita realizar operaciones militares, que estas
operaciones sean sostenidas y concertadas, y que el control territorial les habilite a

aplicar las normas del Protocolo II.

La materializacion de la discusion de los conflictos armados no internacionales se
dio cuando los jueces del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, en el
caso del campo de detencion Celibici, en el que cuatro acusados, 3 bosnios-
musulmanes y un bosnio-croata, estaban acusados de crimenes cometidos contra
bosnios-serbios, se interpretd que el articulo 3 del Estatuto no le otorgaba
competencia al Tribunal solamente en lo que hace al derecho de la guerra relativo
a la conduccion de las hostilidades, sino que también en virtud de esta norma eran
de su conocimiento las violaciones al articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra, esto es, aquellas violaciones que se cometian en el contexto de un

conflicto armado no internacional.
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En la sentencia sefalada, recordd el Tribunal, el caracter de derecho
consuetudinario del contenido del articulo 3 comdn a los 4 Convenios de 1949; y
respondiendo a la alegacion de la defensa segun la cual con tal interpretacion se
violaba el principio nullum crime sine lege, sefal6é que los crimenes establecidos en
el articulo 3 comun a los cuatro convenios también constituian crimenes en la
legislacién Nacional en vigor al momento en que los actos en cuestion se habian

perpetrado, por lo tanto tales actos se calificaron como crimenes.

El objeto del tribunal, es que los culpables no queden sin castigo cualquiera que

sea el contexto en el que las violaciones se lleven a cabo.

La competencia del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia abarca los
siguientes crimenes: 1) Las infracciones graves contra los Convenios de Ginebra
de 1949; 2.- Las violaciones de las leyes o costumbres de la guerra; 3.- el

genocidio, y; 4.- Los crimenes de lesa humanidad.

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, continué sus trabajos en
1996 y 1997, recibié hasta la fecha, escasa ayuda de los dirigentes de Bosnia,

Serbia y Croacia. Para marzo de 1997, habia juzgado a 74 sospechosos.

El primer gran paso, fue la sentencia para Dusko Tadic; serbio bosnio acusado de
crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad por participar en una campafia

de limpieza étnica contra los musulmanes bosnios en 1992.

El Tribunal Internacional Penal para la Ex Yugoslavia, dicta el 27 de mayo de 2000
una orden de detencidn contra Milosevic con vistas a ser procesado, acusado de
haber cometido en los cuatro primeros meses del 99, crimenes contra la

humanidad y violacion de las leyes de guerra en Kosovo.
Importante es la conclusion, a que llegé el Tribunal en el caso Tadic, cuando

estableci6 que un conflicto armado existe cada vez que se recurra a la fuerza

armada entre Estados o a la violencia armada prolongada entre autoridades
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gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos en el

territorio de un Estado.

En dicha sentencia, se sefialé que un conflicto es internacional si tiene lugar entre
dos o0 mas Estados, pero que un conflicto interno se internacionaliza si otro Estado
interviene a traves de sus tropas o si alguna de las partes involucradas actua en el
interés de ese otro Estado. En la especie se entendié que aun un vinculo minimo
es suficiente para considerar que un conflicto deja de ser interno para ser

internacional.®®

Para el caso de los crimenes de lesa humanidad, el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la Ex- Yugoslavia, dispone en el articulo 5° que: “El Tribunal
tendrd competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los
crimenes que se sefalan a continuacion, cuando hayan sido cometidos
contra la poblacion civil durante un conflicto armado; interno o internacional:
a) homicidio; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacién; e) encarcelamiento;

f) tortura; g) violacién;...”

La categoria de los crimenes contra la humanidad, tal y como se desarrolla en los
procesos subsiguientes a la Segunda Guerra Mundial, es en realidad una extension
del ius in bello. El término “crimenes contra la humanidad” esta tomado de la
llamada “Clausula Martens” contenida en la IV Convencion de la Haya de 1907
referente a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, dicha clausula prevé que
para lo no tratado de forma expresa en la Convencion “los habitantes y los
beligerantes quedaran bajo la proteccion y sujetos a los principios del derecho de
gentes tal y como resulta de los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de

las leyes de la humanidad y de las exigencias de la conciencia publica”.

El Tribunal, en su decisién sobre el caso Erdemovic, define el crimen de lesa
humanidad como sigue: “Son actos graves de violencia que perjudican al ser

humano, atacando lo mas esencial: su vida, su libertad, su bienestar fisico,

% Sentencia de Dusko Tadic, dictada el dia 14 de julio de 1997, condenado a 20 afios de encarcelamiento; y la sentencia de su apelacién
fue dictada el dia 26 de enero de 2000, en la que se le confirman los 20 afios, y actualmente cumple su sentencia en Alemania.
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su salud o su dignidad. Son actos inhumanos que, por su generalizaciéon y su
gravedad, exceden los limites intolerables de la comunidad internacional que
deben necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa
humanidad trascienden igualmente al individuo pues cuando se ataca a éste,
se ataca y se niega a la humanidad. Lo que caracteriza esencialmente a los

crimenes de lesa humanidad es el concepto de la humanidad como victima”®

Una de las matanzas mas crueles perpetradas en territorio Yugoslavo, fue la
ocurrida el 10 de julio de 1995, las fuerzas serbias de Bosnia avanzaron sobre el
enclave de Srebrenica, donde se habian refugiado miles de musulmanes bosnios.
Después de la caida de Srebrenica en manos de los serbios de Bosnia, separaron
a miles de hombres y nifios musulmanes bosnios del resto de la poblacion y les
dieron muerte en forma deliberada y arbitraria; a esta matanza, el TPIY la ha
reconocido no sélo como un crimen de lesa humanidad sino también como un acto

de genocidio.

Aunque algunos autores de los delitos perpetrados en Srebrenica han sido
procesados por el Tribunal, ain estan en libertad otros implicados: “Hasta el
momento, ninguna de las personas inculpadas por el Tribunal ha sido detenida por
las autoridades de la Republica de Serbia y Montenegro y se cree que algunos de

los sospechosos que contindan libres gozan de su proteccion.

La falta de cooperaciéon de las autoridades serbio bosnias con el Tribunal, sigue

constituyendo un importante obstaculo para que se haga justicia”.®’

A fines de marzo de 2005, enviaron al fiscal general de Bosnia y Herzegovina una
lista de 892 personas sospechosas de haber participado en las atrocidades
cometidas en Srebrenica, que aun estan empleados en instituciones de Serbia o de

Bosnia y Herzegovina.

66 GREPPI, Edoardo, La evolucién de la responsabilidad penal individual bajo el derecho internacional. Op. Cit. Pag. 21
%7 Nicola Duckworth. Amnistia Internacional. www.amnistiaint.com
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En lo referente al procedimiento en los juicios seguidos a los involucrados en los
crimenes perpetrados en los Balcanes, en el verano de 1997, se arresté a Slovkoa
Dokmanovic, ( 27 de junio) y Milan Kovacevic (10 de julio), arrestos que realizaron
estados Occidentales con comandos especialmente entrenados para ese tipo de
acciones sin aviso, lo anterior con fundamento en el articulo 29 del Estatuto del

Tribunal Penal Internacional para la Yugoslavia.

La segunda operacion se llevé a cabo con el apoyo de la OTAN y de la SFOR (
Fuerza de Estabilizacion de la OTAN para Bosnia Herzegovina), y concluyo con la
muerte de uno de los acusados y la captura de otro. El procedimiento de la
contumacia se excluyé en beneficio del proceso equitativo, por atentar contra los
derechos de los acusados, en caso de proceso ulterior si el acusado finalmente

comparece.

Recurrir a testigos anonimos, es delicado, algunos especialistas consideran que
utilizarlos responderia a un proceso inequitativo; sin embargo, en el Estatuto se
incluye la posibilidad de la “vista a puerta cerrada y la proteccion de la identidad de
la victima” y en el articulo 69 y 75 de las Normas de Procedimiento y de Prueba, se

especifica la no divulgacion de la identidad de los testigos.

En los procesos ante los Tribunales penales internacionales, los acusados estan en

libertad hasta que se les haga de su conocimiento la accién formal.

El miedo a enfrentarse con nuevos peligros y a un exceso sufrimiento tiende a
desmoralizar y desmotivar a las tropas, y la experiencia militar demuestra que el
ejército desmoralizado y aterrado es menos eficaz que las fuerzas que conocen los

riesgos y que confian en las normas.

Hasta el afio 2005, el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha
inculpado oficialmente a 92 personas, actualmente existen 74 acusados, 51 se
encuentran bajo custodia en el centro de detencion de alta seguridad que Naciones
Unidas tiene en la localidad de Sheveningen y siete han sido puestos en libertad

provisional.
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Existen 17 profugos: entre ellos el lider de los serbios de Bosnia, Radovan Karadzic
y su jefe militar, Ratko Mladic, contra los que pesan Ordenes de arresto

internacional.
A diferencia de los Tribunales de Nuremberg, creados para juzgar los crimenes
cometidos en la Segunda Guerra Mundial, que contemplaban la pena de muerte, el

mayor castigo que puede dictar el Tribunal es la cadena perpetua.

Hasta ahora, s6lo 22 acusados han recibido su sentencia final, con penas que

van de los tres a los 40 aios como Goran Jelisic, tres han sido declarados

inocentes, dos han sido absueltos y seis han muerto antes de ser

sentenciados, que es el caso de Milosevic, quien muere en abril del 2006.

Una vez que las sentencias son firmes, los condenados cumplen su pena en las
carceles de alguno de los Estados miembros de Naciones Unidas que lo ofrecen y
cumplen determinados requisitos, por ej. en prisiones de Alemania, Finlandia y
Espanfa.

La competencia “ratione materiae” del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, por razén de delito, comprende las violaciones graves de los
Convenios de Ginebra de 1949, la violacion de las leyes y usos de la guerra, el

genocidio y los crimenes de lesa humanidad.

El articulo 5 del Estatuto establece los crimenes de lesa humanidad cometidos
contra la poblacion civil durante un conflicto armado, interno o internacional. Se
castiga el asesinato el exterminio, la esclavitud, la deportacion, el encarcelamiento,
la tortura, la violacién, la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos y

otros actos inhumanos.

No se enumera dentro de estos crimenes el principio de la predeterminacion
normativa como consecuencia del principio de tipicidad penal, por lo cual también
resulta un Tribunal a modo o a ad hoc. Hasta el momento el Tribunal Penal

Internacional en numerosas ocasiones, tuvo y tiene que recurrir a los instrumentos
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internacionales que definen estos delitos, invocando en ocasiones el derecho

consuetudinario en ausencia de una ratificacion universal de aguellos Convenios.

En cuanto a la competencia por razén de las personas, sélo estan sometidas al

Tribunal las personas fisicas, y por supuesto, no estdn comprendidos los Estados.

Por razon del lugar, conoce el Tribunal de las violaciones graves cometidas en el
territorio de la Ex Yugoslavia. Asi en febrero de 1998, la Fiscal pudo plantear la

competencia del Tribunal sobre los sucesos de Kosovo.

La competencia temporal comprende las violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario cometidas a partir del 1 de enero de 1991, sin que el
estatuto sefiale un término final. El tribunal dejara de conocer segun la Resolucion
827/1993 del Consejo de Seguridad, cuando éste lo decida una vez restaurada la

paz en aquel territorio.

Cabe mencionar que el Estatuto para Yugoslavia, en su articulo 7.2, retoma el
articulo 7 del Tribunal de Nuremberg, que dice que el hecho de ser Jefes de Estado
o0 altos funcionarios no significa que se les disminuya ni que se les exonere su pena

o responsabilidad penal.

Sobre el principio de non bis in idem, consagrado en el articulo 14.7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual significa que nadie debe ser
juzgado dos veces por el mismo delito y que constituye una garantia procesal para
el individuo ha sido retomado en el Estatuto del Tribunal, en su articulo 10, si una
persona ya ha sido juzgada en uno de los Tribunales Nacionales, incluyendo los
mismos tribunales nacionales de Bosnia, Croacia o Serbia, no puede ser juzgado
de nuevo por el Tribunal Internacional, a no ser que no haya sido juzgado por

crimenes contra la paz o contra el derecho humanitario internacional.

Finalmente, es importante sefalar que en el Estatuto del Tribunal no se encuentra

contemplado el juicio en ausencia.
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3.2.1 Kosovo

Debe precisarse que para los serbios, Kosovo, junto con Montenegro, fue donde
comenzo el primer Estado medieval serbio, en el siglo Xl, y alli se hallaban los
principales monasterios ortodoxos, custodios multiseculares de la cultura serbia.
Pero el peso demografico de los serbokosovares habia declinado progresivamente

hasta constituir solo el 13% de la poblacion, de acuerdo con el censo de 1981.

El 28 de marzo de 1989, la Asamblea de Serbia aprobé una reforma de la
Constitucion Republicana que reducia drasticamente las autonomias de Kosovo y
Vojvodina, incluidas todas las competencias economicas, policiales y educativas,
las cuales volvieron a la administracion central. EI 3 de marzo de 1989, la
Presidencia Colectiva de la Federacion Yugoslava declaré que la situacion en
Kosovo se habia deteriorado tanto que habia llegado a constituir una amenaza a la
integridad de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, lo que hacia
necesario la imposicion de medidas especiales.

Los disturbios que estas decisiones generaron en Kosovo, dejaron hasta el ultimo
dia de marzo cerca de 30 muertos, casi todos manifestantes albaneses abatidos
por las fuerzas de seguridad. ElI 8 de mayo siguiente Milosevic coroné su éxito al

ser elegido presidente de la Republica Socialista de Serbia.

A lo largo de 1990, Milosevic se encargo de dar mas argumentos a los que querian
apartarse de una Republica Socialista Federativa de Yugoslavia tolerante con las
pretensiones serbias de supremacia. El gobierno serbio decret6 el boicot
economico contra Eslovenia, que se encontraba lista para salirse de la Federacion,
mientras que los serbios de Croacia fueron animados a plantar cara a la derrota
independentista de los nuevos gobernantes de la Union Democrética de Croacia
elegidos democraticamente en mayo, de modo que el 1 de octubre el llamado
Consejo Nacional Serbio proclamé la Region Auténoma Serbia de la Trajina.
Finalmente, en Kosovo se puso en marcha un amplio movimiento represivo para

acallar las movilizaciones de los albaneses.
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El 2 de julio de ese mismo afio, la asamblea Kosovar resolvié por mayoria elevar el
estatus provincial al de Republica, y la reaccién fulminante de Belgrado no se hizo
esperar: el 5 de junio la Asamblea Serbia abrogd la autonomia, disolvio las

instituciones y puso la provincia bajo su administracion directa.

Lanzados a la clandestinidad, diputados y responsables politicos albaneses,
liderados por Ibrahim Rugosa, proclamaron el 7 de septiembre la Republica de
Kosovo dentro de la Federacion Yugoslava, punto de partida de una resistencia
civil que durante mucho tiempo se atendria a los criterios de no violencia y no
cooperacion, pese a la multiplicacion de actos hostiles contra los albaneses, como
el despido de miles de funcionarios, el hostigamiento de intelectuales y activistas

sociales y las trabas a toda expresion cultural en idioma albanés.

El 2 de enero de 1992 se firmo en Sarajevo un alto al fuego, el nimero quince, que
establecid una paz muy volatil. El Ejército de Yugoslavia se retiré de la Republica,
no sin antes dejar convenientemente pertrechados a los serbios locales, a
comienzos de abril empezaron a desplegarse los 14,000 cascos azules de la
mision de la ONU, UNPROFOR.

La gran mayoria de los albaneses entendié que seria suicida emprender una
guerra contra los serbios y optd por una estrategia imaginativa: organizar un estado
albanés kosovar en la sombra, con su propio gobierno, fiscalidad, parlamento,
partidos y elecciones. El lider en el que se encarnaba esta opcidén era lbrahim
Rugosa, jefe de la alianza Democrética, que en los comicios clandestinos de 1991
fue elegido presidente de la Republica con el 99.5 por ciento de los votos. La liga
democrética de Kosovo se convirtio en el gran frente patridtico que agrupaba a los

principales partidos en la lucha por la independencia.

La clandestina Republica de Kosovo, solo fue reconocida internacionalmente por
Albania.

A principios de marzo de 1998, la policia especial serbia lanzé un ataque en contra
de las aldeas de Prekaz y Likosani, en la region de Drénica, la operacion apuntaba
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a los clanes Ahneti y Jashari, nacleo de la operacion del Ejército de serbia,
destinada a hacerse con el control de Drénica. Los ataques fueron muy violentos,
especialmente el asalto a Likosani que arrojaron una cifra de ochenta muertos,
entre ellos varias mujeres y nifios, no combatientes. Una actuacion brutal y
desconsiderada que generé una indignada respuesta internacional, sobre todo

porgue en ese momento se temid una repeticion de la tragedia sucedida en Bosnia.

La emergencia de Kosovo amenazaba con desajustar el precario equilibrio

conseguido en Bosnia, a poco mas de dos afios de los acuerdos de Dayton.

Cuando en 1998 los albaneses de Kosovo comenzaron la resistencia organizada y
armada, denominada Ejército de Liberacién de Kosovo (ELK) Milosevic respondid
con la policia y el terror paramilitar. La comunidad internacional le amonesto, a lo
gue siguieron acuerdos provisionales. Sin embargo, la violencia continué y en
febrero de 1999, el denominado grupo de contacto (Estados Unidos, Gran Bretafia,
Alemania, Francia, Italia y Rusia), organizaron la Conferencia de Rambouillet.

1999 fue el afio de la guerra en Kosovo, de los bombardeos a la Republica Federal
de Yugoslavia; la Alianza Atlantica por primera vez realiz6 un ataque contra un pais
soberano, situacion a la que Rusia y China se oponian. Finalmente, después de 3
meses de ataques aéreos, Slobodan Milosevic acept6 las condiciones de la OTAN

y el ejército yugoslavo se retiré de Kosovo.

La accion de la OTAN, intentd ser justificada como una prevencion para evitar una

catastrofe humanitaria y la proteccion de los derechos humanos.

Los serbios y albaneses se reunieron, discutieron un plan de paz, preparado de
antemano por ese grupo. El plan lo lideraron los norteamericanos. El acuerdo le
concederia la autonomia a Kosovo. Una fuerza internacional aseguraria la paz de

Kosovo.

La delegacion albanesa vio en el plan el resquicio de una independencia a corto o
mediano plazo, y el 18 de marzo del 99 firmé el documento. La delegacion de
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Belgrado se negé a firmar por las mismas razones y denuncié todo el proceso,
como un complot antiserbio reforzado con la amenaza de bombardeos de la OTAN.
Milosevic, agoté la paciencia de los patrocinadores del evento cuando al dia
siguiente las fuerzas serbias lanzaron una ofensiva general en las regiones de
Drenica, Mitrovia y Vushtrri, que tomo el aspecto de una limpieza étnica como las
realizadas en Bosnia. El 23 de marzo, luego de fracasar una Ultima reunién de
emergencia en Belgrado entre Milosevic y Holbroke, Solana dio la orden de iniciar

los ataques aéreos.

Si los serbios no aceptaban la propuesta de Rambouillet, la OTAN empezaria con
los ataques aéreos en Serbia. Si los albaneses rechazaban la propuesta, perderian
el apoyo de la comunidad internacional. Los albaneses de Kosovo aceptaron el
plan, los serbios lo rechazaron y la OTAN comenz6 sus atagues aéreos.

Los bombardeos Operacion “Allied Force”, comenzaron el 24 de marzo de 1999,
con la participacion de nueve paises aliados y se concentraron en objetivos

militares y estratégicos en Kosovo y el resto de Serbia.

Tres meses duraron los atagues aéreos de la OTAN; estos ataques no
conmovieron a Milosevic (se supone que iban dirigidos a objetivos militares, pero
fallaron, hubo bajas civiles). Fue el bombardeo de plantas eléctricas y de otras
infraestructuras civiles lo que decidié la guerra en Serbia, Milosevic empez6 a

perder el apoyo popular.

Yugoslavia qued6 a merced de una maquinaria bélica de ultima tecnologia a la que
no podia oponer mas que una defensa testimonial, y su dirigente improviso
diversas argucias en un intento desesperado de evitar un desenlace que parecia
ineludible, aunque se redujeron a tres: tacticas de guerra psicolégica para abrir
fisuras en la coalicion agresora, operaciones de guerra real contra la poblacién civil
de Kosovo y provocaciones militares a Albania para arrastrar a toda la region a una

guerra general.
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Belgrado, rompio las relaciones diplomaticas con Estados Unidos, Reino Unido,
Francia y Alemania, e intensifico la represion en Kosovo, creando una crisis
humanitaria sin precedentes, con el éxodo masivo de albaneses a Albania,

Macedonia y Montenegro, de la que culpabilizé a los bombardeos de la OTAN.

Cuando a comienzos de abril de 1999, la OTAN extendié los bombardeos a
objetivos econémicos de Belgrado, Nis, Novi Sad y otras ciudades de Serbia y las
masacres de poblacion civil se tornaron regulares tanto alli como en Kosovo, la
OTAN brind6 a Milosevic un excelente argumento para contrarrestar su version de
gue su accion era esencialmente humanitaria, para detener una violaciéon a gran
escala de los Derechos Humanos de los albaneses, y que los errores de la aviacion
aliada no eran tales, sino agresiones premeditadas. La tesis serbia de que la OTAN
era la que habia traido la desolacién y la muerte a Kosovo calé no en pocos
sectores de la opiniobn publica de los paises aliados, sobre todo en el arco

ideolégico de los comunistas y de la izquierda.

Sin embargo, los aliados a diferencia de lo sucedido en Bosnia en 1995 y en
Kosovo durante 1998, mantuvieron una linea monolitica: los bombardeos
continuarian hasta que Belgrado no evacuara sus tropas de Kosovo, con celeridad

y sin pretextos.

Sacaron de las aldeas a aproximadamente 800,000 civiles albaneses de Kosovo,
de la provincia a través retiro forzado, saqueo y destruccion subsecuentes de sus
hogares; muchos fueron matados, abusados y tenian sus posesiones y papeles de

identificacién robados.

Al final, de estas tres guerras, en abril de 1999 el Gobierno y el Parlamento
Federales aceptaron incondicionalmente las condiciones de paz redactadas por el
G-8, al cabo de una negociacion sostenida en Belgrado entre Milosevic y los
enviados especiales de los aliados occidentales y Moscu.

El 12 de junio de ese mismo afio, comenzaron a penetrar las avanzadas de la

KFOR en Kosovo, con el recibimiento de la poblacion albanesa. Casi los 840.000
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refugiados que habian escapado a los paises limitrofes retornaron. El UCK (Ejército
Rebelde en Kosovo) se apresur6 a tomar sus posiciones y las organizaciones
politicas albanesas a recuperar el control institucional de toda la provincia. El 13 se
inicié la administracion interina de Kosovo, cuyos tres pilares civiles ejercidos por la
ONU, la OSCE y la UE, mas la KFOR en el apartado de seguridad, conformaron de
hecho un protectorado internacional que de momento salvaguardaba la soberania

serbia de derecho.

La derrota militar del Estado serbo-yugoslavo fue rotunda y humillante, abandono
Kosovo, hubo enormes dafios humanos, se calculan mas de 500 muertos, los
dafios materiales valorados en no menos de 30.000 millones de délares, por causa

de los bombardeos.

3.2.2 Slobodan Milosevic

Es uno de los personajes centrales en la guerra de los Balcanes.

El primero de abril de 2001, Milosevic fue acusado por los tribunales de su pais por
malversacién de fondos publicos y abuso de poder, fue detenido y quedd en
situacion de prision preventiva, en tanto la Comunidad Internacional reclamaba que
fuera extraditado y puesto a disposicién del Tribunal Penal Internacional para la Ex
Yugoslavia; situaciéon que acontecié el 28 de junio de 2001. Milosevic, tras haber
ingresado en la prision de Sheveningen, quien en principio solo fue reclamado por
delitos vinculados al conflicto de Kosovo de 1999, observé como la Fiscal General,

la suiza Carla del Ponte, extendi6 la imputacion al periodo entre 1992 y 1995.

El ex presidente fue internado en la prision de Belgrado, en una celda, de las
destinadas a los delincuentes comunes, en cumplimiento a una orden de detencién
preventiva de 30 dias basada en las imputaciones de malversacion de fondos,

corrupciéon y abuso de poder.

A estos cargos se afadio el de resistencia a la autoridad. La rendicién de Milosevic

sobrevino tras una negociacion entre representantes del gobierno y altos
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funcionarios del ejército de serbia, negociacion que incluy6 su enjuiciamiento en la
Haya. Asi el 5 de abril de 2002, el Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia
envié a Belgrado una orden de arresto y traslado, pero el ministerio de justicia

Serbia se nego6 a tramitarla.

Desde su celda, Milosevic emiti6 un texto de recurso ante el juez negando la
acusacion de enriquecimiento ilicito explicando que los fondos desaparecidos se
destinaron a financiar los ejércitos serbios de Bosnia y Croacia. El gobierno
yugoslavo fue ultimado por los paises occidentales para que extraditara a Milosevic
a la Haya antes del 29 de junio de 2002, cuando se celebraria una Conferencia
Internacional de donantes liderada por la Unién Europea. Estados Unidos dejé
claro que Belgrado no veria un soélo dolar de su bolsillo si no acataba obligaciones
como Estado miembro de la ONU que era, entre las que se incluia el castigo

inmediato a Milosevic.

El gobierno serbio se declaré6 competente para asumir determinadas funciones, y
dispuso el traslado de Milosevic en un helicoptero serbio bajo custodia de
funcionarios del Tribunal desde la prisién central de Belgrado hasta el cuartel
estadounidense de la Fuerza de Estabilizacion de la Paz, y de ahi el traslado se

realizé en un avién militar britanico a la base de la OTAN.

El 12 de febrero de 2002, comenzo el juicio en la Haya contra Milosevic, finalmente
acusado de crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio,

asumio y ejercio su propia defensa.

El tres de julio de 2001, se declar6 no culpable de todas las cuentas por la
acusacion de Kosovo; el veintinueve de octubre de dos mil uno, interpuso una
suplica de no culpabilidad en la acusacion de Croacia, y finalmente, el 11 de
diciembre de 2001 interpuso una suplica de no culpabilidad por todas las cuentas

en la acusacion de Bosnia.

La acusacion realizada por el caso de Bosnia Herzegovina, contra Slobodan
Milosevic:
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Consistio en que éste ejercid control eficaz sobre los elementos del ejército
yugoslavo que participaron en la planeacion, preparacion, facilitacion y ejecucion
en contra de los no serbios, musulmanes principalmente bosnios y croatas bosnios,

de areas grandes de Bosnia —Herzegovina.

El proporciond la ayuda financiera, logistica y politica al ejército serbiobosnio, estas
fuerzas participaron posteriormente en la ejecucibn de los crimenes mas

sangrientos.

El ejército ejercid influencia sustancial y asisti6 a la direcciébn politica de la
Republica Serbia en la planeacion, preparacion, facilitacién y ejecucion de la toma
de posesidon de municipios en Bosnia Herzegovina y del retiro subsecuente de los

no serbios.

Participo en la formacion, financiamiento, ayuda y direccion financiera, logistica y
politica a las fuerzas especiales de la Republica de Serbia para cometer el

asesinato el traslado de las personas asi como la depuracion étnica.

Control6 y manipulé para crear una atmoésfera de miedo y odio entre serbios
viviendo en Serbia, en Croacia y Bosnia y Herzegovina que contribuyeron al exilio

de la mayoria de no serbios.

La acusacion contra Milosevic, lo hace responsable de los actos y/o de las
omisiones de sus subordinados, ya que era una autoridad conforme al articulo 7 del
Estatuto. Un superior es responsable de los actos criminales de sus subordinados,
si el conocia que sus subordinados estaban a punto de cometer tales actos o los
habian hecho, ya que como superior debié tomar las medidas necesarias y

razonables de prevenir tales actos o de castigar a los autores.
Segun la acusacion, la Presidencia Federal tenia control eficaz sobre el Ejército de
Yugoslavia como su comandante en jefe y otras unidades bajo supervision del

mismo ejército. Los generales Veljko, Kadijevic y Blagoje que dirigieron y
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supervisaron el ejército en Bosnia y Herzegovina estaban comunicados

constantemente con el acusado.

Se agregaron, dos cuentas de genocidio y de complicidad en genocidio de

conformidad con el articulo 4 del Estatuto.

Se sumaron diez cuentas de crimenes contra la humanidad que implica la
persecucion, la exterminacion, el asesinato, el encarcelamiento, la tortura, la

deportacion y los actos inhumanos.

Ocho cuentas de violaciones graves a las Convenciones de Ginebra de 1949 que
implica la matanza de civiles, confinamiento ilegal, tortura, causando sufrimiento a
la poblacion civil, deportacion o transferencia ilegal y destruccion y apropiacion de

bienes de manera ilegal.

Nueve cuentas de violaciones de las leyes o costumbres de guerra, que implican

ataques contra civiles, la destruccion ilegal, el pillaje y el tratamiento cruel.

El primero de febrero de 2002, el juez pidié que las tres acusaciones referentes a
Kosovo, Croacia y Bosnia Herzegovina, respecto de Slobodan Milosevic estuvieran

juntas, en un solo ensayo.

El juicio comenzé el 12 de febrero de 2002, con la evidencia referente a los cargos
en el caso Kosovo. El procesamiento concluyé el 11 de septiembre de dos mil dos,
el 26 de septiembre de 2002, el procesamiento comenzé la presentacion de su
caso con respecto a Croacia y Bosnia Herzegovina, sin que el mismo haya podido

concluir, debido a que Milosevic muri6 en su celda.

A Milosevic, se le imputaron los delitos de genocidio, crimenes contra la
humanidad, violaciones de la Convencion de Ginebra y de las leyes o costumbres
de guerra junto con cuatro de sus mas cercanos colaboradores: Milan Milutinovic,

Nikola Sainovk, Dragoljub Ojdanic, y Vlajo Stojilkovic.
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Estos cuatro cargos engloban numerosas atrocidades cometidas en los Balcanes
en los afios 90’s: matanza intencionada, confinamiento ilegal, encarcelamiento,
tortura y actos inhumanos, deportacion y transferencia forzosa, asesinato,
tratamiento cruel, ataque a civiles, destruccion y pillaje de propiedad publica y

privada.
RUANDA
3.3 Tribunal Penal Internacional para Ruanda®

Se contabilizaron al menos 400 mil muertos producto primero de masacres

genocidas y luego de hambre y epidemias.

Existen imagenes de campamentos de refugiados donde ingresaron dos mil
personas por hora, durante una semana recorrieron el mundo, reflejando la
acumulacion diaria de centenares de cadaveres a la orilla del camino para ser

recogidos como basura.

El mundo occidental no escucha hablar del genocidio en Ruanda hasta que mueren
los primeros militares belgas y franceses, y las agencias de noticias empiezan a

vender la noticia.

Poco se dijo del papel de los traficantes internacionales de armas que hacian su
agosto y de los franceses que abastecian de pertrechos bélicos al régimen
imperante, o bien del caracter politico de la guerra interna, “prefiriendo los
medios presentar la tragedia Unicamente como resultado de luchas primitivas
tribales de africanos salvajes quienes ameritaban, la intervencion de los

viejos civilizadores blancos y de sus soldados"®.

% Nombre legal.- Tribunal Penal Internacional para el Enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y otras
violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidos en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de
Ruanda responsables de genocidio y otras violaciones.

69 BENDANA, Alejandro. Ruanda: una explicacién. Revista de Estudios Internacionales. IRIPAZ, Guatemala, afio 5, Numero 10; julio-
diciembre de 1994.
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La sociedad banyarwanda poseia diferencias entre los distintos grupos reflejados
en castas. La familia real, los jefes militares y los ricos eran tutsis, que también era
sinbnimo de pastor, mientras los agricultores y clases bajas eran humus. También
habia tutsis desposeidos, quienes al igual que los humus, debian pagar tributos; los
Twas, vivian de la caza y la pesca en las profundidades de la selva y nunca jugaron

un papel determinante en la historia ruandesa.

La movilidad social era posible debido a que tutsi era sinGnimo de pastor. Si un huti
adquiria una determinada cantidad de vacas, era promovida al rango de tutsi y

removido al suceder lo contrario.

La politica ruandesa estaba tradicionalmente dominada por los tutsi, un grupo que
en su momento constituyé el 17% de la poblacion; el resto era hutu, y menos del

1% aborigenes twa.

Durante la transicion a la independencia que comenz6 en 1959, los hutu se hicieron
con el poder en una violenta lucha que provoco el éxodo de la mitad de la

poblacion tutsi a los Estados vecinos.

En los primeros afios de independencia, los refugiados tutsi invadieron Ruanda,
buscando su regreso al poder. Los hutu respondieron masacrando a los tutsi del
interior. En 1973, Juvenal Habyarimana, lideré un golpe de Estado que traslado el

poder a su region, dominando la vida politica, militar y econémica de Ruanda.

La estabilidad comenz6 a tambalearse en octubre de 1990, cuando los rebeldes
expatriados, en su mayoria refugiados tutsi con base en Uganda crearon el Ejército
Patri6tico Rwandés (EPR) con el que invadieron el norte de Ruanda. A principios
de 1993, los rebeldes habian ganado terreno a las Fuerzas Armadas Ruandesas
(FAR) dominadas por los hutu. Este avance militar, combinado con la presion
diplomatica internacional obligdb a Habyarimana a compartir el poder mediante los
Acuerdos de Arusha de agosto de 1993.
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El 6 de abril de 1994, cuando parecia que todo se resolveria, el avion del lider
hutu fue derribado. El 7 de abril de 1994, la violencia comenz6; la emisora de
radio del gobierno y la homéloga de los extremistas (Radio Televisiéon Libre
des Mille Hollines) incitaron a los hutus a vengarse de los tutsi, por su

presunta autoria del asesinato del presidente.

En la primavera de 1994, fueron muertas en Ruanda méas de 500,000 personas en
uno de los genocidios mas cruentos de la historia de la humanidad. La matanza
comenzO apenas unas horas después de que fue derribado, en un atentado, el
avion en que viajaban, tras negociaciones de paz en Tanzania, los presidentes de

Ruanda y de Burundi antes de aterrizar en el aeropuerto de Kigali.

Tras la muerte del presidente ruandés Juvenal Habyarimana, las fuerzas milicianas
gue le eran leales, masacraron a mas de medio millén de personas como agresion
genocida en contra del grupo étnico minoritario de los tutsi. Los agresores incitaban
radiofonicamente y por otros medios a la etnia de los hutus a participar en el

exterminio.

Todo ha indicado que el genocidio se habia planeado tiempo atras y lo que faltaba,
era el detonador. Durante meses, la Radio- Television Libre des Mille Colines
(RTMC) difundié diariamente propaganda racista incitando a la violencia,
fomentando el odio e instando a los hutus a que exterminaran a los tutsis a quienes

se referian como inyenzi asi como a los hutus moderados.

Fue preparado a través de listas, un nimero desconocido e inaveriguable de
personas portadoras de machetes, de garrotes con clavos o de granadas, asesino
metddicamente a quienes figuraban en las listas. Dirigidos por milicias, los hutu
empezaron a atacar los hogares de sus vecinos tutsi, con robos, violaciones,
asesinatos, y algunos incendios de casas. La mayoria de los tutsi abandon6 sus
casas y se refugié en iglesias, colegios, hospitales, estadios deportivos y otros

espacios accesibles.
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La identidad étnica de una persona, fue en Ruanda, su condena a muerte o la
garantia de vida. Encabezaron la cruzada las fuerzas armadas ruandesas y las
milicias de los interahawe (los que estan unidos) y de los impuzamugambi (los que

combaten juntos) integrados por hutus radicales.

Sus objetivos, los tutsis y los hutus moderados. Las masacres tuvieron lugar
mientras un contingente de las fuerzas de las Naciones Unidas para el
Mantenimiento de la Paz’™®, se encontraba en el pais para facilitar las negociaciones
de paz entre el gobierno hutu y el Frente Patriético Ruandes (de predominancia
tutsi).

“Al principio, los tutsi tuvieron una ventaja defensiva. La muchedumbre dirigida por los hutu que
les rodeaban estaba armada solo con espadas, lanzas y machetes, o con el denominado masu,
un garrote cubierto de clavos. Al utilizar muros y edificios como defensa, los tutsi podian repeler
los ataques simplemente arrojando piedras. Por el contrario, los que intentaban huir eran
asesinados de inmediato o capturados y muertos en los controles de carreteras de los hutu.
Durante varios dias la situacion estuvo en un punto muerto: las condiciones de vida de los tutsi
se deterioraron y las provisiones se agotaron, pero los hutu eran reacios a arriesgarse a sufrir
bajas mediante un ataque. La situacion cambié el 13 de abril, cuando refuerzos hutu mejor
armados —compuestos por miembros del ejército regular, los reservas, la guardia presidencial y
la policia nacional — empezaron a llegar a los emplazamientos de concentracion de los tutsi:
atacaron con armas de fuego estos lugares, y mataron a machetazos a aquellos ain con vida.
Algunos tutsi escaparon en la confusion inicial o evitaron la muerte escondiéndose debajo de
los cadaveres de sus compatriotas, pero muchos fueron cogidos mas tarde en controles
carreteros y asesinados al instante o llevados a otros emplazamientos donde les esperaba la

misma suerte.”"*

Uno de los aspectos del genocidio fue la rapidez con la que se cometio, la mayoria
de los lugares donde los tutsi estaban refugiados fueron atacados y destruidos
antes del 21 de abril, gran parte de los tutsi habian sido asesinados antes del 21 de

abril, tal vez 250.000 en dos semanas, el genocidio mas rapido de la historia.

" Mision de Asistencia de las Naciones Unidas para Ruanda (UNAMIR)
" KUPERMAN, Alan. “El genocidio de Ruanda, una reconsideracion”, Revista Politica Exterior, Madrid, Espafia,
Volumen XIV, Marzo-abril.
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La eliminacion de los tutsis restantes, continud a un ritmo mas lento durante otros
dos meses y medio, hasta que fue detenida por la victoria militar de los rebeldes y

una tardia intervencion francesa.

La cobertura informativa, asi como la reaccion internacional, tardé porque la
violencia fue presentada en el contexto de una guerra civil entre dos grupos, uno
de los cuales, los tutsi (aun con su exterminio) estaba ganando y no como un

genocidio de un bando contra otro.

En el momento de la muerte de Habyarimana, habia en Ruanda tres fuerzas
militares: las del gobierno (Hutu), las rebeldes (Tutsis) y las de las Naciones
Unidas. Durante el primer dia de violencia, las guardias presidenciales ejecutaron a
diez miembros belgas de las fuerzas de paz que estaban intentando proteger al
primer ministro rwandés de la oposicion. Estas muertes y el caos en Kigali
obligaron a los paises a sacar a sus connacionales, es decir las fuerzas de la ONU

no intervinieron en ese momento.

Los franceses desplazan a los belgas como los nuevos patrocinadores del Estado y
ejército, siendo Francia el principal socio comercial y politico de Ruanda. Los
franceses hicieron caso omiso de los crimenes de guerra aduciendo que “los civiles

mueren como en toda guerra”. "

En visperas del genocidio, destaca la participacion de Francia con su voto
favorable el 6 de abril en el Consejo de Seguridad, cuando se acordo reducir el
namero de cascos azules presentes en Ruanda de 2 mil 700 a 270 después de que
los belgas decidieron retirar sus 440 soldados tras la muerte de 10 de ellos a

manos de extremistas hutus.

Francia fue uno de los paises que proporcioné armamento a los ruandeses en el

conflicto civil comenzado en los afios 90's haciéndose de la vista gorda ante la

2 |bidem, Pag. 28.
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muerte de los civiles, y teniendo una participacion activa un poco antes de que

comenzard el genocidio en la magnitud en la que lo conocemos.

Y no fue sino hasta dos meses después de iniciada la matanza que el Consejo de
Seguridad dio luz verde final para el despliegue de cinco mil quinientas tropas
internacionales, incluyendo a las francesas para que supuestamente intervinieran y

detener la matanza que ya para entonces se habia consumado.

No obstante, el gobierno francés insistia que la intervencion internacional
(Operacién Turquesa) iniciada el 23 de junio, no tomaba partido en el conflicto y se
orientaba a establecer una zona neutral de seguridad y proteger a las poblaciones
en peligro; en los hechos, proteger a la poblacion civil resultaba ser un mero
tramite, en virtud de que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no habia

intervenido en el genocidio perpetrado en su presencia.

El Frente Patridtico Ruandés, hizo del conocimiento de los medios que los planes
para la consumacion del genocidio tutsi, habian sido del conocimiento previo del
gobierno francés y que en el momento que se iniciaron las masacres continuaban
llegando nuevas armas francesas, aun con el embargo decretado por Naciones

Unidas.”

En los procesos judiciales abiertos en los tribunales locales a partir de 1996, en
relacion con los hechos, no se respetaron las garantias procesales minimas de los
acusados. Las pesquisas e investigaciones sobre los actos de barbarie se

convirtieron en un pretexto para detener y ejecutar a los adversarios politicos.

De forma anéloga y con el mismo fundamento juridico que fue utilizado para
creacion del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, mediante la
Resolucion 955 emitida en noviembre de 1994, el Consejo de Seguridad, creo el
Tribunal Penal para Ruanda, compuesto también por once jueces y con sede en

Tanzania.

8 jdem.
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El Tribunal para Ruanda, instituido el ocho de noviembre de 1994 por el Consejo de
Seguridad del que es organo subsidiario, tiene por cometido contribuir al
reestablecimiento y al mantenimiento de la paz, la reconciliaciébn, mediante el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de actos de genocidio o de otras

violaciones graves del derecho humanitario cometidos en Ruanda.

El Tribunal con jurisdicciéon relativamente amplia, tiene el cometido de procesar a
los responsables de genocidio y otras violaciones del derecho internacional

humanitario.

En el Estatuto del Tribunal, se reproduce casi exactamente la misma definicién de
genocidio prevista en la Convencién de 1948 para la prevencién y la sancion del
delito de genocidio, segun la cual se entiende por genocidio “cualquiera de los
actos adelante enumerados, perpetrados con intencibn de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal. Tales actos
son: matanza de miembros de un grupo, lesiones graves contra la integridad fisica
o mental de los miembros del grupo; sometimiento intencional del grupo a
condiciones de vida que puedan conllevar destruccion fisica, total o parcial;
imposicion de medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro del grupo y el
traslado por la fuerza de los nifios del grupo a otro grupo. De conformidad con el
Estatuto, el genocidio mismo, la conspiracién para cometer genocidio, la instigacion
directa o publica para cometer genocidio, la tentativa de genocidio y la complicidad

en el genocidio son, todos ellos, actos punibles.””

El Tribunal para Ruanda fue facultado para juzgar a personas en lo individual por
los delitos de genocidio y otros crimenes de lesa humanidad, asi como por
violaciones al articulo comun 3° de los Convenios de Ginebra de 1949 y al
Protocolo Adicional Il de dichos Convenios, que hubieran sido cometidos entre el i°

de enero y el 31 de diciembre de 1994.

" Articulo 2 del Estatuto para el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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La competencia de este Tribunal no se limita a Ruanda sino que se extiende a los

Estados circunvecinos.

Algunos autores opinan que los tribunales militares emergidos de la segunda
guerra mundial, carecieron de la legitimidad internacional al ser creados ad hoc por
las fuerzas aliadas vencedoras, aun mas al ser conformados con jueces
nombrados por Francia Inglaterra, E.U. y Rusia; los tribunales para la ex
Yugoslavia y Ruanda, emanaron de la decision de un organismo multilateral,

nacido del libre consenso internacional.

Y sin embargo otros autores opinaron que la legitimidad de dichos organismos, es
relativa ya que fueron creados a modo propio por el Consejo de Seguridad de la
Organizacion de las Naciones Unidas a partir de una interpretacion ultra legem del
articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas que autoriza al Consejo de
Seguridad a la adopcion de medidas de seguridad para mantener o reestablecer la
paz y la seguridad internacional.

Los delitos sancionables por el Tribunal Internacional Penal para Ruanda se
describen en los articulos 2°, 3°y 4° de su Estatuto; sin embargo, existe un plus, en
el articulo 6°, se describen las condiciones de la responsabilidad penal individual,
especificandose lo que en Nuremberg se llamo, conspiracién; asi también, se deja

de lado toda inmunidad a favor de los individuos con cargos oficiales.

Contrariamente a la disposicion correspondiente en el Estatuto de Yugoslavia
(articulo 5°), los crimenes de lesa humanidad en el de Ruanda no estan
relacionados con la existencia de un conflicto armado; el contexto se amplia en el
articulo 3°. Este articulo se insertd para satisfacer los aspectos particulares del
conflicto en Ruanda; ya que hubo 2 contextos simultdneos: uno que fue un conflicto
armado entre dos ejércitos regulares; las FAR™ contra el EPR’ lucharon por el
poder en el pais. Y el segundo, y mas grave: una persecucion y una matanza

sistematica de civiles no armados, por hutus armados.

" Forces Armés Rwandaises; Ejército Ruandes.
"® Ejército Patriético de Ruanda, ejército tutsi procedente de Uganda.
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El Tribunal tiene competencia para enjuiciar a las personas acusadas de haber
cometido crimenes de lesa humanidad: homicidio incidental, exterminio, esclavitud,
deportacion, encarcelamiento, tortura, violacion, persecucion por motivos politicos,

raciales o religiosos y otros actos inhumanos. *’

También, tendrd competencia para procesar a las personas que cometan graves
violaciones del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949, relativos a la
proteccion de las victimas de los conflictos y del Protocolo adicional de 1977
relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados no internacionales.

Tales violaciones incluyen: “Actos de violencia contra la vida, la salud y el bienestar fisico o
mental de las personas, especialmente homicidio y trato cruel como tortura, mutilacion, o
cualquier otra forma de castigo corporal; castigos colectivos, toma de rehenes, actos de
terrorismo, ultrajes a la dignidad personal, tratos humillantes o degradantes, violacion,
prostitucion forzada y cualquier otra forma de agresién indecente; saqueo, aprobacién de
sentencias y realizacion de ejecuciones sin un fallo previo dictado por un tribunal legitimamente

constituido y que ofrezca todas las garantias judiciales consideradas como indispensables por

los pueblos civilizados, y amenazas de perpetracién de cualquiera de los actos mencionados.””

Solo las personas pueden ser enjuiciadas por este Tribunal, situacion determinada
en el articulo 52 del Estatuto, en lo que se denomina la competencia “rationae

personae”.

Este estatuto plantea la competencia por razén del lugar, que abarca no sélo el
territorio de Ruanda, sino el de los Estados vecinos, Unicamente por lo que se
refiere a las graves violaciones de Derecho Internacional Humanitario cometidas
por nacionales de Ruanda, particularmente las acciones criminales perpetradas en

los campos de refugiados existentes en paises limitrofes.

En el caso de la temporalidad, la ratione temporis, el Estatuto del Tribunal Penal

Internacional para Ruanda, se encuentra determinada de un modo muy preciso:

"7 Articulo 3 del Estatuto para el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
"8 Articulo 4 del Estatuto para el Tribunal Penal Internacional para Ruanda
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desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 1994, lapso para delimitar un conflicto

oficialmente finaliz6 en julio 1994.

En el articulo 8, parrafo 2 del Estatuto, se establece que: el Tribunal para Ruanda
tendrd primacia con respecto a los tribunales nacionales de todos los Estados
miembros. En cualquier etapa del procedimiento, el Tribunal Internacional para
Ruanda podra presentar oficialmente a los tribunales nacionales una peticion de
inhibiciéon de jurisdiccion de conformidad con los presentes Estatutos y con las

Normas de Procedimiento y de Prueba, que al efecto fueron creadas.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda, fue instituido tras una solicitud oficial
formulada por el Gobierno de Ruanda, a través de una Carta, fechada el 28 de
septiembre de 1994, suscrita por el representante permanente de Ruanda ante las

Naciones Unidas, y dirigida al presidente del Consejo de Seguridad.

Organizacion y establecimiento del Tribunal:

El Tribunal Internacional Penal para Ruanda, esta integrado por 3 drganos: las
salas, el fiscal y la secretaria. A las 2 salas de 12 instancia integradas por tres
magistrados cada una, se afiade la sala de apelaciones comun a los 2 tribunales,
es decir, al creado para los crimenes cometidos en el territorio de la Ex Yugoslavia

y el creado para Ruanda.

Los seis magistrados de primera instancia fueron elegidos, en mayo de 1995, por la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Los cinco magistrados de la sala de
apelaciones del Tribunal para la Ex Yugoslavia funcionan como jueces ex officio del

Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

El fiscal, encargado de la instruccion y del enjuiciamiento, es un érgano aparte y
totalmente independiente. El Consejo de Seguridad decidié que el fiscal del tribunal
para la ex Yugoslavia ejerceria también esta funcion en el TPIR. Se ha querido

evitar la eventualidad de que una de las dos entidades tome decisiones que
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contradigan las de la otra, por lo que se han instituido diversas instancias conjuntas

y comunes.

La sede oficial del Tribunal Penal Internacional para Ruanda esta en Arusha
(Tanzania), en este lugar radica el centro penitenciario, lugar de los procesos y
donde estan las oficinas de los magistrados de 12 instancia y del Secretario del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda; también dispone de una oficina en
Kigali. El personal que trabaja para el fiscal, lleva a cabo las investigaciones y los

enjuiciamientos desde Kigali.

Esta fragmentacion geogréfica sobrecarga, las actividades del TPIR y entorpece la

comunicacion y la coordinacion entre los diferentes drganos y oficinas.

En el mes de julio de 1994, huyeron del pais numerosos jefes politicos y militares
del antiguo régimen, asi como individuos presuntamente responsables de los
eventos de la primavera del mismo afo. Para el caso, el fiscal debe dar, en primer
lugar, con los sospechosos Yy los testigos repartidos en toda Africa. Los ambitos de
cooperacion de los Estados de la ONU, son: identificacion y localizacion de
personas, su arresto o su detencion, declaraciones de testigos y presentacion de
pruebas, tramitacion de documentos, traslado o entrega de los acusados al

Tribunal.

El fiscal puede solicitar a una sala que presente una peticion de inhibiciéon a las
jurisdicciones nacionales, de conformidad con el principio de primacia del TPIR; el
fiscal ha aplicado las Normas de Procedimiento y de Prueba, en virtud de las
cuales, un juez, tras la solicitud del fiscal, puede ordenar el traslado de un
sospechoso a Arusha y su detencion provisional, con lo cual puede obtener un

plazo adicional para presentar un acta de acusacion.
En el centro penitenciario del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, hay 21

personas detenidas de las cuales 14 han sido formalmente acusadas y las otras 7

son consideradas como sospechosas.
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En la actualidad el Tribunal dispone de una sola sala de audiencia junto con una
sala provisional utilizada para los juicios, pero no cuenta con el equipo
indispensable para garantizar la proteccién de los testigos ni para las audiencias

publicas.

En los juicios comenzados para juzgar a los responsables de genocidio, se
confirma el principio de responsabilidad penal individual con respecto a las
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el marco de los
conflictos no internacionales, mismo que se ha hecho patente en los juicios de
Ruanda.

La tardia reaccion de la comunidad internacional ante el genocidio en Ruanda ha
demostrado, de manera patente, su extremada insuficiencia para responder
inmediatamente, con acciones prontas y decisivas, ante las crisis humanitarias que

acompafan a los conflictos armados.

Una de las caracteristicas, que llama la atencién por tener un alto contenido politico
mas que juridico, es que al momento de crearse el Tribunal para Ruanda, en el
momento de elaborar la Resolucién 955, los miembros del Consejo de Seguridad
no tuvieron en cuenta la postura de los Estados Africanos ni de los paises del
tercer mundo por lo que hace al procedimiento de creacion del Tribunal Penal

Internacional para Ruanda.

Al analizar las declaraciones que los delegados de los paises africanos hicieron
ante la Asamblea General, en octubre de 1994, es evidente que el grupo africano
habria preferido que el Tribunal se constituyera por via convencional (a través de
tratado internacional) y no por via institucional (via Resolucion del Consejo de
Seguridad).

Es decir no a través de la Carta de las Naciones Unidas y el Consejo de Seguridad.
El enfoque convencional consiste en crear una jurisdiccion ad hoc mediante
tratado; en virtud del respeto a la soberania de los Estados y el precedente del
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945; los grupos africanos insistian en que
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no se puede crear un organo de tipo judicial sobre la base de una resolucién de un
organo tan politico como el Consejo de Seguridad y el Tratado Internacional era la

via mas indicada.

El Consejo rechazé los alegatos del bloque africano, en virtud de ser imperativo
crear rdpidamente esa jurisdiccion para hacer cesar los genocidios y las graves
violaciones del derecho internacional humanitario. La aprobacion de un tratado, en

esas condiciones, implicaba un proceso largo y costoso.

Los detenidos mas visibles involucrados en el genocidio fueron:

e Clement Kayishema, ex prefecto (gobernador) de Kibuyem, a quien se le acusa de 25
cargos.

e Obed Ruzindana, hombre de negocios acusado de haber organizado las masacres en
el oeste de Ruanda.

e Georges Rutaganda, procedente de Gitarama, alto dirigente del partido del Presidente
Juvenal Habyarimana (asesinado); vicepresidente de la milicia interahamwe, Rutaganda
ayudé a armarse a la milicia en Kigali, a levantar barricadas en las calles, y ordeno a la
milicia el asesinato de tutsis. Se le acusa también de ser accionista de la Radio
Televisién Des Mille Collines, que instigaba al genocidio mediante la difusién periddica
de propaganda. El orden6 a hombres bajo su control matar a 10 civiles de origen Tutsi a
través del machete, participé en el ataque contra la técnica Officielle de Ecoles, donde
la gente desarmada habia encontrado refugio. Fue arrestado el 10 de octubre de 1995
en Lusaka, y transferido a Arusha el 26 de mayo de 1996. Condenado a
encarcelamiento de por vida. La fiscalia present6 el trece de febrero de 1996 ocho
cuentas, incluyendo genocidio, crimenes contra la humanidad y violaciones del articulo

comun de las Convenciones de Ginebra.

El 6 de diciembre de 1999, el Tribunal encontré culpable a Georges Rutaganda culpable
de tres cuentas: genocidio, crimen contra la humanidad: exterminacion; y crimen contra

la humanidad: asesinato. Es una de las primeras sentencias, en los juicios de Ruanda.

e Jean Paul Akayesu ex alcalde de Taba, contra quien pesan 12 cargos, como genocidio

y crimenes de lesa humanidad.
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e Auto de acusacion contra el Coronel Theoneste Bagosora, que comparecio, acusado de
genocidio y crimenes de lesa humanidad, se le imputan 2 cargos por violacién al
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra. El se declaro no culpable con respecto a

todos los cargos.

Otro problema planteado, al realizar los juicios, es que el gobierno ruandes se
opuso terminantemente al establecimiento del Tribunal; ya que la sancibn mas
grave que puede dictar el Tribunal Penal Internacional para Ruanda es el
encarcelamiento y no la pena de muerte; en la legislacion local, la pena de muerte

es aplicada por delitos graves, incluido el genocidio.

Y en segundo lugar, el gobierno ruandes, argumento la corta temporalidad de la
jurisdiccion, es decir, limitar la aplicacion de la ley al periodo del 1 de enero al 31
de enero de 1994, tiempo en que se supone se cometieron los delitos previstos en
el Estatuto; cuando previamente ya se habian cometido delitos de similar

gravedad.

En 1994, existia en Ruanda, una poblacién de casi 7 millones, de los cuales
500,000 ruandeses resultaron muertos, 3 millones fueron desplazados

internamente y mas de 2 millones, huyeron a paises vecinos.

Aunque se reconoce la jurisdiccion concurrente con respecto a otras instancias, el
Tribunal tendra primacia con respecto a los tribunales nacionales de todos los

Estados. En los Estatutos se incluye el principio de non bis idem."”

Las penas de encarcelamiento se cumpliran en Ruanda o en uno de los Estados
gue hayan notificado que estan dispuestos a aceptar a los ya condenados, (articulo
26 del ETPIR), los condenados pueden pedir el indulto o la conmutacion de la

pena.

" En el articulo 9 de los Estatutos se estipula que la norma de non bis idem se aplica estrictamente al caso de una persona ya juzgada
antes por el Tribunal Internacional.
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Existieron razones de parte del gobierno de Ruanda para oponerse a la creacion
del Tribunal y su Estatuto: Ruanda no podia aceptar que la competencia ratione
temporis del tribunal se limitara a los actos cometidos en 1994, y destac6 con
pertinencia que los actos perpetrados en 1994 no surgieron espontaneamente; que
un periodo de planificacion los precedié y que antes de 1994, habian tenido lugar
masacres en menor escala (segun un informe de la ONU del 11 de agosto de
1993); por lo que se decidié que en el Estatuto se previera, sin limitacion temporal
la planeacion, incitacion o ayuda, incitado o ayudado a cometer cualquiera de los
crimenes que pertenezcan a su competencia, esta es una similitud con Nuremberg,
ya que se prevé la conspiracion o la incitacibn a cometer los delitos y se vuelve

imputable y sancionable (articulo 6 parrafo 1 del ETPIR).

Para oponerse Ruanda esgrimi6 otro argumento: Expreso su inquietud por el hecho
de que los paises que apoyaron al régimen genocida hubieran participado en el

proceso de nombramiento de los magistrados del Tribunal.

Ruanda no acepté que las personas condenadas por el Tribunal fuesen
encarceladas en paises terceros y que estos tuvieran un poder de decision con
respecto a tales detenidos; en ese sentido, conviene puntualizar lo previsto en el
Estatuto de Ruanda: La ley nacional del pais de acogido se aplica plenamente solo
al régimen carcelario y, por lo que se refiere a toda medida de indulto o de
conmutacién de pena, la aplicacion de la ley nacional queda subordinada a una
decision del presidente del Tribunal, que se encarga de informar al gobierno
Ruandés acerca de una solicitud de indulto o de conmutacién de pena.”, sin que se

trate de una verdadera consulta.

Ruanda se opuso terminantemente a la ausencia de la pena capital entre las
sanciones que pueda imponer el Tribunal, ya que la pena de muerte esta vigente

en su codigo penal.
Se insisti6 en que la sede del Tribunal fuera en Ruanda, en virtud del papel

explicativo y preventivo del Tribunal; sin embargo, se determin6é que la sede se

localizara en Arusha, fundando esta decision, en motivos geograficos, econdmicos
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y politicos. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda aplica el mismo

procedimiento judicial que el Tribunal para la Ex Yugoslavia.

Las normas de Procedimiento y de Prueba, aprobados para el TPIR difieren
ligeramente de los aprobados en la Haya. Se trata de un procedimiento que se
distingue por ser acusatorio, ya que tiende hacia una mayor igualdad de armas

entre la acusacion y la defensa.

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda, contiene la mas reciente definicion del
crimen de lesa humanidad. Los crimenes para realizar la acusacion estan

clasificados segun 4 categorias:

e La 1% incluye a los organizadores y a los planificadores del genocidio y de
los crimenes de lesa humanidad; a las personas que hayan actuado en
posicion de autoridad dentro de la administracion, del ejército, de los
partidos, de las confesiones religiosas o de las milicias para cometer o
incitar a cometer crimenes, a los asesinos de gran renombre que se hayan
distinguido por su safia; y a los autores de torturas sexuales.

e Autores o complices de homicidios voluntarios o de atentados graves contra
las personas que ocasionaron sus muertes.

e Culpables de otros atentados contra personas.

e Personas que cometieron infracciones contra los bienes y la propiedad.

Para el caso de ambos Tribunales, ha de agregarse que los gobiernos no estan
habilitados para iniciar los procedimientos. El Fiscal del Tribunal es el responsable
de efectuar las investigaciones requisitorias de oficio y eventualmente la

presentacion de la acusacion.
Una vez que el fiscal ha realizado el acta de acusacion, eleva al presidente de

primera instancia la presunta acusacion, que es revisada para ver si la misma

puede iniciar el procedimiento. Si el juez estima conveniente, previo analisis del
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acta de acusacion sometida por el Fiscal, dicta el acta de detencién y todas las

otras funciones pertinentes al caso que se sigue.

La sala de primera instancia debe velar para que el procedimiento que se inicia sea
rapido y equitativo, asi como que relna todas las garantias procesales necesarias
a favor del procesado, entre ellas la presuncién de inocencia, la igualdad ante los
tribunales, el derecho de contar con un abogado defensor, tener un intérprete si es

necesario, a hacerse juzgar sin retrasos. Las audiencias son publicas.

Se prevén medidas de proteccidn para testigos y otras personas involucradas en el
juzgamiento, aunque en la practica no pueden ser llevados a cabo por falta de

recursos.

Toda sentencia cuenta con el recurso de revision, la pena principal es la cadena

perpetua.

La ejecucion de las penas se llevara a cabo en aquellos Estados que proporcionen

al Consejo de Seguridad, su consentimiento de recibir a los culpables.®

Ambos Tribunales, con sede en la Haya y Arusha, tienen estructuras similares,
comparten la Fiscalia y la instancia de Apelacion y su establecimiento otorgd un
renovado impulso a la consideracion de la creacibn de una Corte Penal
Internacional permanente que de tiempo atras se examinaba en el ambito de la
ONU.

Con tal objeto se reunié6 en Roma bajo el auspicio de la Organizacién de las
Naciones Unidas, una conferencia y el 17 de julio de 1998 la Conferencia
Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento
de una Corte Penal Internacional, en la que se adopto6 el texto de su estatuto, el
que entrara en vigor cuando al menos 60 Estados, expresen su consentimiento en

obligarse por este Tratado.

8 E| Gobierno de los Paises Bajos, lugar donde tiene la sede el Tribunal de Justicia Internacional, ha construido en una de sus prisiones
una seccién especial para acoger a los primeros criminales juzgados.
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Desde 1992, habia quedado claro que el proyecto de creacion de un drgano
competente permanente de justicia penal internacional debia responder
principalmente a la exigencia tanto de prevenir como de castigar las violaciones
mas graves del derecho internacional humanitario, tal como las que reaparecieron

en la ex Yugoslavia, luego Ruanda, Burundi, Sierra Leona y otras regiones.

En los afios transcurridos desde los Tribunales de Nuremberg la nocion de crimen
de guerra se ha ampliado; esta nocién, ya no soélo se aplicé a las violaciones
graves del derecho internacional humanitario que se cometan en el contexto de una
guerra, sino también a actos que se perpetren en el contexto de un conflicto
armado, sea éste internacional, interno, o internacionalizado por la participacion de
un tercer Estado cuando de cualquier modo una parte en el conflicto actie en su
interés, beneficiandose de apoyo logistico, financiero, de armamento o de cualquier

otro tipo.

El Consejo de Seguridad no cre6 un derecho para el caso, sino que
convenientemente, a través de sus resoluciones se limitdé a establecer un marco y

un ambito para su aplicacion.

Respecto de los enjuiciamientos Amnistia Internacional opina que “...sigue
habiendo falta de voluntad politica para investigar todos los crimenes cometidos

durante el desmembramiento de Yugoslavia y enjuiciar a todos los presuntos

responsables.”™

Una de las desafortunadas contribuciones de este conflicto armado es que los
actos cometidos en la ex Yugoslavia, dieron lugar al concepto de “depuracion
étnica”, al que se refirieron en la decision sobre la acusacion contra Karadzic y
Mladic.

8 http://web.amnesty.org/library/index/engeur0500/2005.
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En los estatutos del TIPY y TIPR, hay ciertas diferencias en el concepto de crimen
de lesa humanidad: en el de Yugoslavia, en su articulo 5° se dispone que: “... el
Tribunal tendra competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los
crimenes que se sefalan a continuacion, cuando hayan sido cometidos contra la
poblacién civil durante un conflicto armado, interno o internacional: asesinato,
exterminio, esclavitud, deportacién, encarcelamiento, tortura, violacion, persecucion

por motivos politicos, raciales o religiosos; otros actos inhumanos...”

En el de Ruanda es la misma lista de crimenes, pero su preambulo es diferente no
exige que los crimenes sean cometidos en un conflicto armado; cada uno de los
actos enumerados debe perpetrarse “...como parte de un ataque generalizado o
sistemético contra la poblacién civil por razones de nacionalidad o por razones

politicas, étnicas, raciales o religiosas,...”

En la sala de apelaciones de ambos tribunales, se estatuyo que desde Nuremberg,
ya no es necesario establecer un nexo entre los crimenes de lesa humanidad y los

crimenes contra la paz o los crimenes de guerra.

Finalmente, después del analisis de los principios rectores en los juicios ad hoc,
podemos sefialar que el juicio de personas sobre la base de delitos no
preexistentes, por mas que moralmente pueda justificarse, constituye una violacién
al principio nullum crime sine praevia lege poena o principio de la no aplicacion
retroactiva de las leyes penales en perjuicio del reo, reconocido en el articulo 11.2

de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.®

Y en la revision de diversos textos, se ha podido encontrar que los autores opinan
que los tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda, juzgan por delitos
internacionales con existencia juridica formal, sin embargo creemos que no es
exactamente asi, lo que existia en el derecho internacional al momento de su
creacion, ademas del delito de genocidio era un conjunto de normas

dispersas del derecho de gentes con prohibiciones que no satisfacen la calidad

%2 Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segln el derecho nacional o
internacional.
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de delitos internacionales o no son aplicables de manera directa a los crimenes de

la ex Yugoslavia y Ruanda.

Estos tribunales, junto con los juicios que se realizaron en Nuremberg, violentan el
principio de no retroactividad de la ley en perjuicio del reo, se hace nugatoria la
garantia de los acusados de que las penas que eventualmente se le impongan

atiendan a los principios de:

e Poena debet commensurari. Que la intensidad de la sancion guarde la

proporcion con el dafio producido.

e De certeza. Respecto de la magnitud y la naturaleza de la pena corresponde

al delito.

¢ De dignidad humana. Que no se impongan penas crueles.

e De equidad. Que a una misma conducta y a un mismo dafio, corresponda

una misma pena.

e De racionalidad. Que la intensidad y la naturaleza de la pena este destinada

a la minimizacién de la violencia.

e La ultima ratio, que la imposicion de sanciones penales debe ser la ultima

respuesta.

“El establecimiento de tribunales que imponen penas no pre determinadas posibilita
la aplicacion de la pena arbitraria, esto es la desmedida discrecionalidad en el
arbitrio judicial.”®®

La aplicacion de penas no predeterminadas, contraviene el articulo 11.2 de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, ya que si no pueden imponerse

8L OPEZ UGALDE, Antonio. Los Tribunales Internacionales para la Ex Yugoslavia y Ruanda. La Justicia Penal Internacional y su linaje
sombrio. Primera edicion, editado por la Universidad Iberoamericana, México, 2001.Pag. 76
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penas mas graves que las aplicables en el momento de la comision del delito,

mucho menos penas inexistentes al cometerse el mismo.

Se viola en materia adjetiva o procesal el axioma nullum juditio sine lege, igual que
los tribunales establecidos por los aliados, los tribunales creados por el Consejo de
Seguridad de la ONU ejercieron su funcién jurisdiccional aplicando reglas
procedimentales establecidas en sus respectivos estatutos, emitidos con
posterioridad a los hechos que debian examinarse; la validez de las normas
procesales esta condicionada a la estricta legalidad, por lo que no admiten

aplicacion retroactiva ni analoga.

Por lo que hace a la funcion organica; la causa de la justicia no siempre cuenta con
jueces investidos de intachable reputacion, por lo que se hace necesario que la
constitucion de los 6rganos judiciales sea previa a la comision de los delitos de los

gque conocera.

El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia y el Tribunal Internacional
Penal para Ruanda, son los Unicos ejemplos de jurisdiccion penal instituida por la
comunidad internacional en su conjunto, ya que no fueron impuestos por los
vencedores a los vencidos en un conflicto internacional, ya se habia intentado
juzgar a Sadam Hussein, antes de 1993, por la invasion de Irak a Iran o por los
crimenes cometidos en Vietnam. Sin embargo, hay quienes han criticado la
imposicion de estos Tribunales, ya que: “ los tribunales ad hoc, encubren la
politica de las grandes potencias, caracterizada por la selectividad, y que
sirven de coartada para remitir a las calendas griegas la instauracion de una
jurisdiccién penal internacional permanente”.®

El establecimiento de estos tribunales fue improvisado, ya que la comunidad
internacional tuvo que reaccionar en situacion de urgencia ante el horror de los

acontecimientos.

% TAVERNIER, Paul. “La experiencia de los Tribunales Penales internacionales para la Yugoslavia y Ruanda”, Revista Internacional de
la Cruz Roja, Ginebra, Suiza, 2000, Nimero 144, Pag. 647.
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La urgencia exigia a la comunidad internacional, optar por la via de las decisiones
unilaterales, que se materializaron por el Consejo de Seguridad fundandolos en el

Capitulo VII de la Carta.

Asi las cosas, las dos jurisdicciones dependen de las decisiones del 6rgano de las
Naciones Unidas; en el que las 5 grandes potencias tienen lugar permanente y
derecho a veto. También dependen en lo financiero de las decisiones del 6rgano

plenario de las Naciones Unidas, la Asamblea General.

No obstante, surge la cuestion de la Competencia del Consejo de Seguridad para
establecer por si mismo tales jurisdicciones, ya que en ninguna parte de la Carta de
las Naciones Unidas se otorga tal competencia, cuestion que también ha sido
abordada por los presos en sus juicios.

Se reconoce a los magistrados integrantes de los dos tribunales lugar
preponderante en la elaboracion de las normas por las que se rige su actividad.
Estan encargados de aprobar “normas” sobre procedimiento y sobre prueba, que
permitan la regulaciéon de la etapa de las actuaciones anteriores al juicio, la
celebracién del juicio y la apelacion, la admisién de la prueba, la proteccién de las

victimas y los testigos y otras cuestiones.

En ambos estatutos se prevé la colaboracién de los Estados en la tarea de los
tribunales (articulo 29 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
Yugoslavia y en el 28 de Ruanda). La afirmacion de la obligacion de cooperar con
el Tribunal y de la obligatoriedad de las decisiones del Tribunal no basta para

disipar las incertidumbres y las ambigledades.

Corresponde al Consejo de Seguridad disolver a los Tribunales en tanto sea

cumplido el objetivo del mantenimiento de la paz mundial.
En los Tribunales se ha realizado el esfuerzo por hallar un equilibrio entre la

aplicacion del common law y los procedimientos del civil law en la interpretacion

gue las salas hacen de las Normas de Procedimiento y de Prueba.
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“En las jurisdicciones del civil law, el fiscal proporciona generalmente, por
adelantado, a la parte adversaria, asi como a la magistratura todo el material
de la causa penal. El ler dia del juicio, las dos partes y los jueces estan
informados acerca del alcance y de la indole de las pruebas presentadas por
el fiscal. En los procesos penales de derecho civil raras veces se plantea la
cuestion de saber lo que se puede 0 no se puede aceptar como prueba ante

los jueces.

En el common law, los jueces dispondran soélo de la acusacion vy
posiblemente del material de apoyo que se les haya sometido desde el ler dia
de la causa. Las objeciones emitidas por una de las partes a medida que se
instruye la causa dardn a menudo lugar a debates contradictorios sobre la
admisién de pruebas. El papel judicial en el civil law estan obligados a
desempefiar un papel mas activo durante la causa, mientras que en el
common law tenderan a delegar en las partes el control y desarrollo del

proceso...”®

El estilo de dictar fallos y sentencias también es diferente, en el common law, las
decisiones y sentencias se argumentan amplia y pormenorizadamente; en el civil

law, tienden a expresarse en términos concisos y resumiendo las razones.

La indole sumamente politica del contexto en el que fue instituido el Tribunal para
Ruanda y en el que actua, es en ese sentido, analogo a la situacion en la que
funciona el Tribunal para ex Yugoslavia, cuya mision de justicia es también de

indole extremadamente politica.

8 HARHOFF, Frederick. “Tribunal para Ruanda: Algunos aspectos Juridicos”. Revista Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, Suiza,
2000, Numero 146, Pag. 718.
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Sin embargo, hay una diferencia fundamental entre los respectivos contextos de
establecimiento de cada una de las jurisdicciones penales internacionales, cuando,
en 1993, se instituy6 el Tribunal para ex Yugoslavia, habia un conflicto armado y
los territorios de los paises involucrados estaban divididos y eran controlados por

las partes adversarias.

En cambio, la situacion politico militar de Ruanda, en el mes de noviembre de
1994, habia cobrado una relativa estabilidad y el Gobierno central de Kigali se

imponia en todo el territorio nacional.

Finalmente, es posible observar cambios entre lo que fue el antecedente directo, el
Tribunal Militar de Nuremberg, y los Tribunales Penales Internacionales para la Ex
Yugoslavia y Ruanda.

Ya que la constitucion de los mismos, se da en situacion de violencia y conflictos
armados, pero ahora se da a diferencia de Nuremberg, en donde la sanciéon fue
impuesta por los vencedores, en los otros se realiza a través de un Organismo
Internacional (Consejo de Seguridad) como érganos subsidiarios, y resultado de
conflictos internos, en donde fue necesario que la Comunidad Internacional

interviniera.

En el siguiente capitulo, analizaremos la situacion en Irak, a fin de revisar el nuevo

contexto en el que es aplicada la justicia penal internacional.
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CAPITULO 4. INVASION A IRAK

A lo largo del presente trabajo, hemos intentado exponer una breve sintesis de lo
que ha sido, a lo largo del siglo XX, la justicia penal internacional, y como se ha
aplicado después de por lo menos tres conflictos armados tanto internos como
internacionales, con el objetivo de castigar a los criminales de guerra por

atrocidades cometidas en dichos conflictos.

Ante tales conflictos, se han realizado intentos por codificar y homogeneizar los
castigos, las definiciones y las sanciones asi como el procedimiento a seguir para
la aplicacion de la justicia penal internacional, en virtud de tal situacion en el afio de
1998, se crel el Estatuto de Roma a través del cual se instaura la Corte Penal

Internacional.

Sin embargo, los intentos han fallado, ya que los paises con mas poder econémico
y politico en el mundo asi como el militar, se han negado a ratificar el tratado por el
cual se crea la Corte Penal, ya que no tienen la intencion de someterse al

cuestionamiento por sus acciones bélicas e inhumanas.

En la actualidad, a pesar de los intentos por que funcione la Corte Penal
Internacional, se siguen sucediendo conflictos bélicos con consecuencias
desastrosas para la justicia y para la humanidad, como el que se desarrolla en Irak,
en el cual ya se instauré el Tribunal Especial Iraqui, en el que se pretende juzgar a
los criminales de guerra de acuerdo al Estatuto elaborado para su funcionamiento,

a las leyes iraquies y por ultimo al derecho internacional.

En el presente capitulo, analizaremos la situacién del conflicto y de dicho Tribunal,
(aun cuando los instrumentos para su analisis han sido de dificil obtencién por lo
reciente del conflicto), asi como de las constantes violaciones del derecho de
guerra, de los derechos humanos y del derecho humanitario, y de los inermes

avances en los juicios contra personajes de la vida politica de Iraqg.
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4.1 IRAQ. CONFLICTO ARMADO.

En una intensa batalla diplomatica en 2002 y a inicios de 2003, en el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, los Estados Unidos y un pequefio grupo de
paises aliados no pudieron obtener el aval de ese organismo para lanzar un ataque

contra Iraq por la supuesta existencia de armas de destruccién masiva.

En marzo de 2003, Estados Unidos decide atacar unilateralmente a Iraq, basados

en un supuesto uso preventivo del derecho a la legitima defensa.

El ataque fue lanzado pese a que los reportes de los inspectores de Naciones
Unidas indicaban la no-existencia de dichas armas; la existencia de las mismas
habria constituido una violacién a las resoluciones impuestas con anterioridad y
como resultado de la guerra con Kuwait, por el Consejo de Seguridad a Iraq, pero
de ninguna manera significaria una autorizacion ipso jure para un ataque. Hasta la

fecha, tales armas no se han encontrado.

El tema Irag, es un tema viejo: el 2 de agosto de 1990 Iraq invade Kuwait. El
Consejo de Seguridad, reacciona inmediatamente y emite la resolucion 660 de la
misma fecha, en la cual se condena la invasion y se exige que salgan

inmediatamente sus tropas, la razén esgrimida es que es una ocupacion ilegal. El 6

de agosto, la ONU impone sanciones econdmicas a Iraq; y el 29 de noviembre
el Consejo de Seguridad emite una nueva resolucion, la 678 en la que autoriza a
los Estados a recurrir a todos los medios necesarios para hacer que se

aplique la resolucion 660.
Asi las cosas, el 16 de enero de 1991 se lanza la “Operacion Tormenta del

Desierto” en una alianza multinacional, con Estados Unidos a la cabeza, y tras una

guerra de 6 semanas, el 27 de febrero de ese mismo afio, Kuwait es liberado.

A partir de esa guerra empiezan las verificaciones a lIrag por la supuesta

acumulacion y creacion de armas de destruccion masiva; sin embargo, en el afio
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1997 Iraq expulsa a los inspectores estadounidenses, alegando que estaban

realizando actividades de espionaje, a partir de ese momento comienza una crisis

politica entre Estados Unidos e Irag. Dicha tension se traduce en acciones

armadas, como la denominada “Operacion Zorro del Desierto” en la que Estados
Unidos y la Gran Bretafia durante cuatro dias lanzaron un ataque aéreo con la

supuesta finalidad de destrozar los programas de armas de destruccion masiva.

Se realizaron intentos porque los inspectores de la ONU volvieran a entrar a
territorio iraqui en busca de armas de destruccién masiva, situacién que se logro, y
en la que el principal interesado era Estados Unidos, sin embargo los inspectores
entregaron un reporte negativo, es decir, no habian podido localizar las armas de

destruccién masiva.

Con George Bush en la presidencia de Estados Unidos, sucedieron los ataques
terroristas del 11 de septiembre de 2001 a las torres gemelas en New York.

Una de las consecuencias de estos ataques fue que en enero del 2002, en un
mensaje a su Nacion, el presidente Bush emite la tesis del “Eje del mal”, que

segun él, estd compuesto de los siguientes Estados: Iraq, Corea del Norte, Iran y

sus aliados terroristas. En esa linea de pensamiento, el vicepresidente de los

Estados Unidos manifestd que una politica de contencion contra Sadam Hussein,

es preferible ya que la inaccién seria mas peligrosa en el caso de Iraq.

En un nuevo mensaje de Bush, en la Asamblea General de las Naciones Unidas
(septiembre de 2002) plantea la opcidén de no dejar lugar a la diplomacia, “contra el

peligro grave y global presentado por Iraq: o enfrentarlo, o bien hacerse a un lado,

mientras Estados Unidos actua”, ante esta situacion Irag contempla la amenaza
real de Estados Unidos, y opta por que retornen incondicionalmente los inspectores

de las Naciones Unidas.
El 19 de septiembre de 2002, el Ministro de Asuntos Exteriores de Iraq, declaro

ante la Asamblea General de Naciones Unidas, que “Iraq estaba totalmente limpio

de todas las armas nucleares, quimicas y biolégicas”.
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No obstante, la coalicion anglosajona se preparaba para la guerra; la Gran Bretafia
en esos dias, publico un expediente de 50 péaginas, en el cual afirmaba que Iraq
podia producir armas nucleares en uno o dos afos si obtenia material fésil y otros
componentes del exterior. Estados Unidos mantenia negociaciones diplométicas, al

mismo tiempo que se preparaba para la guerra.

En Estados Unidos, en octubre de 2002 el Congreso adoptdé una resolucion
conjunta que fue firmada como ley por el presidente Bush, autorizando el uso de la
fuerza militar para defender a Estados Unidos contra Iraq y para aplicar todas las
resoluciones del Consejo de Seguridad relativas a Iraq. Por otro lado, Iraq reitera
su oferta de permitir a los inspectores de Naciones Unidas que regresen a cumplir
su labor dentro del territorio iraqui; se empieza a delinear la intencién
estadounidense de gobernar al mundo, al intentar hacer cumplir las resoluciones

del Consejo de Seguridad

En ese mismo afo, el Consejo de Seguridad adopté la resolucién 1441 en la que
se decidié que Iraq estaba violando sus obligaciones internacionales de desarme,

resultado de la resoluciéon 687 adoptada después de que fue expulsado de Kuwait.

La resolucion 1441 obligo a Iraq a informar de sus obligaciones de desarme.

El 7 de diciembre de 2002, Iraq present6 una declaracion a las Naciones Unidas
informando sobre su armamento e informando y afirmando que no poseia armas de
destruccion masiva y a su vez paso la carga de la prueba a la alianza anglosajona

de demostrar la existencia de las armas de destruccion masiva.

Como consecuencia de lo anterior, el Comité de Seguimiento, Verificacion e
Inspeccion de Naciones Unidas y la Agencia Internacional de Energia Atodmica
reanudo sus labores de inspeccion a partir del 27 de noviembre de 2002. Lo que
significaba que la ONU continuaba en el control del asunto iraqui, representaba la
posibilidad de una salida negociada y no de una violenta.
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El Secretario de Estados Unidos, Collin Powell acus6 al régimen iraqui, de que
después de la salida de los inspectores, en 1998, se mantuvo produciendo armas
de destruccién masiva, armas nucleares y demas armamento. Al mismo tiempo,

comenzaba a desplazar fuerzas militares en el Oriente Medio.

Hans Blix, jefe de los inspectores de la Organizacién de las Naciones Unidas,
no encontré evidencias de que Irag hubiera reanudado programas secretos

armamentistas.

Por lo que, en el seno del Consejo de Seguridad las posiciones frente al conflicto
comenzaron a aclararse, Francia se pronuncié por un desarme total de Irag por la
via pacifica y declar6 que se opondria a la accién militar contra Iraqg, imponiendo su
veto en caso de intentar una accion armada, a esta postura se unié Alemania,

Rusia, Bélgica y Luxemburgo.

La respuesta de la guerra liderada por los Estados Unidos, fue dada por el Reino
Unido, Republica Checa, Dinamarca, Hungria, Italia, Polonia, Portugal y

posteriormente Espafia.

A mediados de marzo de 2003, y después de los intentos de Estados Unidos,
Reino Unido y Espafia para apoyar la guerra y lograr un consenso en el seno del
Consejo de Seguridad, era evidente que no iban a conseguir los nueve votos
necesarios para la accién militar, es decir para lograr una resolucién que avalara

las acciones armadas.

El 17 de marzo de 2003, los lideres de los paises antes citados se reunieron en
una junta de preparacion de guerra, a lo que prosiguido un mensaje el 19 de marzo
a la Nacién estadounidense del Presidente Bush, explicando las razones del
porgue a la guerra, y en ese mensaje se refirio a Sadam Hussein dandole 48
horas para abandonar territorio iraqui, de no hacerlo afirmo que habria ataque
militar; dos horas después del ultimatum, el presidente Bush anuncio que la

guerra habia comenzado.
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En la mafiana del 21 de marzo, Estados Unidos lanzé 20 cohetes Tomahawk, las
aeronaves gringas lanzaron bombas sobre Bagdad y las fuerzas norteamericanas e
inglesas cruzaron la frontera de Irag desde Kuwait, esta operaciéon se denomino
“Operacion Libertad”. Irag respondié con cohetes pero ninguno contenia armas

biol6gicas o quimicas.

El 9 de abril cayé Bagdad, desaparecieron funcionarios iraquies, aparentemente

todo habia resultado facil.

AUn no se conoce el nUmero exacto de civiles muertos en Irag y heridos en el curso
de la ocupacion gringo inglesa; sin embargo, existe un estimado de 20,000
personas, que cayeron en ese inicié de ocupacion.

La unica accién que realizé el Consejo de Seguridad en el curso de esa aparente
corta incursion, fue que autorizé a su Secretario a la distribucion de medicinas y

alimentos a Iraq, a través del programa petréleo por alimentos.®

En diciembre de 2003, la coalicién captur6 a Sadam Hussein y hasta la fecha no se
han encontrado armas de destrucciébn masiva, que fueron el fundamento de la
ocupacion. Aunado a que, los invasores se encuentran juzgando a Sadam Hussein,

en un Tribunal militar creado por ellos, y aparentemente en manos de los iraquies.

Por otra parte, se ha establecido un gobierno de ocupacion en realidad muy débil,
y el conflicto social se ha acrecentado hasta crear una guerra de resistencia contra
la ocupacion, en la cual cabe sefialar que han muerto muchos soldados de la
misma. Del 9 de abril de 2003 al 9 de abril de 2004 se calcula que por lo menos

4,183 civiles han muerto y 586 militares de la coalicion de ocupacion también.

% Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas: 1472, 28 de marzo de 2003.
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La batalla por Fallujah, fue sangrienta matando a mas de mil 200 combatientes
insurgentes, 31 soldados estadounidenses y 6 soldados iraquies, segun la version

del pentagono.®’

La guerra de Iraq representa no solo un conflicto social aislado, sino toda una
politica violenta en contra de los pueblos de medio oriente, que ha resultado en un

rompimiento del orden juridico internacional.
4.2 DIVERSOS ASPECTOS JURIDICOS DEL CONFLICTO ARMADO

En el aspecto juridico, destaca el llamado uso preventivo del derecho a la legitima
defensa y la interpretacion que se debe dar al articulo 51 de la Carta de Naciones

Unidas.

AuUn cuando Estados Unidos argument6 que la invasion contra Irag, era resultado
de legitima defensa, la accion es claramente violatoria del Derecho Internacional.
Ya que la medida no fue aprobada por los organismos internacionales, ni hubo una
declaracion de guerra, ni tampoco pudieron comprobar el peligro inminente en el

supuesto de las armas de destrucciéon masiva.

El efecto que ha causado la invasidon a lIraq por los Estados Unidos, es que

desestabilizé el sistema internacional con el guebrantamiento de la paz v la

sequridad internacional, también, se desestabiliz6 todo el sistema de sequridad

colectivo creado por las Naciones a lo largo de un siglo.

Ante la ruptura de la legalidad internacional con la invasion de Iraq por Estados
Unidos, el Consejo de Seguridad y la Organizacion de Naciones Unidas se
encontraba ante una disyuntiva: mantenerse totalmente ajeno o participar en la
reconstruccion de lIraq; la segunda opcion representaba la legalizacion de la

invasion a Iraq, como resultado de esta disyuntiva el Consejo de Seguridad ha

8’BROOKS David, “Doblego Estados Unidos al Consejo de Seguridad”, en el Periédico LA JORNADA, 15 de noviembre de 2004.
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emitido diversas resoluciones sobre Iraq, y finalmente, participado en la aparente

reconstruccion.

“Existen diversas perspectivas juridicas respecto a la guerra de Iraq:

e Estados Unidos, como Estado dominante en un mundo caracterizado por el orden
unipolar, goza de una excepcién de control legal con respecto al uso de la fuerza.
e El sistema de la Carta de San Francisco no corresponde o bien nunca correspondi6 con

la realidad del mundo de la politica internacional.

e La conducta estadounidense, se encuentra tensa respecto del sistema de la Carta de
San Francisco, que tiene como consecuencia el argumento del derecho a la legitima

defensa.

e Existe el argumento estadounidense, de que el uso de la fuerza de Estados Unidos bajo
la Carta, sea ilegal pero legitimo ya que trae por consecuencia la liberacion del pueblo
iraqui de un régimen opresivo, lo cual refuerza el cumplimiento de los derechos

humanos.

Estados Unidos ha recurrido hasta el invocar el nombre de dios, para justificar la

arbitrariedad de sus acciones contra el llamado eje del mal.

Pasando por encima del Consejo de Seguridad, los paises integrantes de la coalicién
recurrieron a la presentacion de pruebas falsas sobre la posesion de armas de destruccion

masiva, para apresurar la intervencion militar, en la cual sobresale el informe presentado

por Tony Blair, primer ministro de Gran Bretafia.”®®

Las tropas militares, llegaron hasta el corazén de Bagdad por la fuerza de las
armas, bombardeando todas las instalaciones de importancia estratégica como
fabricas, centrales eléctricas, instituciones de gobierno, residencias oficiales,

etc.

Fue evidente que la ética, el derecho internacional y la Carta de la ONU,

quedaron por los suelos.

% BECERRA RAMIREZ, Manuel. Aspectos juridico-politicos de la guerra de Irag. Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México,
2005, Pag. XXl
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En esta situacibn de ocupacién, destruccion y de lesa humanidad, hubo
complices. Cuarenta paises al principio, veinte al final fueron comprados con

sobornos y amenazas para legitimar y dar caracter multinacional a la afrenta.

Después de pasada la conmocion de los primeros dias de la supuesta victoria,
empezaron a salir a la luz publica otros aspectos de la derrota militar del
réegimen de Sadam Hussein, existen sospechas de que para la caida del
régimen existi6 ayuda interna, traicion a su patria. Como ejemplo, “...esta la
inaccién de la Guardia Republicana en la defensa de Bagdad; por lo que se sabe el General
encargado de la misma fue sobornado con varios millones de délares para que antes de la
llegada de los norteamericanos ordenara a las tropas iraquies dispersarse y mezclarse con
la poblacién civil, mientras que su familia era trasladada por via aérea por las fuerzas
norteamericanas,... el General en cuestion fue declarado muerto. Tal accién es un

agravante en la calidad moral del gobierno de Bush, el que es evidente que no repara en

. . 8
medios para lograr sus fines.”

En el comunicado norteamericano de fecha 20 de septiembre de 2002, titulado
“La Nueva Estrategia de Seguridad Nacional de Estados Unidos”, en el llamado
interés nacional norteamericano, Estados Unidos se considera con derecho a
actuar al margen de las organizaciones internacionales y lanzar ataques
preventivos contra terceros paises, en caso de que se presuma alguna
amenaza inminente y de la posibilidad que éstos tengan de atentar contra su
seguridad; este comunicado fue enviado por el presidente Bush a su Congreso;
esta politica refleja, segun Bush, la identidad que hay entre los valores y los
intereses norteamericanos. Se rompe asi con los principios del multilateralismo
y Estados Unidos se erige en el “Imperio del Bien cuya mision es extender los

beneficios de la libertad a todo el orbe™™.

“Se trata de una politica de disuasién tendiente a evitar que cualquier otro pais logre
acumular armamento capaz de superar el potencial norteamericano. Se trata también de
una doctrina de contra proliferacién nuclear, que combina tanto el derecho a la destruccion

de otros arsenales, como el de creacion de defensas y del escudo antimisiles sobre el

8 SENGUPTTA Kim, Correspondal The Independent. “Fuerzas Ocupantes dejan atras una Ciudad devastada ; riesgo de que crezca la
resistencia.” Traduccién Jorge Anaya en el Periédico LA JORNADA, 22 de mayo de 2003.
% ALI, Tarig. “Una Segunda resolucién no basta”, Mundo, en el Periédico LA JORNADA, 28 de febrero de 2003.
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territorio norteamericano. Esta politica esta dirigida a organizaciones terroristas y paises

enemigos. Se trata ante todo de asegurar la supremacia militar y la invulnerabilidad

norteamericana.”*

La actitud de Estados Unidos implica un trastocamiento, una toma de posicion
unilateral y cinica respecto del orden internacional; sin embargo, opinamos que
son otras las razones de fondo para haber adoptado la politica de la guerra

preventiva, como la que anotamos a continuacion:

“Estas se hallan presentes desde 1992, y constan en la “Guia de politica
de defensa”, presentada por el General Wolfowitz, al entonces Secretario
de Defensa Dick Cheney, en la que plantea una estrategia de cercamiento
de la cuenca del Mar Caspio, zona considerada como la tercera reserva
mundial de petrdleo y tiene también el propésito de rodear a China, el

gigante dormido.”?

En la actitud de los paises invasores, se puede observar la violacién a la Carta
de las Naciones Unidas, ya que se vulneran los siguientes principios: 1. El
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales; 2. El fomento a las
relaciones de amistad, la igualdad de derechos y la libre determinacion de
los pueblos; 3. La cooperacion internacional en la solucién de problemas

de diverso tipo, asi como el respeto de los derechos humanos.

La forma en que realizé la invasion, vulnera a todas luces los principios de
declaracion de guerra establecidos en el derecho internacional, rompié con el

procedimiento establecido por el Consejo de Seguridad y demas normatividad.

La intervencién a Iraq, tiene mucho que ver con que en el mundo ya no haya
equilibrio bipolar, sino que obedeciendo al sistema neoliberal se ha establecido
el mundo unipolar, del dinero, liderado por Estados Unidos quien empujado por

los acontecimientos del 11 de septiembre, modificé su politica exterior en forma

L ARROYO PICHARDO, Graciela, extracto de la ponencia presentada en el ciclo de mesas redondas “El impacto de la guerra contra Iraq
en la evolucién del Derecho Internacional Publico”, Instituto de Investigaciones Juridicas -UNAM, 7 de mayo de 2003.
92 Alfredo Jalife-Rahme, “Mentiras de destruccién masiva de Bush y Blair”, la Jornada, 1 de junio de 2003, México.
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contradictoria: por un lado, trata de imponer sus nuevos principios y
orientaciones a otros Estados y por otro, quieren imponer su hiperpoder para
hacer cumplir a los demas lo que ahora consideran su mision historica,
imponer la democracia global. Afuera, hacer prevalecer el libre mercado, la
democracia, los derechos humanos, la autodeterminacién, la libertad y el
progreso. Adentro, que prevalezca su seguridad frente al fantasma del
terrorismo en donde quiera que se encuentre, vulnerando, incluso, los derechos

humanos de sus ciudadanos que tengan apariencia musulmana.
4.3 LA GUERRA PREVENTIVA.

La idea de que la fuerza, a través de sus diversas manifestaciones, debia ser
erradicada de las relaciones internacionales, se plante¢ en el siglo XX con la
creacion de la Sociedad de las Naciones, en cuyo pacto fundacional se
establecid como objeto el promover la cooperacién internacional y asegurar la
paz y la seguridad internacionales, aceptando obligaciones sin recurrir a la
guerra, la guerra no se prohibia pero se consideraba como una accion posterior
al arbitraje o a la investigacion profunda de la Liga de las Naciones. Y fue hasta,
el 27 de agosto de 1928 que se firma el Pacto Briand Kellog, de renuncia a la

guerra.*®

Posterior a la Segunda Guerra Mundial, en junio de 1945, las potencias aliadas
firmaron el Tratado de San Francisco que crea la Organizacion de las Naciones
Unidas, en el que en su articulo 2, numeral 4, enuncia lo siguiente: Los
miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran
de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma

incompatible con los propésitos de las Naciones Unidas

% El nombre completo de dicho instrumento es el de Tratado general para la renuncia de la guerra, en el que las partes renunciaban al
recurso de la guerra para la solucién de controversias internacionales y como instrumento de politica nacional en sus relaciones mutuas,
sin que establecieran mecanismo para su aplicacion.
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Ahora bien, posterior a este Tratado, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, establece principios que se confirman en sus Resoluciones relativos al

tema de la proscripcién de la guerra como forma de solucionar conflictos:

- 2625 del 24 de octubre de 1970 conocida como la Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas.

- 3314 del 14 de diciembre de 1974, conocida como definicion de la agresion.

La Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, en su proyecto
sobre la responsabilidad Internacional del Estado, determina que la agresion es un

crimen internacional que mereceria una sancion especial.

Por otro lado, en el fallo del 27 de junio de 1986 sobre el caso relativo a las
actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, (Nicaragua
vs. Estados Unidos), la Corte Internacional de Justicia determiné que acerca de los
principios relativos al uso de la fuerza incorporados en la Carta de las Naciones
Unidas, correspondian en lo esencial a los que existian en el derecho
consuetudinario internacional y, en consecuencia , los Estados, aceptaban una
obligacién convencional de abstenerse en sus relaciones internacionales de
recurrir al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los

propésitos de las Naciones Unidas.**

Los norteamericanos buscaron alianzas con todos los Estados susceptibles a su
poder, para actuar al margen del Consejo de Seguridad.
Las Unicas excepciones admitidas por el derecho internacional al principio sobre la

prohibicion del uso de la fuerza, son las siguientes:

% Caso de las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra de ella (Fondo). Nicaragua c. Estados Unidos de América, 27
de junio de 1986, Corte Internacional de Justicia. Resimenes de los Fallos, opiniones Consultivas y Providencias, pagina 88.
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» La legitima defensa individual o colectiva frente a un acto de agresion.

» Las adoptadas por el Consejo de Seguridad en el ejercicio de las facultades

sefialadas en el capitulo VIl de la Carta de San Francisco.

» En el supuesto del ejercicio del derecho de autodeterminacién por un pueblo

sometido a dominaciéon colonial.

En el caso del Presidente de Estados Unidos, él hizo alusion a la legitima defensa,

con el objeto de justificar su actuacion unilateral.

El articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas determina que en el supuesto de
legitima defensa, en caso de ataque armado, el Estado que hace uso de este
derecho deberé notificar de manera inmediata al Consejo de Seguridad, lo que no
impedird que éste dicte las recomendaciones o tome las medidas autorizadas por
el tratado; situacion que no acontecié en la invasion a Iraq, ya que Estados Unidos
argumento otra cosa en tribunas internacionales relacionando su actuar en virtud
de la supuesta existencia de las armas bioldgicas, y posteriormente argumento la

legitima defensa.

Asi, los requisitos para hacer uso de la legitima defensa, son: a) la existencia de un
previo ataque armado, b) la respuesta del Estado victima debe limitarse al rechazo
de la agresion y, ¢) no puede ir mas alla de este propdsito, por lo que la victima no
puede en consecuencia ocupar el territorio del Estado agresor; la legitima
defensa concluye en el momento en que el Consejo de Seguridad tome las

medidas necesarias.

El uso de la fuerza, como regla general es ilegitimo, a menos que sea aplicado
como una sancion ordenada o autorizada por un Organo u organizacion
internacional competente, por lo que algunos autores han llegado a concluir que la
agresion tiene el mismo estatus que en el derecho interno: o bien es un delito, o

una sancion, o un acto de legitima defensa.
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Refuerza lo anterior, el articulo 2.4 de la Carta de San Francisco que establece:

“Art. 2

4. Los miembros de la organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con

los propositos de las Naciones Unidas.”

La doctrina de derecho internacional sostiene que la prohibicion al uso de la fuerza
en las relaciones internacionales es una norma de jus cogens. Ya desde sus
comentarios al proyecto de Convenciéon de Viena de 1969 sobre Derecho de los
Tratados, la Comision de Derecho Internacional sefiala que la prohibicién contenida
en la Carta de la ONU era un ejemplo de jus cogens, lo que significa que las partes
de un tratado no pueden convenir en contra de este principio y coloca a la
prohibicion en un nivel superior que tiene consecuencias como la de considerar

como un delito grave aquellas acciones que la transgredan.

El mismo caracter lo tiene la otra parte del articulo 2.4 de la Carta de San

Francisco, la prohibicion de recurrir a la amenaza.

Esta es una prohibicibn que también se afirma y desarrolla por el derecho
consuetudinario; es relevante la resolucion 3314 del 14 de diciembre de 1974 de la
Asamblea General de la ONU, que define la agresién como el uso de la fuerza
armada por un Estado contra la soberania, integridad territorial o
independencia politica de otro Estado o de otra manera inconsistente con la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, como se establece en esta
definicion.

Asimismo, considera que la guerra de agresion es un crimen contra la paz

internacional. La agresion origina responsabilidad internacional.

La guerra es una patologia internacional que tiene consecuencias impredecibles,

se puede establecer cuando se inicia pero no cuando termina y como termina.
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Existe un caso, en el que la declaracion de México ante el ataque israeli al reactor
nuclear en Irag en 1981, fue en el sentido de que era inadmisible invocar el
derecho de legitima defensa cuando no se habia producido un ataque armado.
Agregando que el concepto de guerra preventiva, que por muchos afios ha servido
de justificacion para los abusos de las grandes potencias, al dejar a su discrecién
definir lo que constituye una amenaza a ellos, fue definitivamente abolido por la

Carta de las Naciones Unidas.

Un afio después de los ataques del 11 de septiembre de 2001, George Bush,
publicaba el documento conocido como La estrategia de Seguridad Nacional, y en
el capitulo V caracteriza a los Estados, que él designa rebeldes, sefialando:

e Brutalizan a su propio pueblo y despilfarran sus recursos naturales para
obtener ganancias personales.

¢ No muestran ninguna consideracion al derecho internacional, amenazan a
sus vecinos e insensiblemente violan los tratados internacionales de los

cules son parte.

e Estan determinados a adquirir armas de destruccion masiva, segun la
tecnologia militar mas avanzada, para usarla como amenaza o de forma

ofensiva para lograr sus agresivos designios.

e Patrocinan el terrorismo alrededor del mundo.
¢ Rechazan los valores humanos basicos, y odian a Estados Unidos y todo
por lo cual luchan.s
En enero de 2003, el Departamento de Estado estadounidense desarroll6 esta
concepcion, sobre todo alrededor del principio de no intervencion. De acuerdo con
el Departamento de Estado, existen tres excepciones al principio de no

intervencion:

» “Cuando un Estado falla en la prevencion del genocidio o los crimenes

contra la humanidad en su territorio. Entonces la comunidad internacional

% El documento citado puede encontrarse en la pagina electrénica: www.whitehouse.gov/nsc/nssintro.html.
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tiene la obligacion de actuar para salvaguardar la vida de los inocentes. (En
este caso, Estados Unidos se asume como definitorio y prioritario para
defender al mundo, y se caracteriza él mismo como vanguardia de la

Comunidad Internacional)

» En el caso de la lucha contra el terrorismo, lo cual desde la perspectiva de
Estados Unidos, es un consenso creciente de caracter global, en este
sentido Estados Unidos tiene el derecho de actuar para proteger a sus
ciudadanos contra los Estados terroristas que ayudan, apoyan o protegen a
los terroristas internacionales, o son incapaces de detener las operaciones

terroristas contra su territorio.

Cuando Estados peligrosos por su historial de agresion y de apoyo, poseen ADM
que hacen peligrar la comunidad internacional, no pueden esgrimir el principio de
no intervencion y Estados Unidos tiene el derecho de legitima defensa

preventiva”.?®

Segun el Presidente Bush, Estados Unidos tendria que estar preparado para
detener a esos Estados y a sus clientes terroristas antes de que amenacen 0
utilicen sus armas de destruccién masiva en su contra, o en la de sus aliados y
amigos. Agrega que su respuesta debe sacar ventaja de la consolidacion de las
alianzas con otros Estados, el establecimiento de nuevas asociaciones con los
antiguos adversarios, la innovacion de la tecnologia moderna para uso de las
fuerzas militares, incluyendo el desarrollo de un sistema efectivo de defensa, asi
como incrementar el énfasis en la recoleccion y andlisis de los datos de

inteligencia.

Para argumentar la legitima defensa, conforme al derecho internacional, se
requiere de un inminente atague armado y, en consecuencia, una respuesta
necesaria y proporcionada; sin embargo, en la actualidad, el derecho

consuetudinario no admite la guerra preventiva:

% Esta informacion puede ser consultada en la pagina electrénica www.state.gov/s/prem/2003/16648pf.htm.
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Los hechos del 11 de septiembre no fueron consecuencia de un ataque armado por

parte de otro Estado soberano, sino de, en su caso, grupos terroristas.

Los norteamericanos no han comprobado que dichos grupos actuaran por
instrucciones del gobierno de Afganistdn o de lraq, para que se imputara la

responsabilidad internacional de esos Estados.

En el caso de Irag, se manejo en un primer momento, el hecho de que poseia
armas de destruccion masiva que ponian en peligro la paz y la seguridad
internacionales, buscando la anuencia a toda costa del Consejo de Seguridad, lo

gue no consiguio, y a la fecha no se encontraron las armas de destruccién masiva.

Se quiso justificar la invasién desde el punto de vista de que los terroristas y el
gobierno iraqui actuaban conjuntamente, lo que se intent6 comprobar ante la

comunidad internacional.

Aunque se quieran justificar los actos del gobierno estadounidense como agresion
por ellos mismos, como una violacién al articulo 2.4 de la Carta de las Naciones
Unidas y de las normas de derecho internacional consuetudinario, es posible
afirmar que la actuacion de los norteamericanos y sus socios ponen en peligro la
paz y la seguridad internacional; que dichos actos son crimenes internacionales

gue merecerian la reaccion enérgica del Consejo de Seguridad de la ONU.

Mientras los Estados no establezcan en las normas concebidas por la comunidad
internacional, las sanciones a que son acreedores los infractores del derecho
internacional, el mundo se encontrard atado de manos y a disposicion de la justicia

impuesta por los paises poderosos.

Desde el punto de vista juridico esta guerra puso nuevamente de manifiesto la
debilidad del sistema juridico internacional en temas tan delicados como el

mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, no porque sus principios y
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normas sean inadecuados, sino por su ineficacia al estar basados en el principio de

la buena fe.

Observamos que el principio de no injerencia en los asuntos internos de los
Estados, norma convencional y de derecho internacional consuetudinario cada dia
pierde mayor eficacia, pero no solo eso sino que los Estados y las instituciones
internacionales la pasan por alto fundandose en otras disposiciones
internacionales, como el derecho humanitario y el mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales, pero sin aplicarlas de forma equitativa a todos, sino
basada en el interés de los Estados mas fuertes.

El recurso de la guerra también es posible cuando se ejercita el derecho de la

autodeterminacion de los pueblos, en una guerra de liberacion nacional.

Por otra parte, el terrorismo internacional con el S-11 ha probado que no requiere
de ADM, le basta capacidad de infiltracion e imaginacion sin limites. No se
comprobd que Iraq tuviera tal tipo de armas. Al contrario el ataque de los aliados
esta provocando el terrorismo del futuro, como ya esta sucediendo precisamente

en territorio iraqui, con hombres bomba.

La doctrina de legitima defensa preventiva, no tiene sustento tedrico, en su lugar es
un apolitica unilateral de Estados Unidos que coloca a este Estado como Juez y
policia internacional en detrimento de las funciones del Consejo de Seguridad o de

la Comunidad Internacional.

4.4 EL CONSEJO DE SEGURIDAD.

El Consejo de Seguridad, en una situacion que podemos calificar como neur6tica
en posteriores resoluciones a la 1441, después de que los miembros de la
Coalicién se posesionaron del pais, como si nada hubiera sucedido, se siguid
ocupando del tema de Iraq, y la situacién se siguié considerando como parte del
Capitulo VIl de la Carta de San Francisco. En ninguna de sus resoluciones se
refleja, la posibilidad de que la guerra en Iraq hubiera sido ilegal. La Organizacion
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de las Naciones Unidas, la organizacion internacional mas importante creada con

total participacién de la comunidad internacional, ante la situacion actual parece

estar condenada a su desaparicion.

Del analisis de varias resoluciones post 1441 encontramos las siguientes

caracteristicas:

Se reconoce la soberania y la integridad territorial de Irag. En las
resoluciones 1472, 1483, 1490, 1500, 1511, y aln mas se menciona que
la soberania de Iraq reside en el Estado de Iraq, reafirmando el derecho
del pueblo iraqui a determinar liboremente su propio futuro politico y
controlar sus propios recursos naturales, 1o que en la realidad estan
violentando las fuerzas de la coalicibn es la soberania de Iraq, con

anuencia del Consejo de Seguridad.

Se reconoce el estado de beligerancia y se pide la aplicacion del
derecho humanitario internacional y se pide a todas las partes
interesadas que cumplan estrictamente las obligaciones contraidas en
los Convenios de Ginebra y el Reglamento Internacional de la Haya ,
incluidas las obligaciones relativas a las necesidades civiles, esenciales
del pueblo iraqui , tanto dentro como fuera de Iraq. Teniendo como
consecuencia que en calidad de parte interesada la resistencia iraqui,
que surgié después de que las fuerzas de la Coalicion se posesionaran
del pais, ahora sea considerada parte beligerante, que es diferente al
concepto de terroristas. Asi, ambas partes, las fuerzas de la coalicion vy
de la resistencia, deben de cumplir con la normatividad comprendida en
el derecho humanitario internacional y una de sus obligaciones es no

atentar contra la poblacién civil.

Al Secretario General de la ONU se le conceden amplias facultades para
administrar el “Programa Petrdleo por Alimentos”, con lo cual se le da un
importante pero raquitico papel a la ONU. Aqui es evidente que la I6gica

del Consejo de Seguridad es absurda, o en realidad no tiene légica: sin
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autorizacion del Consejo de Seguridad se declara una guerra y después

se le da intervencion a la ONU para que reconstruya un pais.

e Por otra parte, se les reconoce a Estados Unidos de América y al Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte su calidad de potencias
ocupantes y se les nombra como autoridad, y se les encarga el gobierno
de Irag. Con esto el Consejo de Seguridad tiende su manto legal a favor
de los ocupantes, los miembros de la coalicion y en la administracion y

en las labores de reconstruccion.

Al mismo tiempo, el Consejo de Seguridad cre6 un Fondo de Desarrollo para Iraq
con mil millones de dolares de Estados Unidos, y el Consejo de Seguridad
determiné que dicho fondo tenia prerrogativas e inmunidades equivalentes a las de
la ONU.

Estas resoluciones del Consejo de Seguridad estan viciadas como actos juridicos
internacionales. Y tampoco, deberian considerar como precedentes juridicos que
puedan dar motivo al nacimiento de una costumbre internacional, ya que actos

ilegales no pueden ser fuente del derecho consuetudinario internacional.

En la resolucion 1546, que fue aceptada de manera unanime por el Consejo de
Seguridad, establece como si el Consejo de Seguridad fuese un 6rgano nacional,
suple la ausencia de autoridades de iure y de plano establece los tiempos y
modalidades para supuestamente devolverle la soberania al pueblo iraqui. En
principio se eligié un gobierno interino que estuvo a cargo, a partir del 30 de junio
de 2004, de Ayad Allawi, a quien se identifica como ex agente de la CIA, para
posteriormente realizar elecciones generales con recursos provenientes de las
potencias ocupantes y crear una Constitucién, hasta establecer a modo, el

gobierno sucesor.

En forma no muy ortodoxa, el tratamiento que le da el Consejo de Seguridad a la

guerra de Iraq en su etapa post 1441, es bastante lamentable ya que estaba en la

154



conciencia de muchos la ilegalidad de la guerra; aun cuando los motivos de los

miembros de la Coalicién para declarar la guerra nunca se comprobaron.

En esos casos, el derecho internacional se ve rebasado por razones de politica
internacional con alto contenido de cinismo de los politicos que gobiernan los

Estados de la Coalicion.

4.5 JUICIO

Uno de los resultados de la invasion de Iraq, es el Juicio de Dujail, en donde se
juzgé a Sadam Hussein y parte del gabinete del gobierno de Iraq antes de la

invasion.

En su momento, las voces internacionales apelaban porque el juicio fuera
competente, independiente e imparcial, y que siguiera procedimientos plenamente

conformes con las salvaguardias internacionales sobre imparcialidad procesal.

El Consejo de Gobierno iraqui anuncio el 10 de diciembre de 2003, la creacion de
un Tribunal Especial de Irak que juzgaria a Sadam Husein y a otros acusados.

Este Tribunal se cre6 sin haber realizado consultas amplias con la sociedad civil
iraqui y sin haber recibido aportaciones de juristas internacionales con experiencia

en situaciones similares.

A las Organizaciones Internacionales de Derechos Humanos, (Amnistia
Internacional y Human Rights Watch) les preocupaba sobremanera que el tribunal
especial no hubiera excluido la pena de muerte como castigo. El juicio de Sadam

Husein y otros no debia verse como un proceso de venganza.
Los juicios en lIrag, comenzaron por juzgar al ex presidente de Irag, y como

veremos mas adelante el mismo estuvo plagado de irregularidades, y en el cual se

aplico la méxima pena: la pena de muerte.
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Sadam Hussein, fue acusado en su primer juicio, ya que lo esperaban mas, junto

con sus lugartenientes por el asesinato de 143 chiitas en Dujail en 1982.

Los asesinatos se produjeron tras un atentado fallido contra Hussein en Duijail, al
norte de Bagdad, en julio de 1982. A esta accion siguié una fuerte represion que
acabo con la vida de 143 habitantes y produjo el exilio forzado de cientos de

miembros de la comunidad religiosa chiita en zonas desérticas del pais.

Con el proceso iniciado el 19 de octubre de 2005, Hussein, s6lo habia empezado el
camino de una larga serie de procesos que le esperaban (al menos 10), suerte que
correria el resto de la cupula del anterior régimen de Irak. Seria juzgado por
diversos sucesos de asesinatos, principalmente por el asesinato en Dujail,
desapariciones forzadas o masacres como la que en 1988 matdé a miles de

personas en el pueblo Kurdo de Halabya, en la frontera con Iran.

Al comienzo del juicio de Dujall, el ex fiscal del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia, Richard Goldstone opin6 que: “El proceso contra Saddam Husein
y el resto de los miembros del antiguo régimen es muy importante porque se
supone que su proposito es dar justicia a todas las victimas de la dictadura
iraqui, victimas que también estan en Iran y en otros paises de la region, pero
sobre todo a las personas que fueron torturadas y asesinadas por la policiay

el ejército de Sadam”.”’

Es dificil creer que el Consejo de Gobierno iraqui, impuesto por Estados Unidos y
formado por antiguos enemigos de Sadam, nombrard jueces imparciales y fiables,
este Consejo depende en todo, desde su seguridad hasta su salario de los Estados

Unidos de América.

" Referencia tomada de www.lukor.com
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Sadam fue detenido tras una sangrienta e ilegal guerra de conquista; para
derrocarlo fueron muertas, heridas y mutiladas decenas de miles de personas
inocentes, muchas de ellas por armas prohibidas internacionalmente, como las
bombas de racimo. Se bombardearon y destruyeron poblaciones enteras, industrias
e infraestructuras provocando un dafio econdmico de dificil reparacién a un pais de
por si empobrecido, en ese sentido Estados Unidos viola flagrantemente el orden
juridico internacional; intentando establecer el derecho de conquista como orden

juridico internacional.

El Tribunal propuesto para el enjuiciamiento de Hussein, es ad hoc, es decir creado
para el caso concreto, en el que debera estar contemplada la posibilidad de recurrir
las sentencias impuestas, por supuesto la exclusion de la pena de muerte y de
cualquier otro tipo de pena cruel, inhumana o degradante, con independencia de
cuales sean las circunstancias y el contexto del juzgamiento. También las
organizaciones de derechos humanos, propusieron que las victimas y sus familias
debieran disponer de medios efectivos para obtener una reparacion completa por

las violaciones que hayan sufrido.

El juicio que enfrenta el ex dictador estd afectado, de vicios que privan de

legitimidad al tribunal designado para enjuiciarlo.

El articulo 14, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que
“Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas

garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial”.

Irak, hoy, carece de instituciones independientes, de Constitucion y de un
ordenamiento legal que sea reconocido como tal. No hay, por tanto, un sistema
juridico fiable que pueda dar garantias de juicio imparcial; es dificil creer que sea
independiente.

Ahora bien, las armas usadas en Iraq fueron entregadas por Occidente desde la
guerra con Kuwait, a sabiendas del uso que tendrian, lo que plantearia una
cuestion de corresponsabilidad o de complicidad en la comisiébn de crimenes de

guerra. Los adversarios de Sadam le acusan también de la muerte de 15.000
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personas. En el inicio de la agresion murieron en Irag mas de 100.000 seres

humanos y decenas de ciudades y pueblos han sido bombardeados o destruidos.

El juicio a Sadam Hussein, se abrié con una gran publicidad internacional, es un
intento desesperado de justificar y conferir alguna legitimidad a la criminal invasion

y ocupacion estadounidense en territorio iraqui.

En el contexto de la ocupacién estadounidense, y de los juicios iniciados contra los
integrantes del régimen de Sadam Hussein, es importante resaltar que en el
presente trabajo el criterio es que Estados Unidos emprendié una guerra de
agresion y por tanto de ocupacion e invasién a Iraq; y cabe sefalar que de acuerdo
con la Convencién de Ginebra, el Tribunal Especial Iraqui y el juicio a Sadam
Hussein violan el derecho Internacional, de la que Washington es signatario, y en la

gue se prohibe explicitamente a un poder ocupante crear tribunales.

El Tribunal Especial Iraqui, es una creacion del estadounidense L. Paul Bremer llI,
ex Jefe de la Autoridad Provisional de la Coalicién quien abrié un bufete juridico
para hacer el borrador de las nuevas leyes que han vuelto a abrir a Iraq al capital
extranjero, en colaboracion con la empresa juridica del ex Subsecretario de
Defensa. Bremer también fue quien nombro a los jueces del tribunal. El dinero para
financiarlo y el personal estan completamente controlados por las fuerzas
estadounidenses. El Congreso estadounidense destind en su proceso de creacion,
128 millones de ddlares para establecer el tribunal. El tribunal no tiene jurisdiccion
sobre los crimenes cometidos por el Ejército estadounidense durante la invasion y
ocupaciéon, ya que hicieron una ley (Ley ASPA) para proteger a los soldados

estadounidenses, de cualquier intento de acusacion o juzgamiento exterior.

El Tribunal Especial para Iraq se ha creado para juzgar a | os ciudadanos iraquies y
a los residentes en Iraq sospechosos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra. El Estatuto del Tribunal especial para Iraq y sus Reglas de
Procedimiento y Prueba contiene disposiciones importantes que son apegadas a

derecho y a los hechos que han tenido lugar en otros tribunales y cortes de justicia
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internacionales. Sin embargo, tanto el estatuto como las reglas del tribunal,

incluyen también omisiones y deficiencias.

En el Juicio de Saddam Hussein, los abogados arguyeron que no existian las
medidas de seguridad adecuadas y requirieron proteccion del tribunal aunque
volvieron a insistir en que no reconocian su legitimidad porque fue creado por las
“Fuerzas de Ocupacion”. En un inicio, cerca de dos mil abogados voluntarios

integraron el equipo legal.

Cuando inici6 el proceso, existi6 una pausa de tres meses para estar en
condiciones de estudiar las pruebas y preparar la defensa de los acusados, la

Corte Unicamente otorg6 40 dias.

El proceso se vio marcado por el asesinato de varios abogados de la defensa, asi
como por el intento de matar al juez que dirige la investigacion y las amenazas a

algunos de los testigos.

El abogado principal, Al Duleimi se quejé repetidamente de no haber podido
reunirse con su defendido el tiempo suficiente para preparar el caso, y las pocas

reuniones que tuvo con €l se hicieron en presencia de militares estadounidenses.

Como ex jefe de las fuerzas armadas de Irak, Sadam Husein era un prisionero de
guerra y debi6 ser tratado en consecuencia, lo que incluia el acceso sin dilacion a
los delegados del Comité Internacional de la Cruz Roja, a no ser sometido a
torturas ni malos tratos y a recibir un juicio justo, situaciéon que fue deficiente al

momento de su detencion.

Los principios fundamentales de imparcialidad procesal incluyen la presuncion de
inocencia. Los tribunales han de ser auténticamente independientes y enjuiciar a
los acusados basandose en las pruebas que existan contra ellos y por medio de un

proceso justo, conforme a las normas internacionales sobre imparcialidad procesal.
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El juicio en si, junto con el total aislamiento de los acusados y la denegacion de
recibir cualquier visita y de falta de seguridad juridica, viola la Convencion

Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos.

4.6 ANALISIS DEL ESTATUTO PARA EL TRIBUNAL ESPECIAL IRAQUI

Entre las aportaciones del Estatuto del Tribunal, se prevé la designacion de
asesores y observadores no iraquies para el Tribunal, articulo 4 (d), y también se

crea la dependencia de victimas y testigos y la oficina de la defensa.

Entre las deficiencias, se encuentra la jurisdiccion limitada y el hecho de no
asegurar que las disposiciones relativas a la responsabilidad penal y la defensa
sean conformes al derecho internacional. Se han omitido garantias esenciales
relativas al derecho a ser sometido a un juicio justo, como la prohibicion del uso de
declaraciones obtenidas como consecuencia de tortura y otras formas de trato
cruel, inhumano y degradante, y hay irregularidades en el proceso y los criterios

para la designacion y separacion del cargo de jueces y fiscales.

Las potencias ocupantes detuvieron inicialmente a diferentes personas las cuales
se encontraban en espera de ser juzgadas y las mantuvieron en incomunicacion y,
tras la transferencia del poder al Gobierno Provisional de Irak el 28 de junio de
2004, fueron puestas bajo la custodia de la Fuerza Multinacional en Irak. Han
tenido un acceso limitado a abogados, a sus familias, a tratamiento médico y a un
juez con autoridad para revisar la legalidad de su detencion. Las dos
organizaciones internacionales de derechos humanos involucradas, han recibido
informes de muertes bajo custodia, tortura y otros malos tratos sufridos por
personas detenidas por las potencias ocupantes, la policia iraqui y las fuerzas

multinacionales.

El Consejo de Gobierno de Iraq aprobé el Estatuto para el Tribunal Especial el 10
de diciembre de 2003.

160



La legislacion nacional aplicable antes de la caida del gobierno de Sadam Husein
continla vigente, lo que resulta contradictorio en virtud de que un derecho que ha
sido altamente cuestionado, haya sido retomado en el Estatuto, a través de su

articulo 17, que afirma que:

Los principios generales del derecho penal aplicables en relacion con el

procesamiento y el juicio de toda persona acusada seran los contenidos en:

) El derecho penal iraqui vigente al 17 de julio de 1968.
i) La ley numero 111 de 1969.

iii) La ley numero 23 de 1971 (Ley de Procedimiento Penal de Irak)

Si bien la situacion politica de Irag, cambio con la ocupacién por Estados Unidos de
su territorio, el marco juridico que existia antes de tal acontecimiento sigue vigente,
por lo que las obligaciones contraidas por Irak con la Comunidad Internacional y en
virtud del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos también.

Los derechos consagrados en el Pacto corresponden a quienes viven en el
territorio del Estado parte de que se trate, ya que se ha considerado
sistematicamente que una vez que las personas tienen reconocida la proteccion de
los derechos que les confiere el Pacto, esa proteccion pasa a ser subsumida por el
territorio y siguen siendo beneficiarias de ellas las personas, con independencia de

los cambios que experimente la gobernacion del Estado.

Segun el Comité Internacional de la Cruz Roja, la situacion ya no es la de un
conflicto armado internacional entre la Coalicion y el Estado de Irak cubierto en su
integridad por los Convenios de Ginebra de 1949. Las hostilidades en curso en Irak
entre combatientes armados, por una parte que se oponen a la fuerza multinacional
y/o a las autoridades recién establecidas, constituye un conflicto armado no
internacional, lo que significa que todas las partes estan cubiertas por el articulo 3

comun a los Convenios de Ginebra para conflictos no armados.
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El Estatuto del Tribunal limita la jurisdiccion de éste a los delitos cometidos
entre el 17 de julio de 1968 y el 1 de mayo de 2003, lo que excluye la posibilidad
de procesamiento por delitos cometidos durante la ocupacion liderada por Estados
Unidos a partir del 1 de mayo de 2003, tras la entrega del poder al Consejo de
Gobierno de Irak el 28 de junio de 2004 y durante la presencia de la fuerzas

multinacionales.

Tanto el derecho internacional como el tribunal prohiben aplicar la prescripcion al

delito de genocidio.

El articulo 1 b del Estatuto, excluye la posibilidad de procesamiento a toda persona
gue no sea ciudadano iraqui o residente en Irak, es decir, s6lo ejerce jurisdiccion
sobre los ciudadanos iraquies por crimenes contra el derecho internacional

cometidos en otros paises y en su propio territorio.

Sadam Hussein fue detenido el 14 de diciembre de 2003; la primera
comparecencia ante el tribunal de éste y 11 miembros destacados de su gobierno

tuvo lugar el 1 de junio de 2004.

El 18 de diciembre de 2004, Ali Hassan Al-Majeed y Sltan Hashim, miembros
importantes del régimen anterior, comparecieron ante el juez de instruccion;
asimismo en febrero de 2005, el juez de instruccion en jefe remitié a cinco hombres
entre los que se encontraban el jefe de servicios de inteligencia de Irak y el
vicepresidente del régimen anterior, para ser juzgados por crimenes de lesa

humanidad.

Entre las arbitrariedades cometidas, al principio del juicio de Dujail, a los abogados
defensores en abril del 2005, aun no se les habia informado de las fechas del juicio
ni habian tenido acceso a las pruebas y otra documentacion, y tampoco habian
sido entregadas las reglas de prueba a las organizaciones de derechos humanos

para que fueran revisadas.
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Las victimas de violaciones de derechos humanos y sus familias tienen derecho a
obtener reparacion, que debe incluir restitucién, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion de que se hace justicia y garantias de no repeticion; el estatuto no

incluye disposicion alguna relativa a la concesion de reparacion.

El tribunal es una corte de justicia especial e independiente que no forma parte del
sistema judicial ordinario de Irak. No ha sido creado por la ONU pero si por las
fuerzas de ocupacién que son multinacionales, pero posee algunos elementos
internacionales. Esta compuesto, por una presidencia, los jueces de instruccion del
tribunal, una fiscalia, las salas de primera instancia y de apelaciones y un
departamento administrativo. Tendra competencia sobre el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra, asi como por algunos delitos

definidos en el derecho iraqui.

Segun el articulo 35 del Estatuto, los gastos del tribunal correran a cargo del
presupuesto ordinario del gobierno de Irak, es decir, su economia depende de la

Coalicion.

La presidencia esta formada Unicamente por el presidente del tribunal especial. Los
miembros de la sala de apelaciones elegirdan a uno de sus miembros como
presidente de la sala de apelaciones, y esta persona sera el presidente ex-officio
del tribunal especial. El presidente asignara jueces y jueces suplentes a las salas
de primera instancia concretas y tendr4 la responsabilidad general de la
administracion y las finanzas del tribunal y del nombramiento de ciudadanos no
iraquies como asesores 0 como observadores. El presidente debera presentar al
Consejo de Gobierno de Irak o al gobierno que le suceda un informe anual sobre el

tribunal, sin que exista la obligacién de que el mismo sea publico.

Los jueces de instruccibn deben ser ciudadanos iraquies, pero el juez de
instruccién jefe del tribunal nombrara a ciudadanos no iraquies como asesores para
gue ayuden a los jueces de instruccion en el examen y la tramitacion de los casos,
y en calidad de observadores para vigilar el cumplimiento de las normas generales

sobre el proceso debido por parte de los jueces de instruccion.
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Cuando un juez se ocupe de un caso, no podra ocuparse del mismo caso si es
trasladado a otra sala, se trata de una disposicion importante para garantizar la

imparcialidad judicial.

La fiscalia sera responsable del procesamiento de las personas responsables de
delitos de la competencia del tribunal, estara integrada por 20 fiscales propuestos y
nombrados por el Consejo de Gobierno, estara dirigida por un fiscal en jefe que

sera elegido de entre los fiscales.

Los fiscales deben ser ciudadanos iraquies, pero el Fiscal en jefe debera nombrar a
asesores no iraquies para que ayuden a los fiscales y a los observadores no
iraquies a vigilar el desempefio de los fiscales; quienes seran nombrados por un

periodo de tres afios.

En lugar de una fiscalia Unica, cada fiscal dispondra de una oficina dotada del
personal necesario, por lo que no resulta claro como podria seguirse una estrategia

comun ni como se realizaria un intercambio de informacion.

El tribunal tendra una o mas salas de primera instancia formadas por cinco

magistrados permanentes y un nimero no especificado de magistrados suplentes.

En periodos normales, los magistrados permanentes y los suplentes seran
ciudadanos iraquies, pero el Consejo de Gobierno también podra nombrar, si lo
considera necesario, magistrados no iraquies que tengan experiencia en los delitos
del Estatuto. Ningin miembro de una Sala de primera instancia podra ser

simultineamente miembro de la Sala de apelaciones ni juez de instruccion.

El tribunal tendra una sala de apelaciones formada por nueve magistrados
permanentes, sin magistrados suplentes. Ejerceran sus funciones por cinco afios.
En periodos normales los magistrados seran ciudadanos iraquies, el Consejo de
Gobierno podra también designar, si lo considera necesario, jueces no iraquies

para la Camara de Apelaciones que tengan experiencia en los delitos abarcados
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por este Estatuto. La funcién de esta sala, es la de revisar las decisiones de las
salas de primera instancia, pero también tendra potestad para oir los recursos

sobre las decisiones o las ordenes de los jueces de instruccion.

El departamento de administracion estd encabezado por un director y es
responsable de la administracion y la prestacién de servicios al Tribunal y de la
Fiscalia, el director ser& nombrado por un érgano politico sin que se exija que
consulte con el Consejo Judicial ni con los jueces. Durara en su encargo un periodo

de tres afios renovables.

El tribunal esta facultado para imponer la pena de muerte, lo cual resulta contrario a
la tendencia mundial a la abolicion de esta pena cruel, inhumana y degradante y de
la exclusion especifica por parte de la comunidad internacional de la pena capital
para los delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra en

otros tribunales y cortes de justicia internacionales.

Los criterios utilizados para el nombramiento de los jueces no garantizan que se
tendran en cuenta las candidaturas de personas de todos los origenes ni que habra
una representacion equilibrada de hombres y mujeres. No aseguran que los
magistrados tengan competencia juridica especializada en las cuestiones que se le
planteen al tribunal, incluidos el derecho y las normas de derechos humanos, el
derecho internacional humanitario y los delitos que supongan violencia contra

mujeres y menores.

Segun lo dispuesto en los articulos 5 a y 7 d, los magistrados permanentes y

suplentes deben ser:

Personas de alta consideracion moral, imparcialidad e integridad que reunan las
condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales. En la
seleccién de los jueces de instruccion, se tendra debidamente en cuenta la

experiencia de los jueces en derecho y procedimientos penales.

165



El estatuto no incluye disposiciones que exijan o permitan que se dispense a un
magistrado de sus funciones en aquellos casos en que su imparcialidad esté o

pueda percibirse razonablemente afectada.

El Estatuto en su articulo 33, afirma que ningun funcionario, fiscal, juez de
instruccion, juez de primer instancia u otros miembros del personal del tribunal
habra sido miembro del partido Ba’ ath. Lo cual resta credibilidad a la integracion
de jueces independientes ya que al excluir se esta mermando la posibilidad de

participacion.

Cada magistrado del tribunal debera actuar con independencia y no se sometera ni
responderd a las instrucciones y a las directrices emitidas por la presidencia de la
republica o el gabinete, ni por cualquier departamento del gobierno, ni por ninguna

otra fuente.

Tampoco se incluyen disposiciones expresas que exijan que los magistrados
desempefien sus funciones sin discriminacién de ningun tipo, inclusive por motivos
de raza, color, sexo, lengua, opinion politica, etc, lo cual resulta peligroso en virtud
de que se puedan tener motivos preponderantemente de venganza contra el

antiguo régimen y sus integrantes.

Los criterios y procedimientos para la recusacion de los jueces de instruccion, los
magistrados de las salas de primera instancia y de apelaciones y los fiscales no se
ajustan plenamente a las normas internacionales, en su articulo 5 f 1 dispone que

un magistrado:

Sera recusado por cualquiera de las razones siguientes:

) Por tener antecedentes penales que incluyan un delito grave a menos
que el delito grave sea de indole politica o falso, formulado por el
régimen del partido Ba ‘ath.

1)) Por haber falseado los hechos de forma sustancial.

i) Por no cumplir con sus obligaciones sin razones fundadas.
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La decisién de recusar al presidente serd tomada por el Consejo de Gobierno o el
gobierno que le suceda. La posibilidad de que esta disposicion se use
indebidamente es motivo de alerta, ya que el presidente puede ser separado de su
cargo por un organo politico y asi impedir la continuacién o la venganza en los

juicios.

La recusacion, suspension o separacion del cargo de los jueces o fiscales debe
atenerse a los dispuesto en el principio 18 de los Principios Bésicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, de la ONU: “Los jueces sOlo podran ser
suspendidos o separados de sus cargos por incapacidad o comportamiento

que los inhabilite para seguir desempefiando sus funciones.”®

Los jueces, segun el articulo 31 del Estatuto, dispone que tendran inmunidad frente
a demandas por sus actos oficiales. No les proporciona, sin embargo, inmunidad
alguna frente a procesamiento penal por sus actos oficiales. No se les otorga
proteccion a los abogados de la defensa bajo ninguna circunstancia, lo que en
algin momento del Juicio de Dujail, provocd la muerte de por lo menos dos

abogados de la defensa.

Las disposiciones del Estatuto que exigen el nombramiento de ciudadanos no
iraquies como asesores y observadores es un paso positivo hacia la mejora de la
imparcialidad y la eficacia del tribunal, en los Juicios de Dujail, sélo se permitié la

asistencia de observadores de Amnistia Internacional y Human Rights Watch.

La funcién de los observadores externos admitidos en este juicio, es ... “prestar
asistencia a los jueces en relacion con el derecho internacional y la
experiencia de tribunales semejantes (internacionales u otros y vigilar la
proteccion por parte del tribunal de las normas generales relativas al debido

proceso de ley. Para nombrar a estos expertos no iraquies el Presidente del

% INFORME DE AMINISTIA INTERNACIONAL. Amnistia Internacional Irak. Tribunal Especial para Irak (La imparcialidad de los Juicios
no esté garantizada). 13 de mayo 2006. web.amnesty.or/library/Index/ESLMDE140072006.
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Tribunal podré recabar la ayuda de la comunidad internacional, incluidas las

Naciones Unidas...”®

Los asesores y observadores nombrados por la Oficina de la Defensa, asistiran en
la administracién general de la oficina de la defensa, en tanto que los asignados a
los jueces de instruccidn a una sala de primera instancia o a la sala de apelaciones
0 a la fiscalia proporcionardn asesoramiento y recomendaciones no partidistas,

confidenciales, no vinculantes y especializados.

Sin embargo, en ningln ordenamiento se ofrecen datos precisos acerca de qué se
permitira hacer a los observadores y los asesores; no esta claro si se les permitira
emitir informes puablicos sobre sus observaciones, lo cual si se realiz6 en los
primeros juicios. Tampoco esta claro en qué etapas y de qué modo se exigira a los
organos pertinentes del Tribunal que asuman el asesoramiento y las observaciones
efectuados, ni quién serd responsable del seguimiento de tal asesoramiento y

observaciones.

El Estatuto, omite toda referencia a los elementos de los crimenes, adoptados
como instrumento complementario del Estatuto de Roma para ayudar a la Corte

Penal Internacional a interpretar las definiciones de los delitos.

Muchos de los delitos son competencia del Tribunal y no existen en el derecho
penal iraqui, por lo que no hay precedentes en los tribunales nacionales que
ayuden al tribunal a definir los elementos del crimen, existiendo una abismal
diferencia entre los delitos nacionales iraquies y los delitos definidos en el Estatuto

para el Tribunal Especial.

Segun el articulo 10 del Estatuto del Tribunal, esta Corte de Justicia tiene

jurisdiccién para juzgar los delitos siguientes:

a) genocidio

b) crimenes de lesa humanidad

% idem.
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c) crimenes de guerra 0,

d) violaciones de ciertas leyes iraquies.

Genocidio: La definicion establecida en este Estatuto, es idéntica a la utilizada en

el derecho internacional consuetudinario.*®

Crimenes de lesa humanidad: El Estatuto del Tribunal incluye la mayoria de las
conductas, pero no todas, que el derecho internacional reconoce como

constitutivas de crimenes de lesa humanidad.

El articulo 12(a) del Estatuto del Tribunal afirma que el Tribunal tiene jurisdiccion
sobre ciertos actos que se enumeran en ese articulo "cuando se cometan como
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque", idéntica a los del articulo 7 (Crimenes de lesa

humanidad) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

El articulo 12(a)(7) omite el crimen de lesa humanidad en su definicion de
esterilizaciéon forzada, (33) apartheid(34) y embarazo forzado.(35); el articulo
12(a)(8) del Estatuto del Tribunal incluye una definicibn del crimen de lesa
humanidad de persecucion por motivos de género que también se encuentra en el

articulo 7(1)(h) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Crimenes de guerra: La mayoria de los crimenes de guerra en el contexto de
conflictos armados, tanto internacionales como no internacionales, que se
incluyeron en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se enumeran
también en el articulo 13 del Estatuto del Tribunal. Sin embargo, se han omitido
algunos. Ademas, otros crimenes de guerra que no figuran en el Estatuto de Roma
pero que forman parte del derecho internacional consuetudinario o convencional se

han omitido también en el Estatuto del Tribunal Especial Iraqui.

190 | 5 definicion de genocidio que se considera derecho consuetudinario internacional esté incluida en el Articulo Il de la Convencién para

la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, del 9 de diciembre de 1948 y en el articulo 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.
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El articulo 55 (1) del Protocolo | de los Convenios de Ginebra dispone que "Se
velara por la proteccién del medio ambiente natural contra dafios extensos,
duraderos y graves", y prohibe el empleo de "métodos o medios de hacer la
guerra gue hayan sido concebidos para causar o de los que quepa prever que
causen tales dafios al medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o

la supervivencia de la poblacion”.

Como consecuencia de la oposicion de Iraq y otros paises participantes en la
Conferencia Diplomética de Roma, se excluyé del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional el uso de armas quimicas y biolégicas como crimen de guerra
en los conflictos armados internacionales y no internacionales, salvo en la medida
en que habian sido ya prohibidos en el articulo 8(2)(b)(xvii) (prohibicién del uso de
veneno o0 armas envenenadas en conflictos armados internacionales) y el articulo
8(2)(b)(xviii) (prohibicion del uso de gases asfixiantes, toxicos o similares o
cualquier liquido, material o dispositivo analogo en conflictos armados

internacionales).

Delitos en virtud del derecho iraqui: El Estatuto del Tribunal otorga al Tribunal
competencia sobre delitos en virtud del derecho iraqui, que se definen de modo tan
impreciso que vulneran el principio fundamental de legalidad. El articulo 14 del

Estatuto del Tribunal incluye los siguientes delitos en virtud del derecho iraqui:

a) Para las personas no pertenecientes a la judicatura, el intento de
manipular a la judicatura o la injerencia en las funciones de la judicatura, en
violacion, entre otras normas, de la Constitucion provisional de Irak de 1970,

enmendada;
b) El desperdicio de los recursos nacionales y el despilfarro de activos y
fondos publicos, de conformidad, entre otros, con el articulo 2(g) de la Ley

Numero 7 de 1958, enmendada; y

c) El abuso de posicién y la basqueda de politicas que puedan conducir a la

amenaza de guerra o al uso de las fuerzas armadas de Irak contra un pais
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arabe, de conformidad con el articulo 1 de la Ley NUumero 7 de 1958,

enmendada.

En ninguno de estos casos la legislacién iraqui define con suficiente claridad qué
acciones constituyen delito, sin embargo son aplicables a cualquiera de los

integrantes del antiguo régimen.

El cargo oficial de la persona acusada no la exime de responsabilidad penal ni
atenla el castigo (articulo 15 (c). El Estatuto del Tribunal afirma también que
ninguna persona, sea cual sea su posicién, tendrd inmunidad de procesamiento por
la comision de delitos, y excluye algunos de los eximentes. El articulo 15(c) del
Estatuto del Tribunal se inspira en el articulo 7 del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg (1945), ya que este instrumento forma parte ahora del
derecho internacional consuetudinario y es reconocido en numerosos instrumentos

internacionales:

El hecho de que cualquiera de los actos a los que se hace referencia en los
articulos 11 a 14 del presente Estatuto haya sido cometido por un
subordinado no exime a su superior de responsabilidad penal si sabia o
tenia razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos o que
ya los habia cometido y el superior no adoptd las medidas necesarias y
razonables para impedir tales actos o para someter el asunto a las

autoridades competentes para su investigacion y procesamiento.

El Tribunal puede imponer la pena de muerte, sin embargo al volverse procesos
gue involucran otros intereses, podrian derivar en que la ejecucion, después de un
juicio sin las debidas garantias, violaria el derecho inderogable a no ser privado
arbitrariamente de la vida, garantizado por el articulo 6 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.'**

Aunque el articulo 127 del Cédigo de Procedimiento Penal Iraqui prohibe el uso de

"Todo método ilegal para influir en el acusado y obtener una confesién de él.

101 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966,
publicado en el Diario Oficial el 20 de mayo de 1981, en Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos ONU-OEA, Tomo |,
Primera Reimpresion, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1998.
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[...] Los malos tratos, las amenazas, las lesiones, el uso de incentivos, las
promesas, la influencia psicolégica o el uso de farmacos o estupefacientes se

consideran métodos ilegales", no prohibe la tortura como tal.

El articulo 18(a) del Estatuto del Tribunal, afirma que el juez de instruccion
"Evaluara la informacion recibida u obtenida y decidira si hay base suficiente
para proceder”; sin embargo, no se prohibe de manera expresa la admision de

pruebas de declaraciones derivadas de tortura o0 malos tratos.

El articulo 213 (c) del Cbédigo de Procedimiento Penal Iraqui, afirma que los
tribunales podran aceptar una confesién si estan satisfechos con ella y si no existen
indicios que demuestren su falsedad, pero no exige la exclusion de las confesiones

obtenidas mediante tortura.

El articulo 18(c) del Estatuto del Tribunal estipula:

Si es interrogado por un juez de instruccién del Tribunal, el sospechoso
tendra derecho a disponer de la asistencia de un abogado de su eleccién,
incluido el derecho a que se le asigne asistencia letrada sin incurrir coste

alguno en tal caso si no dispone de medios suficientes para pagarlo.

El Estatuto del Tribunal no garantiza el derecho a ser informado de estos derechos;
tampoco esta claro si el derecho a representacion letrada se aplica durante todas

las etapas del procedimiento.

El articulo 20(d)(2) del Estatuto del Tribunal afirma, en su version en ingles, que las
personas acusadas dispondran de "tiempo y medios suficientes para la
preparacion de su defensa y para comunicarse libre y confidencialmente con

un abogado de su eleccién”.

Situacion que en el caso de Hussein, no fue llevada a cabo como ya se mencioné.
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El derecho a que el abogado esté presente durante los interrogatorios de las

autoridades y el derecho a ser informado de estos derechos.

El articulo 20(d)(6) del Estatuto del Tribunal, garantiza a toda persona detenida por
un cargo penal el derecho a guardar silencio. El articulo 126(b) del Cédigo de
Procedimiento Penal Iraqui, afirma que las personas acusadas no tienen que

responder a las preguntas que se les hagan durante una investigacion.

El Estatuto del Tribunal no exige que el Fiscal demuestre la culpabilidad mas alla
de toda duda razonable para conseguir una declaracion de culpabilidad: la practica

de la prueba exigida por el derecho internacional.

Supletoriamente, a las Reglas de Procedimiento y de Prueba que sdélo fueron
publicadas por breve tiempo y en arabe y una version en inglés, se ocup6 durante
el Juicio de Duijail, el Codigo de Procedimiento Penal iraqui, el que en su articulo
182 afirma que:

Si el juicio se ha celebrado de conformidad con la ley, y si el tribunal
tiene la conviccion de que el encausado ha cometido el delito, dictara la
sentencia de culpabilidad y la pena que ha de aplicarse. Sin embargo,
si se hace patente para el tribunal que no existen pruebas suficientes

para condenarlo, se retiraran los cargos y quedara en libertad.

En la practica de los juicios realizados, se afirmé que:

Deberan considerarse los factores siguientes cuando se determine la admisibilidad

de las pruebas en virtud de esta regla:

e La autenticidad de las pruebas obtenidas fuera del tribunal;

e La voluntariedad de cualquier declaracién y cualquier circunstancia que

pudiera verificar o impugnar la declaracion;
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e El grado en que las pruebas constituyen testimonios de oidas en relacion
con una cuestion de fondo ante la Sala y, con respecto a esos testimonios,
el grado en que el declarante podria estar disponible para prestar
declaraciéon y el grado en que en los testimonios de oidas concurren

garantias circunstanciales de veracidad; y

El articulo 25(a) del Estatuto del Tribunal estipula sélo tres motivos para que el
fiscal o la persona declarada culpable puedan interponer recurso: error en una
cuestion de derecho que invalide el fallo; vicio de procedimiento; o error de

hecho material que haya ocasionado un error judicial.

El articulo 25(b) del Estatuto del Tribunal afirma que "la Sala de Apelaciones
podra ratificar, revocar o modificar las decisiones adoptadas por las Salas de

Primera Instancia".

En el caso de los menores, el Estatuto del Tribunal no incluye disposiciones
relativas al trato que deben recibir los menores sospechosos o0 acusados, la edad
de responsabilidad penal en el derecho penal iraqui es de siete afios, aunque

ningn menor pueda ser condenado a muerte.

Ni el Estatuto del Tribunal, ni las Reglas, ni el ordenamiento iraqui garantizan el
derecho de los acusados a ser informados de la naturaleza, la causa y el contenido
de los cargos en un idioma que comprendan plenamente, en los procedimientos se
establecié garantizar el derecho a disponer de la asistencia gratuita de un intérprete
si el sospechoso no puede comprender o hablar el idioma usado, pero sélo durante

el interrogatorio por un juez de instruccion.

Es muy posible, pues, que algunas partes del juicio se celebren en un idioma
distinto del arabe, en algunas regiones de Irak el &rabe es un segundo idioma, y no
todos los iraquies y residentes en Irak dominan la lengua arabe con la suficiente

fluidez para seguir procedimientos judiciales complejos.
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Se prevé la posibilidad de que los juicios y otros procedimientos se lleven a cabo
en ausencia del acusado, de conformidad con el Codigo de Procedimiento Penal
Iraqui. El articulo 147(a) del Codigo de Procedimiento Penal prevé la celebracion
de juicios in absentia cuando el acusado haya huido o esté ausente sin justificacion

legal, pese a haber sido informado del juicio.

El Estatuto de Roma y las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional son mas concretos, y contemplan la posibilidad de celebrar juicios in
absentia solamente si la persona imputada renuncia al derecho a estar presente,
ha huido o no puede ser encontrada y se han adoptado todas las medidas
razonables para conseguir su presencia. El requisito de que se adopten todas las

medidas razonables es fundamental para evitar posibles abusos de poder.

La disuelta Autoridad Provisional de la Coalicion impuso la suspension de la pena
de muerte el 10 de junio de 2003. Sin embargo, el 8 de agosto de 2004 —a pesar de
la fuerte oposicidén de otros paises, en concreto de la Union Europea— el Gobierno
Provisional de Irak reinstaur6 la pena de muerte para ciertos delitos, como

asesinato, secuestro, violacion y narcotrafico.

La comunidad internacional no considero que la pena de muerte fuera una pena
adecuada para el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra, y la ha excluido de los Estatutos de la Corte Penal Internacional, los
Tribunales Penales Internacionales para la Ex Yugoslavia y Ruanda, el Tribunal
Especial para Sierra Leona, las Salas Especiales para Timor Oriental, las Salas

Especiales de Kosovo y las Salas Especiales de Camboya.

El Cddigo de Procedimiento Penal de Irak contempla la imposicion de la pena de
muerte, también prevé la posibilidad de conmutacion. El articulo 286 del Cédigo de
Procedimiento Penal de Irak afirma que el presidente de la Republica de Irak esta

facultado para conmutar una condena a muerte o decretar un indulto.
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Las normas internacionales afirman que sélo se podra imponer la pena capital
"cuando la culpabilidad del acusado se base en pruebas claras vy
convincentes, sin que quepa la posibilidad de una explicacion diferente de
los hechos". Como ya se ha indicado supra, el Estatuto del Tribunal y las Reglas
no exigen pruebas de la culpabilidad mas all4 de toda duda razonable. Ademas, la
pena capital s6lo podra ejecutarse "de conformidad con una sentencia definitiva
dictada por un tribunal competente, tras un proceso juridico que ofrezca
todas las garantias posibles para asegurar un juicio justo, equiparables como
minimo a las que figuran en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, incluido el derecho de todo sospechoso o acusado de un
delito sancionable con la pena capital a la asistencia letrada adecuada en
todas las etapas del proceso"; y toda persona condenada a muerte "tendra
derecho a apelar ante un tribunal de jurisdiccion superior, y deberan tomarse

medidas para garantizar que esas apelaciones sean obligatorias".

Ni el Estatuto del Tribunal ni las Reglas contemplan la reparacion del dafio sufrido

por las victimas y sus familias ni establecen un fondo fiduciario para las victimas.

Existen dos versiones distintas de las Reglas como la definitiva. Una version,
redactada en &rabe y compuesta por 90 reglas, afirma que fue aprobada el 23 de
diciembre de 2004. Una segunda version en inglés consta de 93 reglas y no indica
la fecha de aprobacion, dicho documento es importante para la ejecucion y

desarrollo de los juicios:

e Las Reglas de Procedimiento y Prueba deben publicarse y ponerse a
disposicion del publico y de la defensa mucho antes del comienzo de los

juicios ante el Tribunal.
e Los juicios no deben comenzar antes de que los abogados de una y otra

parte hayan tenido tiempo suficiente para estudiar estas reglas con el fin de

preparar sus casos.
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Finalmente, deben tomarse medidas para asegurar las siguientes garantias
relativas a juicios justos, dado que ni el derecho penal iraqui ni el Estatuto del

Tribunal contienen disposiciones equivalentes.

e El derecho a la presuncion de inocencia; o el derecho a guardar silencio y a

no ser obligado a declarar en contra de si mismo;

e O el derecho a no ser sometido a tortura ni a otras formas de trato o pena

cruel, inhumano o degradante;

e La exclusion de las pruebas obtenidas como consecuencia de tortura y otras

formas de malos tratos;

e El derecho de las personas detenidas, acusadas formalmente o recluidas a
ser informadas de sus derechos, incluido el derecho a representacion

letrada;
e O el derecho de las personas detenidas, acusadas formalmente o recluidas
a la asistencia de un abogado, incluido el derecho a no ser interrogadas en

ausencia de su abogado;

e La prohibicion de la detencion y reclusion arbitrarias en todas las

situaciones;

e O el derecho de las personas detenidas o0 recluidas a comparecer sin

demora ante un juez;
e O el derecho a impugnar la legalidad de la detencion;
e O el derecho a ser representado por un abogado de su eleccion sin

restricciones innecesarias, como la exclusion de abogados no iraquies como

defensores principales;
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O el requisito de que la parte acusadora deba demostrar la culpabilidad mas

all4 de toda duda razonable para conseguir una declaracion de culpabilidad;

Criterios claros y rigurosos para cerrar una vista al publico;

La prohibicion de los juicios in absentia; o el derecho a recurrir contra la

condena, reconociendo toda la gama de motivos para presentar recurso;

El derecho a recibir indemnizacién por detencion o reclusion arbitrarias;

El derecho a recibir indemnizacién por un error judicial;

Disposiciones adecuadas que regulen los juicios de menores; y

El derecho a traduccion e interpretacion efectivas en todas las etapas de los

procedimientos.

Debe haber garantias de que las fuentes del presupuesto no pondran en
peligro la independencia e imparcialidad del Tribunal. El Tribunal debe tener
presupuesto y financiacion independientes.

Debe enmendarse el Estatuto del Tribunal para eliminar la disposicién
relativa a la pena de muerte, en consonancia con la evolucion del derecho

penal internacional y la tendencia mundial.

Finalmente, la tesis de que los intereses politicos y revanchistas siguen

persistiendo en el sistema penal internacional, se confirma ya que Sadam Hussein,

fue ahorcado el 27 de diciembre de 2006, sin que nadie pudiera detener la pena de

muerte, la apelacion interpuesta fue rapida y sin lugar a dudas, resulto la forma

mas eficaz de deshacerse de un adversario politico, no pudo responder por otros
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juicios que ya lo esperaban, lo cual impidi6 que las victimas de los delitos y

violaciones de derechos humanos no pudieran obtener justicia.

En el nuevo orden juridico internacional, aparecieron otras formas de agresion
indirectas, la exportacion de la insurgencia y la participacion encubierta en guerras
civiles que no estaban previstas en la Carta. Lo mismo pasa con el desarrollo
tecnolégico de la guerra que transformé el armamento, nuclear, quimico y
bioldgico, y la transportacién por via de cohetes y la conciencia global publica de la
importancia de la libertad humana y la relacién entre la represion de los derechos
humanos y la amenaza de la paz, que se traduce en la politica del miedo.

Estos fenbmenos, no se encuentran previstos en el derecho creado en 1945 y son
una prueba de lo limitado que esta el marco juridico de la Carta de las Naciones

Unidas.

No esta por demas, sefialar que Estados Unidos lanzo sobre Vietham 80.000
toneladas de quimicos, entre ellos el agente naranja, que ademas de provocar
cientos de victimas, es causante de miles de muertes y deformaciones que aun hoy

siguen afectando a la poblacion vietnamita.

Asimismo, el gobierno estadounidense no tiene derecho a tener un solo soldado en
Irag. No tiene derecho a bombardear, sancionar o matar de hambre al pueblo
iraqui. No tiene derecho a imponer un gobierno colonial o a establecer tribunales en

Iraq.

Cada una de las guerras emprendidas por Estados Unidos contra pueblos y
naciones oprimidos ha empezado con una saturacién de toda la poblacién civil con
propaganda de guerra para demonizar al dirigente de la poblacién, que era su
objetivo de tal modo que cualquier crimen para conseguirlo era considerado
aceptable e incuestionable. Esto ha sido asi desde las guerras contra las

poblaciones indigenas y la demonizacién del Toro sentado, Caballo Loco, Jer6nimo
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y muchos otros dirigentes indigenas hasta los dirigentes de cada lucha progresista

o revolucionaria en los ultimos 50 afos.

El Pentagono ha utilizado armas de destruccion masiva no solo en Irag sino
también contra otras muchas poblaciones indefensas, desde Corea y Filipinas a
Vietham, Laos, Camboya, Nicaragua, Granada, Libia, Libano y Yugoslavia. La
maquinaria militar estadounidense, que deberia ser llevada a juicio por haber
utilizado las armas mas espantosas, desde bombas nucleares a NAPALM, fésforo
blanco, minas anti persona, los denominados proyectiles anti bunker y armas de

radiactivo uranio empobrecido.

En Irag, fueron bombardeados depdésitos de agua, plantas sanitarias y de
tratamiento de aguas residuales, estaciones de bombeo de agua y de cloracion. Se
destruyeron las redes eléctricas y de comunicaciones. Se atacO la produccion de
alimentos, sistemas de irrigacion, fertilizante y pesticida para procesar, refrigerar y

almacenar.

Segun célculos de la propias Naciones Unidas mas de un millébn y medio de
iraquies murieron a causa de enfermedades evitables. Medio millon de nifios
menores de cinco afios murieron entre 1991 y 1996. Tanto las sanciones como los
bombardeos empezaron bajo George Bush padre y continuaron durante los ocho
afos de la administracion Clinton. Los bombardeos estadounidenses continuaron

con un promedio de 25 ataques al dia durante 12 afios.

Después de haber analizado los conflictos armados internacionales y no
internacionales, cabe puntualizar que urge un sistema penal internacional efectivo,
gque deje atras los intereses econdmicos y politicos a fin de otorgar una real justicia

a las victimas de guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad.
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CONCLUSIONES

1. El derecho internacional, a principios del siglo XX aldn no reconocia a los
individuos como sujetos del mismo, ya que la doctrina sélo consideraba a los
Estados y a los Organismos Internacionales como sujetos del Derecho
Internacional Publico, pero al finalizar la Primera Guerra Mundial, intentaron aplicar
la responsabilidad penal individual a fin de sancionar a Guillermo Il por violaciones
de las leyes y costumbres de guerra, logrando posteriormente el reconocimiento de

los individuos como sujetos de responsabilidad penal internacional.

2. En materia penal, la comunidad internacional ha hecho un esfuerzo constante
por homogeneizar los conceptos que lo integran, hasta lograr recabar elementos
para uniformar conceptos como: crimen de guerra, crimen de lesa humanidad,
genocidio, crimen contra la paz, derecho humanitario y en general conceptos que
permiten sancionar y regular conductas, que alteran el orden y la armonia
internacional, pero sobre todo por hacer tangible y nombrar la crueldad de los

conflictos armados en el mundo.

3. La conceptualizacién de los crimenes sefialados con anterioridad, ha surgido
como resultado de los constantes conflictos armados internacionales asi como de
conflictos internos, ante los cuales ha surgido la imperiosa necesidad de proteger
los derechos humanos y las minimas garantias de los seres humanos que se ven
involucrados en los mismos, ya sea directamente (ejército) como indirectamente

(sociedad civil).

4. Después de los conflictos armados que han tenido repercusién en el orden
mundial, los vencedores han optado por crear tribunales penales de caracter
internacional, ya sea de manera directa 0 a través del Consejo de Seguridad
integrado por potencias mundiales, o a través de una coalicion a fin de castigar a
los vencidos, quienes se vuelven los Unicos culpables de los dafios causados en el

conflicto armado de que se trate.
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5. La naturaleza de lo que se denomina guerra es tan amplia y cruel que involucra
no soélo a una parte sino a dos o mas, situacion en la que dificilmente se puede
obtener justicia, la cual se pretenda obtener de un proceso en el cual se involucran

intereses econdmicos, politicos e incluso territoriales.

6. En el aspecto legal, algunos principios fundamentales del derecho, como “nulla
poena sine lege” “ nullum crimen sine lege”, se han visto vulnerados por este tipo
de tribunales, en virtud de que las normas aplicadas, no existian en el momento de
realizar la conducta, y al crearla se vuelven punitivas, sancionables, retroactivas y

criminales.

7. El aspecto procesal, no ha podido ser homogeneizado hasta la creacion de la
Corte Penal Internacional, ya que los sistemas juridicos de los paises participantes,
son divergentes, por lo que se han tenido que generar esquemas procesales que
derivan del common law y del civil law, y que para el caso de los juicios para la Ex
Yugoslavia, Ruanda e Iraq se han creado en el momento de la creacién de dichos

tribunales, para casos concretos las Reglas de Procedimiento y de Prueba.

8. El problema y la efectividad de la Justicia Penal Internacional, radica
principalmente, en que el derecho internacional, sélo es vinculativo si las partes asi
lo aceptan previamente, ya que no existe ningin mecanismo que obligue a los
Estados, a someter a sus ciudadanos a la justicia penal internacional, sin tratados o
tribunales previos. Ejemplifica lo anterior, el hecho de que Estados Unidos es uno
de los paises que mas crimenes de guerra en diversos territorios ha cometido, y sin
embargo debido a su poder econdmico y politico, no cuenta con ciudadanos que
hayan sido juzgados por tribunales internacionales, en la actualidad no ha ratificado

el Tratado de Roma mediante el cual se crea la Corte Penal Internacional.
9. Asimismo, la comunidad internacional ha tenido que valerse de diversos

instrumentos para legitimar su actuar en materia penal internacional, en el caso de

Ruanda, fue utilizada la Carta de las Naciones Unidas, misma que otorga al
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Consejo de Seguridad la posibilidad de crear el Tribunal Internacional para el
efecto, lo cual de origen, también da la posibilidad de que en la aplicacion y
creacion de dicha justicia, los paises mas poderosos del orbe sean los
directamente involucrados. Y en el caso de Ruanda, Francia y Bélgica tuvieron

mucho que ver en el desarrollo y desenlace del genocidio.

10. En cada uno de los tribunales analizados, se presenta la constante de que los
tribunales surgieron a iniciativa o con la participacién de potencias econémico-
politicas, en el Juicio de Nuremberg fue por iniciativa de los vencedores( Estados
Unidos, Francia, Inglaterra, Rusia y China), en el caso de los Tribunales para la Ex
Yugoslavia y Ruanda, fue a través del Consejo de Seguridad integrado por los
paises mas poderosos del mundo; y en el caso de Iraq, fue a propuesta del
Gobierno de transicion impuesto por la Coaliciéon. (Estados Unidos-Inglaterra)

11. En el caso de los Juicios de Nuremberg las sentencias no siempre tuvieron
congruencia, y se aplico la pena de muerte a casi todos los procesados, en los
juicios para la Ex Yugoslavia y Ruanda, se evito la pena de muerte y la pena mas
alta es de 35 afios de prision, y finalmente en el Tribunal Especial para Iraq, se

vuelve a retomar la pena de muerte como pena maxima.

12. En el Juicio contra Sadam Hussein, fue notoria la necesidad de ejecutar la pena
de muerte, aln y cuando tenia 9 procesos pendientes de iniciar por diversos delitos
ante la justicia iraqui, situacién que las autoridades de la coalicibn conocian, y sin
embargo, su ejecucion fue realizada de la forma mas discreta, de lo que podemos
inferir que existia urgencia en dicho acto sin que necesariamente mediara la

“justicia”.
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