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PREFACIO

El numero de la Revista Juridica de Buenos Aires que hoy se publica esta
destinado al anélisis de algunas cuestiones actuales del derecho internacional que
interesan a la comunidad internacional en su conjunto y, naturalmente, a nuestro
pais.

Su propdsito inicial es considerar, desde una perspectiva juridica y politica,
la guerra desencadenada por los Estados Unidos en Irak y sus inmediatas conse-
cuencias. Este hecho tiene trascendencia pues afecta a normas fundamentales del
derecho internacional e incide en las estructuras y funciones de la sociedad imter-
nacional institucionalizada.

Han sido quebrantadas las normas que prohiben el empleo de la fuerza
aceptadas como derecho imperativo y, a la vez, se ha prescindido del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas al emprenderse una vasta accion militar sin su
consentimiento legitimador.

Hay una inequivoca regresion juridica e institucional que no puede ser
superada, en su esencia, por soluciones de compromiso. La ilegitimidad de las
conductas violatorias de normas de jus cogens como la que prohibe la agresion, no
pueden ser convalidadas. Fue lento el proceso que llevé a afirmar ese principio. Lo
pusieron de relieve los Tribunales de Nuremberg y de Tokio en la inmediata pos-
guerra y la Carta de las Naciones Unidas lo erigié como un principio inexcusable
para el mantenimiento de la paz. No es un proceso lineal y ha sido desconocido en
diversas ocasiones, sin que las conductas internacionalmente reprochables sufrie-
ran més sancion que la de una opinion publica internacional adversa.

Pero no siempre esas violaciones han tenido la magnitud de las operaciones
contra Irak, ni han sido rodeadas de circunstancias que tan palmariamente las des-
califican juridica y éticamente.

Se dijo inicialmente, para justificarlas, del ejercicio de un supuesto derecho
a una legitima defensa preventiva de contornos imprecisos, librado al arbitrio del
supuesto amenazado, argumento dejado de lado por su inconsistencia. También
se invocd una habilitacion anticipada por Resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas permisivas del uso de la fuerza, que la interpretacion de
buena fe de las lejanas resoluciones 678/1990 y 687/1991 y de la reciente resolu-
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cion 1441/2002 no autorizaban. Se especuld con supuestos vi'ncullos del régimen
Al-Qaeda, jamas demostrados

de Sadam Hussein con la organizacion terrorista %
y se hizo hincapié fundamental en la posesion de armas de destruccion masiva

(nucleares, quimicas o biologicas) por parte del dictador iraqui. S¢ falsearpn 0
distorsionaron datos en instancias parlamentarias internas y ante "?] Consejo de
Seguridad; se dijo en Gran Bretafia de una capacidad de destruccion masiva del
régimen de Bagdad susceptible de ser desencadenada en cuarenta y cInco minu-

tos y también del acuerdo de Irak con Nigeria —que se .revel(') falso——d .P:}fa adqui-
rir lecnologia y bienes nuclearesi des dlStOfSlOﬂaﬂ o informes de

interpretando 0 :

los servicios de inteligencia de los Estados Unidos y de Qran Bretana.
Se frustro en el Consejo de Seguridad 1a posibilidad de que el grupo de
inspectores de la ONU, presidido por € Hans Blix y del que

| diplomatico sueco 2 :
participo la OIEA, completase en Ul periodo razonable Sus inspecciones para
agotar estudios e investigaciones que, €N su fase inicigi, evidenciaban la ausencia
de las presuntas armas de destruccion masiva, ausencl

ia confirmada tras
la guerra por un cuerpo de inspectores enviado por los

a que serl
Estados Unidos (Grupo de
Tareas 75).
El Consejo de Seguridad debid sortear
Estados Unidos para que aprobase una oOperac
antes de sus perentorios requerimientos en una suerte de cruzada en la que, pe-
ligrosamente, s¢ mezclaban la concepcion mesianica de salvagu_a}rdar la civiliza-
ci6n occidental, con concretos - tereses economicos en una region que acumula

parte de las reservas petroliferas del mundo.
| Consejo de Seguridad, los Estados Unidos y Gran

adieron Irak. La coalicion de sus fuerzas
raqui. No logré ganar la paz. Los
libertadores son considerados

la humillante intimacion de los
ion militar que ya estaba decidida

una gran
Ante su fracaso €n €

Bretafia cumplieron su amenaza ¢ inv
logro tras tres semanas derrocar al régimen 1

que suponian y aspiraban a ser acogidos como
ocupantes ilegitimos 0 invasores, aun por comunidades religiosas victimas de

inhumanas represiones. Hay inseguridad acentuada en Irak, muerte, carencia de
servicios publicos esenciales y la restitucion de su soberania en un plazo que no
sea incierto se presenta como necesaria para superar esta suerte de reimplantacion
de un esquema anacronico de dominacion.

En tanto, los principios con los que fue enfrentado el ejercicio unilateral de
la fuerza en el Consejo de Seguridad y fue cuestionada su legitimidad, también
proclamados inicialmente por ¢l secretario general de las Naciones Unidas, han
debido ceder o conciliarse con consideraciones y conductas pragmaticas. Una
vision crudamente realista ha llevado a que el 22 de mayo de 2003 el Consejo
de Seguridad —con el voto de catorce de sus miembros— aprobase la resolucion
1483 patrocinada por ese pais, Gran Bretaiia y Esparia quienes, de agresores, s
transformaron en mandatarios de la comunidad internacional bajo la forma de una
A_utorifiad Provisional de la Coalicion (la Autoridad), que ha de presidir la admi-

nistracion del territorio en un esquema que, inicialmente, relega a las Naciones

Unidas a tareas basicamente humanitarias.
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Ante este resultado de compromiso cabria admitir que las Naciones Unidas
no serian concebibles sin la participacion activa de los Estados Unidos a menos de

transformarse en un foro dialéctico e inoperante, pero a la vez ha de afirmarse la
conviceion de que la Organizacion no debe consentir que sus facultades y su papel

fundamental en el mantenimiento de la paz sean asumidos unilateralmente al mar-
gen de la legalidad internacional. Ninglin orden estable y justo puede consolidarse
sobre la base de la fuerza y el ¢jercicio del poder. Lo dijo acertadamente Sergio
Vieira de Mello (ex alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos y ex representante especial del secretario general de la ONU en Irak)

poco antes de su tragica muerte:
“La preponderancia militar de los Estados Unidos y Gran Bretana no debe

inducirnos a pensar que la estabilidad internacional puede garantizarse por
la fuerza. Si el sistema internacional quiere basarse en algo distinto al poder
los Estados tendran que volver a la institucion que construyeron: las Naciones

Unidas" .
La imposibilidad del Consejo de Seguridad de implementar la resolucion

1441/2002 votada unanimemente y su marginacion e impotencia ante el empleo de
la fuerza sin su consentimiento lleva a la reflexion. Los miembros de las Naciones
—en particular los miembros permanentes del Consejo de Seguridad— deben
analizar criticamente las carencias de la Organizacion valorando sus responsabi-
lidades y estudiando —entre otros aspectos— los medios para llevar a cabo una
reforma que redefina y actualice los criterios de seguridad colectiva que los tornen
mas funcionales frente a las amenazas que comporta el terrorismo, pero también
que vincule la seguridad colectiva con las amenazas que.significan los regimenes
que violan masiva y sistematicamente los derechos humanos y también con las

situaciones estructurales de extrema pobreza generalizadas.

II

Las serias implicancias de la guerra de Irak han determinado que cuatro de
los articulos de la seccion de la Revista dedicada a Doctrina y también el Ensayo
que tradicionalmente ella contiene, estén referidos, en su primera parte, a ese

conflicto.
A él se hallan dedicados valiosos trabajos. El de Antonio Remiro Brotons,

catedratico de la Universidad Autonoma de Madrid, escrito especialmente para
nuestra Revista, el del embajador José Maria V. Otegui que fallecio a poco de con-
cluir su estudio sobre “La invasion de Irak: circunstancias y efectos”, a quien ren-
dimos un sentido homenaje de gratitud; el de la profesora Hortensia D. Gutiérrez
Posse y el del docente del Instituto de Derecho Internacional de la Utliversidad de

Munich, Daniel-Eramus Khan.

Diario Clarin, 19 de mayo de 2003, p. 21.
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Luego, la Revista se ocupa de otros temas (.je particular S{gnlﬁcacifin Parg
el derecho y las relaciones internacionales, analizados, a través dcf calificadyg
trabajos, por docentes de la Facultad de Derecho de nuestra Universidad y su
Maestria de Relaciones Internacionales. |

La grave cuestion del Terrorismo y los Derechos Humanos es analizada po,
la profesora Ménica Pinto; el tema sobre la Corte Penal lnterna_mqnal Y Su sigpj.
ficacion en la lucha contra la impunidad lo es por la profesora Silvia A. Fernande,
de Gurmendi y el uso de la fuerza en las Operaciones de Pa; de las Naciones
Unidas en el marco del derecho humanitario motiva un trabajo de la profesora
Marta Vigevano.

El profesor Angel Pablo Tello ha realizado un elaborado Ensayo sobre “E)
nuevo imperio™. 'Y, como Documento, se publica el Mensaje con el que el Poder
Ejecutivo de la Nacion elevo al Congreso el Proyecto de Ley para implementar e
Estatuto de Roma que cre6 la Corte Penal Internacional, acompanado de un te
explicativo del docente José Luis Fernandez Valoni.

El nimero de la Revista concluye con una reseiia bibliografica de algunas
obras de derecho publico de interés doctrinario y docente.

De este modo, la Revista Juridica que hoy se publica pretende aportar datos
y reflexiones sobre cuestiones trascendentes de la realidad internacional y
los desafios que enfrenta la comunidad internacional a través de estudio

reflejan calificadas opiniones personales de Juristas y profesores de derecho
nacional y de relaciones internacionales.

Xto

sobre
S que
inter-

Buenos Aires, septiembre de 2003

GuiLLERMO R. MoNcAYO
Dircctor y coordinador
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IRAK: UN CRIMEN DE AGRESION
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL

por ANTONIO REMIRO BROTONS

1. El 20 de marzo de 2003 pasara a la historia como el dia en que el go-
bierno de los Estados Unidos desencadend una guerra de agresion contra Irak, el
mas aborrecible de los crimenes internacionales por acumular en si la maldad de
todos ellos, segun apreciacion, hace cincuenta y siete anos, del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, la forma més grave y peligrosa del uso ilegitimo de
la fuerza, segiin resolvié, hace veintiocho, la Asamblea General de las Naciones
Unidas al definirlo '. La prueba del crimen resulta de hechos notorios, no ofrece
duda su imputacion directa a los mas altos responsables politicos de los Estados
implicados y, pese a las apariencias, el crimen ha continuado por lo menos hasta la
adopcion de la resolucion 1483 del Consejo de Seguridad, de 22 de mayo de 2003,
y aiin continiia si rechazamos que esta resolucion ha podido subsanarlo.

2 Comencemos recordando los preceptos de la Carta de las Naciones Unidas.
La Carta fue revolucionaria al incorporar el compromiso de los Estados miembros
a renunciar al uso de la fuerza en sus relaciones (art. 2.4), a salvo el derecho inma-
nente de legitima defensa frente a un ataque armado (art. 51), y atribuir al Consejo
de Seguridad el monopolio de la fuerza institucional para arrostrar las amenazas y
quebrantamientos de la paz y los actos de agresion (arts. 24 y 39 y ss.). Ademis, las
obligaciones de los Estados miembros segiin la Carta prevalecen en caso de conflic-
to sobre cualesquiera obligaciones asumidas por éstos en virtud de otros acuerdos
internacionales (art. 103).

3. Por otro lado, fruto de una larguisima y complicada negociacion, la reso-
lucion 3314 (XXIX), aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 14 de diciembre de 1974, incluyo en anexo una definicion de la agresion que
recomendo al Consejo de Seguridad como orientacion para determinar, de confor-
midad con la Carta, la calificacion de los hechos. Segun esta definicion “el primer
uso de la fuerza armada en contravencion de la Carta” constituye “prueba, p.!‘fma
facie, de un acto de agresion” (art. 2), caracterizandose como tales (art. 3), tpde-
pendientemente de que haya o no declaracion de guerra y siempre que revistan

Catedratico de Derecho Intermacional Pablico y Relaciones Internacionales en la

Universidad Autonoma de Madnd.
I Resolucion 3314 (XXIX), de 14 de diciembre de 1974.
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; las fuerzas arm

. wa) [a invasion o el ataque porias | adag ¢
:f m: cﬁliﬂmi :t]rtlaEl:mdo. o toda ocupacion ";'r"li"ﬁ‘:““ tempory
e e ok a1, D) L BOMDATUED, P STZAS arm
un Estado, del territorio de otro ks

n
, Que
: adag de
tado, o el empleo de Cl(llﬂlt]?sqmera armag
un Estado contra el teritorio de otro Estado, <(:l) c(l,g?gf:doe df)’sefl;gtos 0 de |5
costas de un Estado por las fuerzas A adas ter;estres ag T lag
fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadz: » Navales ¢ 5

nte o aérea...”. La definicion cop;
reas de otro Estado, o contra su flota merca . et DSider,
asimismo como acto de agresion (art. 3, f) la accion de un K : 0 que permite g,
su territorio, puesto a disposicion de otro, s¢a utilizado por éste para Perpetray ),
' tra un tercero. ’

e (:le a%:?::;ggznque las fuerzas armadas de Estados !Umdos ¥ Reino Unido,
junto con contingentes menores de Australia y otros paises, como Polonig, han
invadido Irak, bombardeado sus ciudades, bquucado Su UmICO puerto en agy,
profundas, el de Umm Qasr, y atacado sus unidades militares ha_sFa aniquilarly
o rendirlas, con un despliegue de violencia avasalladora. E’s tarrllblen notorio que
esos hechos han sido ejecutados por decisién del Poder Ejecutivo con autoriza.
cion o respaldo parlamentario. Es notorio igual’mentc que ocupan ‘el territorig
iraqui y disponen en ¢l segiin sus intereses. Asimismo, es bien conocido que parg
ejecutar su agresion han contado con la qooperacién necesaria de otros paises,
como Turquia, Kuwait, Qatar, Emiratos Arabes Unidos, Arabia Saudita, Italia,
o Espaia .

5. Sin embargo, el hecho de que la Administracion Bush y los gobernantes
de esas naciones “dispuestas”, como el Reino Unido y Esparia, a acompaiar a |og
Estados Unidos en la agresion, hayan tratado de presentar el recurso unilatera]
y masivo a la fuerza armada contra Irak como una operacion conforme con Ja
legalidad internacional, hace absolutamente necesario dejar bien establecida |a
calificacion criminal de las operaciones ejecutadas.

¥ % %

6. Para comenzar, los portavoces de los gobiernos agresores parecen haber
renunciado a fundar la legalidad de sus actos en la legitima defensa. Cabe pues
suponer que incluso para ellos la doctrina de la “accion preventiva” consagrada

En el caso de Espaiia, en particular, el Gobierno ha presentado como una “mision
de apoyo humanitario” el envio al Golfo Arabigo de una flotilla con unidades sanitarias, de
dcsmuqa_dp y lucha contra la guerra nuclear, quimica y bacteriologica, lo que no deja dc'ser
una mision de apoyo logistico a la agresion, Otro tanto cabe decir (ic la utilizacion de las

;l:{:nc mdé; %m\rc, dfi haberse ﬁnalqlf:nte'cfecmado, ¢l desplazamiento, en el marco de la OTAN,
1a docena de F-18, un avion cisterna y un helicoptero a Turquia para su “defensa” en

caso de ataque iraqui. Tod : _ :
de -manleni?rl:i:moq:e la pa{;‘: cargo de la partida presupuestaria aprobada para las “operaciones
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en el documento sobre la Estrategia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos
suscripto por el presidente Bush el 17 de septiembre de 2002 * puede ser el eje
de un nuevo orden hegemonico, pero no una expresion del derecho internacional
en vigor. Teniendo esto en cuenta no me detendré en desmentir lo que no ha sido
formalmente sostenido.

7. El discurso de los gobiernos agresores se ha encastillado en la afirmacion
de que la accién armada contaba con autorizacién del Consejo de Seguridad,
aunque para ello ha tenido que remontarse al 29 de noviembre de 1990, cuando
el Consejo autorizo a “los Estados Miembros que cooperan con el Gobierno de
Kuwait” a utilizar “todos los medios necesarios” a fin de expulsar del Emirato a
las fuerzas armadas de Irak y restablecer la paz y seguridad internacionales en la
region (res. 678, parm. 2).

8. Segin este discurso, la resolucion 687, que el 3 de abril de 1991 dispuso un
cese el fuego, solo “suspendi6” la aplicacion de esta autorizacion, condicionada a
que Irak cumpliera una serie de rigurosas exigencias, entre ellas, la eliminacion de
su arsenal de armas de destruccion masiva. En el pasado, Estados Unidos (y Gran
Bretafia) habian invocado el incumplimiento sustancial de estas exigencias para
bombardear Irak y, ahora, la resolucion 1441, de 8 de noviembre de 2002, habia
venido a reactivar la autorizacion, pues tras referirse al incumplimiento de las re-
soluciones anteriores, concedia una “Gltima oportunidad™ a Irak, advirtiendo que
de seguir infringiendo sus obligaciones se expondria a “graves consecuencias”.

9. Este discurso encuentra su mas cumplida expresion en la carta que el mis-
mo dia en que se desencadenaba la agresion dirigio al presidente del Consejo de
Seguridad el representante permanente de los Estados Unidos ante las Naciones
Unidas, John D. Negroponte, comunicdndole el comienzo de las operaciones
militares de las “fuerzas de la coalicion” en Irak *. La carta del representante de
los Estados Unidos concluye, por su cuenta, que “el Gobierno del Irak decidié no
aprovechar esta altima oportunidad en el marco de la resolucion 1441 (2002) y
ha cometido claramente nuevas violaciones”, en vista de lo cual, “ya no existe la
base para la cesacion del fuego y el uso de la fuerza esta autorizado en virtud de
la resolucion 678 (1990)”.

3 The National Security Strategy of the United States of America, september 2002, pp. 6, 15.

4 §/2003/351, distribuido el 21 de marzo de 2003. “Las acciones emprendidas”,
decia el embajador, “estan autorizadas en virtud de las resoluciones existentes del Consejo,
incluidas las resoluciones 678 (1990) y 687 (1991). La resolucion 687 (1991) impuso una
seric de obligaciones al Irak, incluidas sobre todo unas amplias obligaciones de desarme,
que eran condiciones para la cesacion del fuego establecida en virtud de dicha resolucion.
Se ha reconocido y entendido desde hace tiempo”, afade ¢l embajador, “‘que una violacion
grave de esas obligaciones climina la base de la cesacion del fuego y restablece la autoridad
para hacer uso de la fuerza en virtud de la resolucion 678 (1990). Esta ha sido la base de la
coalicion para hacer uso de la fuerza en el pasado y ha sido aceptada por ¢l Consejo, como
puso de manifiesto, por ejemplo, el anuncio publico hecho por el secretario general en enero
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onstancia de que la carta Moreamer,

s constantes violaciones graves por g la

das en las resoluciones pertinepyq, Zld]
c

10. No es ocioso ahora dejar ¢

gt i
vincula las operaciones militares @ la

ta6i - tipula
de sus obligaciones de desarme es __ s
Consejo de Seguridad, incluida la resolucion 1441 (2002)" y declara que g, oy

ysi i imiento de esas obligaciones”.
4sito es “garantizar el cumplimien / : —
- 11 Esgtc propdsito es enfatizado por el Remno Unido en la carta dirigjg,

2 en |a
1 onse'o de Segu dad por su represe
miSl“a feCha al pfestdcnte del C _l g r nlanlc pe i
nente, Jeremy GTCCUSIOC[(, para n ]

formarle de la “accion militar” emprendj, 5
las fuerzas armadas britnicas “en asociacion con las de !os Estados Unidos y ]a;
de Australia” *. La carta del Reino Unido, gue evoca mds sucintamente log g,
damentos legales de la accion, coincxdep'tes con los a legados por el representante
norteamericano, insiste en queé “la accion militar solo se emprelldior cuandp g,
torné evidente que no existia ninguna otra manera dcf‘ol?te:}e’r el cumplimient, por
el Irak de sus obligaciones (en materia de desarTnC‘) , limitdndose a “las medig,
minimas necesarias” para asegurar dicho cumplimiento.

* ¥ X

12. Desde un punto de vista legal el discurso anglosajon es alambicad, y
carece de base. La autorizacion del uso de la fuerza por la resolucion 678 (1990)
acabo con la aprobacion de la resolucion 687 (1991). El cese el fuego no se ests.
blecio entre Irak y los paises de la coalicion forjada por Estados Unidos para sacar
a Irak de Kuwait; fue dispuesto por el propio Consejo de Seguridad una vez que ¢|
gobierno iraqui consintio expresamente las condiciones que el Consejo imponia,
A partir de ahi era el Consejo y s6lo é] el 6rgano llamado a verificar la observancia
por Irak de tales condiciones y decidir las consecuencias de un incumplimiento
sustancial de éstas. Asi, algunas de las acciones armadas anglo-norteamericanas
en los afios anteriores habian sido endosadas por el C onsejo y otras no; con inde-
pendencia de su incapacidad intrinseca para condenar los actos ilicitos de dos de

sus miembros permanentes.

de 1993, tras una grave violacion de la resolucion 687 (1991) por el Irak, de que las fuerzas
de la coalicion habian recibido un mandato del Consejo para hacer uso de la fuerza segin
la resolucion 678 (1990)". Partiendo de estas premisas, la misiva norteamericana afirma que
“el Irak sigue incurriendo en violacion grave de sus obligaciones de desarme con arreglo @ la
resolucion 687 (1991), tal como afirmé el Consejo en la resolucion 1441 (2002)". El Consejo,
“acmapdo en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas™ record a Irak un?
VeZ mas quc "FSIaﬂ'ﬂ expuesto a graves consecuencias de resultas de las continuas violaciones
H:ﬁs::aobghf:;é?:;; ,c ::):t:fl(luindqlc “qr’la ultima opormnidf:d dt_: cumplir(las)“. }.a ru‘-OLU;‘JE
A e i que la violacion por el Irak de las obligaciones contraidas €n
czn'? ::f;’ du::gg;: 4;“ (2002) de presentar una declaracion que a esa fecha fuese exacta, ‘cabﬂllﬁi
la regoluc' : A 0? aspecetos de sus programas de armas de destruccion en masa y de cump'!
s 81'02]:);,3(;;(5)8(’?- p?eni.imemc en su aplicacion constituiria una nueva violacion grave -
» distribuido ¢l 21 de marzo de 2003.
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13. La resolucion 1441 (2002) no hizo sino confirmar —y reforzar— este
planteamiento. La resolucion era un fuerte varapalo para Irak y respondia a un
proyecto de Estados Unidos (y Reino Unido) endureciendo considerablemente la
resolucion 1284 (1999), que habia venido a articular un nuevo régimen de inspec-
ciones que Irak se habia negado a aceptar por no combinar su calendario con el
levantamiento progresivo de las sanciones impuestas en 1991.

14. Es cierto que en la resolucion 1441 (2002) el Consejo considera que Irak
ha incurrido y sigue incurriendo en una violacion grave de sus obligaciones en
materia de desarme, en particular las impuestas por la resolucion 687 (1991), le
concede una “ultima oportunidad” de cumplirlas, le advierte que, de no ser asi,
se expondra a ‘“‘graves consecuencias” y reconoce que el incumplimiento de sus
resoluciones puede, por si solo, ser una amenaza para la paz y seguridad interna-
cionales.

15. Pero el mismo Consejo decide: 1) la instauracion de un régimen de ins-
pecci6n reforzado “con el objetivo de llevar a una conclusion cabal y verificada
el proceso de desarme”; 2) la comunicacion al Consejo, para su evaluacion, de
las falsedades y omisiones de Irak en su preceptiva declaracion sobre armamento,
asi como las injerencias en la inspeccion o la falta de plena cooperacion en la
aplicacion de la resolucion (que se consideran violaciones graves de la misma);
3) su reunion inmediata, una vez recibido el correspondiente informe, “a fin de
examinar la situacion y la necesidad de que se cumplan plenamente todas sus
resoluciones”; y 4) el seguimiento de la cuestion.

16. Asi, ni el sentido ordinario de los términos utilizados, ni la interpreta-
cidn légica y sistematica bona fide del texto, ni su objeto y fin en el contexto de
la Carta, avalan que la resolucion 1441 (2002) implicase un levantamiento de
la suspension de la autorizacion del recurso a la fuerza armada por los Estados
miembros dispuesto por el Consejo en la resolucion 687 (1991).

* %k k

17. Los trabajos preparatorios de la resolucion y las explicaciones de voto
que siguieron a su aprobacion confirman la conclusion a la que se llega aplicando
la regla general de interpretacion de los textos internacionales.

18. Explicando su voto a favor de la resolucion 1441 (2002), el representante
de Francia en el Consejo de Seguridad, Sr. Levitte, declaraba el 8 de noviembre
que ese voto se habia producido al haberse satisfecho el objetivo “principal y
constante” de Francia de que *‘se estableciera y cumpliera un enfoque de dos eta-
pas, garantizando que el Consejo de Seguridad conservara el control del proceso
en cada etapa”. En el caso de que los jefes de la inspeccion de la UNMOVIC o de
la AIEA, aiiadia el representante francés, “informen al Consejo de Seguridad que
el Irak no ha respetado sus obligaciones, el Consejo se reuniria de inmediato para
evaluar la gravedad de las violaciones y llegar a las conclusiones apropiadas”.
Francia acoge con beneplacito, afiade el Sr. Levitte, “el hecho de que han desapa-
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recido de la resolucion toda ambigiiedad sobre este aspecto y todq I
de automaticidad” .

19. En términos similares el representante de Rusia, Sr. Layy,, ref
“como consecuencia de negociaciones intensas, la resolucion que a’cabaere Qe
aprobada no contiene ninguna disposicion en lo que concierne emple © ser
mitico de la fuerza. Es importante”, afiade, “que los patrocinadoreg de iaﬂ aufg.
cion (Estados Unidos y Reino Unido) hayan confirmado hoy oficialmemresol
Consejo de Seguridad que asi lo entienden y hayan garantizado qe ¢ Oe.en‘ €l
de la resolucién consiste en la aplicacion de las decisiones existentes g C Je“\_'o
de Seguridad relativas al Irak a través de inspegcmnes que llevarap |, C‘;gsejo
UNMOVIC y la AIEA”. El representante ruso reitera la importanci, de q 5 la
el caso de cualquier tipo de desacuerdo en cuestiones de desarme, s, l?:.se- en
de la UNMOVIC y la AIEA quienes informen eso al Consejo de Seguridag Jefes
sea el Consejo de Seguridad el que examine la situacién que se ha ge“eradoy Flm
es la secuencia”, concluye, “que se expone claramente en los parrafos 4, 1] \18 ;]
de la resolucion” 7. Ay

20. Asimismo, para el representante chino, Sr. Zhang Yishan, “Chin
el enfoque en dos etapas”. La delegacion china “ha participado activamene ,
todas las etapas de las consultas sobre el proyecto de resolucion” y se siente COmrf
placida de que “tras muchas rondas de consultas, los patrocinadores de] Proyectp
de resolucion dieran cabida a nuestras preocupaciones”. El texto, obseryg ¢ Sr
Zhang Yishan, “ya no incluye la automaticidad para autorizar el uso de | fuer-
za. De conformidad con la resolucion que se acaba de aprobar, tnicamente s la
UNMOVIC y la AIEA notificaran un incumplimiento y una falta de cooperacigy
plena por parte del Irak en la aplicacion de la resolucion, el Consejo de Seguridad
examinaria la situacion y adoptaria una decision” .

21. Francia, Rusia y China difundieron ese mismo dia una declaracién des-
cartando que Ia resolucion implicara la autorizacion del uso de la fuerza por los
Estados miembros.

22. Siria, el Gnico pais drabe en el Consejo, explico por boca de su represen-
tante, Sr. Mekdad, que vot¢ a favor de la resolucion porque “los patrocinadores,
los Estados Unidos de América y el Reino Unido, y Francia y Rusia por medio
de contactos de alto nivel, le garantizaron que no se utilizaria como pretexto para
atacar al Irak y que no constituia una base para ningtin ataque automatico contra
el Irak. No debe interpretarse, a través de ciertos parrafos”, afiade el represer-
tante sirio, “que esta resolucion autoriza a nin gun Estado a utilizar la fuerza. (Lﬂ
resolucion) reafirma el papel central del Consejo de Seguridad en la conduccio?
de todas las etapas de la cuestion del Irak”. Ademas, concluye, “los miembros

permanentes del Consejo de Seguridad le garantizaron a Siria que esta resoluci"

s
elememns

4 apoya

6

C.de S, 4644 sesion, 8 de noviembre de 2002 (Doc. S/PV.4644, p. 5).
N Ibid p:9)

' Ibid,p. 13,
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fortalecia el mandato de los inspectores internacionales, que tenia el objetivo de
preservar la soberania, la integridad territorial y la inviolabilidad del Irak, y que
llevaria a una solucion completa de la cuestion del Irak™ ?.

23. Pero son los mismos patrocinadores de la resolucion los que desmienten
las interpretaciones de la resolucion 1441 (2002) que mas adelante han asumido
para hacer de la agresion un uso licito de la fuerza.

24. Asi, el representante de los Estados Unidos, Sr. Negroponte, declaraba
tras la votacion que “como hemos dicho en muchas ocasiones a los miembros del
Consejo, en esta resolucion no hay gatillos ocultos ni ninguna automatizacion
con respecto al uso de la fuerza. Si el Irak vuelve a cometer una violacién de la
que la UNMOVIC, la AIEA o un Estado miembro informen al Consejo, el asunto
volvera a ser examinado en el Consejo como se exige en el parrafo 12 de la reso-
lucién™ ',

25.Y el representante britanico, Sr. Greenstock: “Durante las negociaciones
escuchamos con toda claridad las preocupaciones respecto de la automaticidad
y los disparadores ocultos, es decir, la preocupacion de que en una decision tan
crucial cualquier violacion iraqui deberia discutirse en el Consejo. Permitaseme
ser igualmente claro en la respuesta, como patrocinador con los Estados Unidos
del texto que acabamos de adoptar. No hay automaticidad en esta resolucion. Si
hay otra violacién iraqui de sus obligaciones de desarme, el asunto regresara al
Consejo para su examen, segin lo exige el parrafo 12 (de la resolucion)” .

* %k %k

26. Estados Unidos y el Reino Unido, como la Espaiia que se les unié gozosa
a partir de su incorporacion al Consejo de Seguridad como miembro no permanente
el 1 de enero de 2003, podian sostener que el paso l6gico que debia darse después de
las amonestaciones de la resolucion 1441 (2002) era el uso de la fuerza armada una
vez constatada la falta de colaboracion de Irak con los inspectores de la UNMOVIC
y de la AIEA o las falsedades y omisiones de sus declaraciones. Podian incluso
reclamar de los-et s miembros del Consejo que apoyaran un proyecto de resolu-
cién en este sentido. A tal efecto, cabe recordar que en su explicacion de voto de la
resolucion 1441 (2002) el representante britanico, Sr. Greenstock, manifesto que, de
plantearse una nueva violacion iraqui de sus obligaciones de desarme, “esperaria-
mos que entonces el Consejo de Seguridad cumpliera con sus responsabilidades™ '2,
Pero sin una nueva, una segunda resolucion autorizando expresamente el recurso a

la fuerza, la accion armada era fatalmente ilegal.

*  Ibid, p. 10.
10 Jbid, p. 3.
WesTbid, p.5.
12 [bid, p. 5.
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-

27. Es cierto que el mismo Sr. Grccnsl.ock. a continuacion, advirtio de Una
eventual accion unilateral al apuntar que “si el Irak elige el desafio Y €l oculgy.
miento, rechazando la ltima oportunidad que (se) le ha dadp..., el Remq Uﬂid01
esperamos que junto con los demds miembros del Consejo dt? Seguridad, ¢,
asegurard de que la tarea de desarme que requieren las resoluciones se Iley, ,
cabo™ . .

28. Con ello, el representante britanico acompaﬁaba al de E§tados Unidog
en su mas explicita advertencia de que “si el Consejo de Seguridad no acty,
con decision en caso de producirse nuevas violaciones por parte del Irak, est,
resolucion no impide a ningin Estado miembro actuar para dcfendt?rse contra |a
amenaza planteada por el Irak ni hacer cumplir las disposiciones pertinentes de |4
Naciones Unidas y proteger la paz y seguridad internacionales™ ',

29. Aunque esta clase de declaraciones no pueden justificar en ningun caso
iniciativas ni acciones unilaterales de los Estados miembros, puede decirse que
incluso ateniéndonos a su tenor sigue en manos del Consejo la calificacién de los
hechos y por tanto la determinacion de que una violacion grave se ha producido Y,
en consecuencia, Irak ha perdido su “Gltima oportunidad”.

30. Conscientes de ello tanto como de la imposibilidad de obtener en ¢
Consejo la mayoria necesaria para avalar el recurso a la fuerza armada, ya decididg
por la Administracion Bush, Estados Unidos, Gran Bretafia y Espana urdieron un
proyecto de resolucion cuyo objeto se limitaba a constatar que el gobierno iraqui
habia desaprovechado la “Ultima oportunidad” que se le habia brindado. Esperaban
que este proyecto si contara con los votos requeridos y que, lograda la resolucion,
podrian ellos actuar, sin demasiada oposicion, por su cuenta.

* %k %

31. Fue politica de la Administracion Bush desacreditar por anticipado los
frutos de una inspeccion sobre Irak que la resolucion 1441 habia Justamente en-
durecido, presentar pruebas falsas o amafiadas, manipular la informacién y pre-
sionar hasta extremos intolerables a los jefes de la UNMOVIC ydelaAIEAya
los miembros no permanentes del Consejo de Seguridad. Con modos altaneros, el
comandante en jefe exigia del Consejo determinacion para la accion, le llamaba a
asumir sus responsabilidades, concretadas al parecer en decir amén a |as propues-
tas americanas, advertia que e/ tiempo se acababa. “Llegado el caso”, advirtio
dos semanas antes de la agresion el secretario de Estado, Colin Powell, “Estados '
Unidos invadira Irak con una coalicién de naciones dispuestas, con autorizacion
de Naciones Unidas o sin ella”.

32. Irak fue acusado de contar con una infraestructura industrial y recursos
humanos que podrian aplicarse a la fabricacion y produccion de armas biologicas,

" Ihid, p. 5.
" Ibid, pp. 3-4.
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quimicas o nucleares; de tratar de importar para satisfacer sedicentes objetivos ci-
viles, productos susceptibles de uso militar; de haber conservado, oculta, una cier-
ta cantidad de armas de destruccion masiva, asi como algunos cohetes de alcance
superior a los 150 kilometros y la documentacion necesaria para su desarrollo; de
mantener abierta la experimentacion en todos estos campos... Nada fue probado.

33. En particular, la ventaja que pudo suponer la ausencia de inspectores
desde finales de 1998 para reiniciar la experimentacion y produccion de armas
quimicas y biologicas no podia ser decisiva teniendo en cuenta la postracion
del Estado, el embargo de sus activos, el control de su comercio, especialmente
severo en relacion con los productos de doble uso, la vigilancia y acoso aéreo a
que estaba sometido desde 1991 por parte de Estados Unidos y su fiel escudero,
Gran Bretaiia... Demasiados obstaculos para ser auténticamente “‘peligroso”, por
mucho que se quisiera magnificar la capacidad del régimen iraqui para la ocul-
tacion y el engafio, con instalaciones subterraneas y moviles, y su habilidad para
obtener divisas del contrabando de petréleo hasta tres mil millones de dolares (en
2001), esto es, bastante menos del uno por ciento del presupuesto de Defensa de
los Estados Unidos y una cantidad similar a la subvencion que del presupuesto
americano recibe anualmente Israel, el pais de la region con mayor volumen de
armas de destruccion masiva.

34, Al comenzar 2003 Irak, mucho més débil que en 1991, no era una amena-
za creible para la paz internacional. Contra lo que se ha dicho por los corifeos de
la guerra, la politica de contencion y disuasion habia funcionado razonablemente.
Irak utilizo armas quimicas en 1988 en sus provincias del norte, contra los kurdos,
y en su guerra con Irén, sin que sus aliados de entonces (Estados Unidos, Gran
Bretafia) levantaran la voz; pero se abstuvo de hacerlo en la guerra del Golfo, en
la que el eventual recurso a estas armas y a las bioldgicas se programo solo como
respuesta a un ataque nuclear o a un avance sobre Bagdad de las fuerzas de la coa-
licion conducida por Estados Unidos. En la guerra actual, que ha durado apenas
tres semanas, ni siquiera el afan de supervivencia del régimen dio con tales armas
en el campo de batalla; ni siquiera fuera de €l, frustrados hasta ahora los esfuerzos
de las fuerzas invasoras de encontrar un rastro que les permita salvar la cara.

35. En el Consejo de Seguridad, las expectativas de voto de los patrocina-
dores del proyecto de segunda resolucion no se concretaron mas alla de Bulgaria.
Su plan de atraer a la mayoria a los miembros no permanentes del Consejo —afri-
canos y latinoamericanos— y de aislar a Francia entre los miembros permanentes
fracas6. La mayoria no quiso, en definitiva, ofrecer la minima excusa para la
guerra. Interpretando bona fide los informes periodicos de la UNMOVIC y de la
AIEA y los testimonios de sus jefes, la mayoria entendia que, aunque no fuera
modélica, la cooperacion de Irak con la inspeccion existia, que la tarea inspectora
estaba produciendo resultados y que la via adecuada para producir el desarme
iraqui era mantener y, si acaso, reforzar la inspeccion. No compartia por lo tanto
la calificacion de la minoria sobre el comportamiento de Irak ni, menos ain, las
consecuencias que pretendia sacar de ello. No estaba dispuesta a considerar a Irak
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en su actual situacion como una amenaza a la paz y seguridad émemﬂCIOnales.ni
lo estaba, en todo caso, para autorizar el uso de la fuerza armada (l]ue;jcon‘m dis.
pone la Carta, es el dltimo recurso, una vez que han fallado todos los demas py;.,
10n pacifica. '
alcan;«: lg:;rsr{;lc:l?: I;s:zo de 2003 vieron que la; cu_gnlas no les salian, B_ush y
sus acolitos Blair y Aznar escenificaron su conspiracion en las Azqres, retirarop
su proyecto de segunda resolucion, lanzaron un ulnr'naturr'l al mlsrTsmo C(:HSejo
de Seguridad y decidieron cargar sobre el Gobierno iraqui (por su q?saﬁq a las
resoluciones del Consejo) y sobre Francia (por su veto “1ng§onable » segln dijo
el primer ministro briténico) la responsabilidad de la agresion que se disponiap
a ejecutar. Al parecer la relevancia del Consejo estabz_a vinculada a la renuncia a
su posicion central en un sistema de seguridad colectiva y a su disposicion pary
brindar cobertura —como ya habia hecho en otras ocasiones— a las politicas de
los Estados Unidos.

* k%

37. En el camino el bando de la guerra fue alterando, por otro lado, el obje-
tivo formal de su plan, finalmente enunciado bajo el eslogan “Iraqui Freedom"”.
Bush y sus voceros se hartaron de recordar la maldad de Sadam Hussein Yy su
régimen, con el que Estados Unidos hizo buenos negocios en el pasado.

38. Sin embargo, “ninguna consideracion, cualquiera sea su indole, politica,
economica, militar o de otro caracter, podra servir de justificacion de una agre-
si6n”, reza el art. 5.1 de la Definicion de la Agresion, aneja a la resolucién 3314
(XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

39. En todo caso, como afirmé la Corte Internacional de Justicia en su sen-
tencia de 27 de junio de 1986 (Actividades militares y paramilitares en Y contra
Nicaragua), “si Estados Unidos puede ciertamente tener su propia apreciacion
sobre la situacion de los derechos humanos..., el empleo de la fuerza no puede ser
el método apropiado para verificar y asegurar el respeto de tales derechos” 'S

* k %k

40. La ilegalidad y el crimen supuestos por la ejecucion de este plan ha sido
objeto de un sinfin de denuncias, declaraciones y manifiestos en todo el orbe co-
nocido, algunos de ellos formulados por cualificados lusinternacionalistas, antes
de que la agresion se llevara a efecto, con la recta intencion de disipar cualesquie-
ra dudas sobre el juicio que debian merecer las operaciones anunciadas '°.

41. Que profesionales caracterizados por su individualismo y su tendencia
natural a enmendar y corregir cualquier documento que se presente a su firma

" Recueil C1J, 1986, sentencia de 27 de junio de 1986, parr. 268.

" Asi, en enero de 2003 un amplisimo niimero de iusinternacionalistas de diferentes
paises curopeos suscribieron un llamamiento afirmando que “no existe concepceion de un
nuevo orden mundial que permita a ciertos Estados recurrir unilateralmente a la fuerza para,
pretendidamente, garantizar cl respeto del derecho internacional”, Una de las grandes con-
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hayan suscripto en elevado niimero estas declaraciones es revelador de la claridad
de los principios juridicos internacionales aplicables a la situacion de Irak y la
extrema gravedad de las consecuencias del recurso unilateral a la fuerza armada

por Estados Unidos y los miembros de su coalicion. .
42. Aunque el nimero de quienes sostienen un determinado punto de vista

no denota necesariamente su virtud, en el caso que nos ocupa la magnitud, con-
tundencia, implantacion geografica y pluralidad ideologica de la condena es un
indice que debe ser muy apreciado, sobre todo por el hecho de que el sistema in-
ternacional no dispone de mecanismos judiciales que permitan establecer conven-
cionalmente la verdad juridica y los 6rganos politicos multilaterales que podrian
hacerlo estan paralizados por las reglas de procedimiento, pragmaticos calculos
de intereses o, simplemente, miedo.

43, Tal vez por eso los portavoces de los agresores se han empecinado en un
discurso autista, porque sus repetidores no replican —a falta de argumentos— a
quienes les objetan ni son capaces a su vez de objetar a quienes sostienen la ile-
galidad de la accién armada, y zafio, por la forma grosera en que se manipulan las

quistas del siglo XX, proseguia el documento, es precisamente la ilegalizacion de la guerra,
en particular por la Carta de las Naciones Unidas de la que emana una serie de principios
fundamentales; entre ellos, la prohibicion de la amenaza y empleo de la fuerza en las relacio-
nes internacionales, la tipificacion de la guerra de agresion como un crimen contra la paz, la
exigencia de un previo ataque armado como conditio sine qua non de la legitima defensa y
la atribucion al Consejo de Seguridad de la responsabilidad principal en el mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales. Aplicando estos principios a la guerra que se cernia sobre
[rak, los firmantes del llamamiento recordaron que si Irak no respetaba las obligaciones im-
puestas por el Consejo, correspondia a éste, y no a uno o mas Estados actuando por su cuenta,
decidir las consecuencias; en particular si dicho incumplimiento suponia una amenaza a la
paz susceptible de dar paso a una intervencion armada. Segun los iusinternacionalistas euro-
peos, el desencadenamiento unilateral de una guerra generalizada contra Irak constituiria “una
ruptura de la paz y un crimen de agresion calificado como tal por el derecho internacional”,
Ese crimen comprometeria la responsabilidad, no s6lo de los Estados agresores, sino también
la de “los individuos que, voluntariamente y con conocimiento de causa, han participado en su
perpetracion”, sea cual sea la forma en que dicha participacion se haya producido. En Espana,
el Manifiesto de 19 de febrero de 2003, suscripto por mas de trescientos profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Intemnacionales, puede considerarse expresion autoritativa del
analisis legal aplicable al supuesto. “En el caso de Irak”, afirma el Manifiesto, “las resoluciones
del Consejo de Seguridad no han autorizado expresa ni implicitamente el empleo de la fuerza
armada para hacer cumplir las obligaciones de desarme impuestas a este pais. La resolucién
1441 (2002) recordo a Irak que, de seguir infringiendo sus obligaciones, se expondria a graves
consecuencias; pero no entrego la apreciacion de dicho incumplimiento ni, por supuesto, la
determinacion de las medidas consecuentes, a uno o mas Estados actuando por su cuenta.
Estados Unidos no puede sustituir al Consejo de Seguridad en el ejercicio de sus competencias.
El Consejo no ha delegado sus competencias en los Estados Unidos... De no mediar, pues, una
autorizacion expresa del Consejo de Seguridad, los Estados que recurran a la fuerza armada
en Irak infringiran las normas internacionales, en particular el articulo 2.4 de la Carta de las
Naciones Unidas, pudiendo llegar a calificarse su accion, bajo determinadas circunstancias,
como crimen de agresion” (www.aepdiri.cde.ugr. puntos 4-7).
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palabras y se modifica su mensaje para crear en la ciudadania 'la Impresion de qye
la legalidad de la guerra es opinable, y afirmarla es tan plausible al menos com,
negarla. _

44. Ejemplo paradigmatico de autismo y zaﬁcdgd es el o'frecudo por ef
Attorney-General del gobiemno britanico, lord Golsdmith, en el dictamen difun.
dido el 17 de marzo de 2003, visperas de la agresion. Lejos del respeto del textq
y el rigor logico que debe inspirar una interpretacion juridica, lord Goldsmith re-
curre a ardides jesuiticos para llegar a las conclusiones ab.'solutamer’lte arbitrarias
requeridas por el menesteroso primer ministro de Su Majgstad. Asi, tras afirmar
que el Consejo de Seguridad ha determinado en la resolucion 1441 que: a) la po.
sesion por Irak de armas de destruccion masiva constituye una amenaza a la paz
y seguridad internacionales, y b) que Irak ha faltado a su deber de desarmarse, ep
clara violacion de sus obligaciones legales, concluye, ¢) que, en consecuencia,
Irak ha violado sustancialmente las condiciones de cese el fuego dispuestas por la
resolucion 687, “reviviendo asi la autorizacion del uso de la fuerza aprobada por
la resolucion 678

45. A pesar de que la resolucion 1441 es bastante extensa, no se encuentra
en ella, ni por asomo, la consecuencia que el Attorney-General le atribuye por su
cuenta. Pero el colmo de la manipulacion se advierte cuando en los dos tltimos
paragrafos de su informe lord Golsdmith, obligado a reconocer que el efecto revi-
vificador de la resolucion 1441 no es “automatico”, sino que depende (paragrafo
12) de la consideracion que el Consejo haga del cumplimiento por Irak de las obli-
gaciones que le han sido impuestas, sostiene con desenvoltura que eso no impide
pasar a la accion sin una nueva resolucion porque, de haber sido ésa la intencién
del Consejo, la resolucién habria previsto que éste “decidiria” (should decide)
lo que debia hacerse, y no sélo que “consideraria” (should consider) el asunto.
Segun el servicial lord, como el asunto ya ha sido “considerado” regulamente du-
rante varios meses y nadie discute —Goldsmith dicet— que Irak no ha cumplido,
se deduce que no ha aprovechado su tltima oportunidad y en tales circunstancias
la autorizacion para usar la fuerza de la resolucién 678 se ha reactivado.

46. Semejante forma de razonar no induce el respeto profesional ni permite
mantener la presuncion de buena fe en el discurso juridico, lo que es aplicable
a los franquiciados ibéricos del discurso, tratese de la Sra. ministra de Asuntos
Exteriores, del portavoz del Gobierno, de los portavoces de las correspondien-
tes comisiones de las Camaras legislativas o de cualesquiera otros opinantes de
plantilla. No son los miembros del Consejo, por conspicuos que sean, los que
han de calificar las situaciones y tomar decisiones, sino el Consejo mismo. El
Consejo no ha entregado a los Estados miembros la apreciacion singular de: 1) la
infraccion —y gravedad— de las obligaciones impuestas a Irak; y 2) las medidas
a adoptar, en especial el recurso a la fuerza armada. Es el Consejo el que aprecia

la amenaza, interpreta sus propias resoluciones, decide las consecuencias de su
incumplimiento. |

* ok ok
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47. Quienes acusaban al régimen iraqui de infringir las resoluciones del
Consejo han acabado asi actuando con el mayor desprecio de la Carta, usurpando
funciones que no son suyas.

48. Es amarga reflexion la que produce considerar la retirada, el 17 de mar-
zo de 2003, de los 1332 miembros de la Mision de Observacion de las Naciones
Unidas desplegada en la frontera entre Irak y Kuwait (UNIKOM). Situada alli
para prevenir que Irak volviera a invadir el Emirato, la Mision hubo de suspender
Sus operaciones y evacuar a su personal “ante la acumulacion masiva de fuerzas
en la parte kuwaiti de la frontera” que procedian a hacer aberturas en la valla
electrificada, nivelar arcenes, cerrar zanjas, probar equipos de comunicaciones de
frecuencia alta y ultra alta, habiéndose contabilizado el dia anterior 660 violacio-
nes del espacio aéreo '’. Desde el Emirato ahora se agredia a Irak y se pretendia
legitimar la agresion invocando autorizaciones del uso de la fuerza concedidas
por el Consejo de Seguridad doce afios atrds para sacar precisamente a Irak del
Emirato.

49. Como ya ocurri6 en Kosovo y en Afganistan, Estados Unidos y sus adla-
teres han despreciado una vez mas en Irak el monopolio de la fuerza para combatir
las amenazas y el quebrantamiento de la paz y los actos de agresion que la Carta
de Naciones Unidas (arts. 2.4 y 39 y ss.) atribuy6 al Consejo de Seguridad. Pero
en este caso, a diferencia de lo ocurrido en Kosovo (donde podia argiiirse, créase
0 no, la vocacion humanitaria) o en Afganistan (la vindicacion frente al terror), los
motivos (posesion de armas de destruccion masiva, vinculacion con el terrorismo)
se han percibido claramente como pretextos para derribar un régimen hostil y sus-
tituirlo por otro que consienta a los Estados Unidos el despliegue adelantado de
su fuerza para el control de los recursos energéticos y la intimidacion de quienes
en la vecindad descabalada del Proximo y del Medio Oriente se revuelven contra
los dictados de Washington.

* kX

50. La credibilidad del Consejo salio reforzada ante la opinion publica por
su negativa a cohonestar la politica agresiva de los Estados Unidos y sus clientes.
Pero la consumacion de la agresion ha creado una situacion vidriosa.

51. Habia de descartarse, desde luego, una condena, siquiera simbolica, de
los agresores por el Consejo. Léase la resolucion 1472, aprobada el 28 de marzo
de 2003 para hacer frente a la “fase de emergencia” del programa “Petroleo por
Alimentos” originada por las “‘excepcionales circunstancias™ que vive Irak; a lo
mas que llega es a requerir de “las partes concernidas”™ cumplir estrictamente las
reglas del ius in bello "*. La mayoria de los miembros del Consejo considerd que

17 Informe del secretario general sobre la Mision de Observacion de las Naciones Unidas
para ¢l Irak y Kuwait ($/2203/393), distribuido el 31 de marzo de 2003.
' Las disposiciones del parrafo 4 de la resolucion 1472 (2003), concerniente a la “fase

de emergencia™ del programa “Petroleo por Alimentos”, fucron prorrogadas hasta el 3 de junio
de 2003 por la resolucion 1476 (2003), de 24 de abril.
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ya habia hecho bastante no permitiendo que Estados Unidos y sus adlatere se
cubriesen con una resolucion a la medida. Si alguno hubiera tenido la audaci, de
presentar un proyecto condenatorio, no hubiera contgdo con los votos suficiep,
tes y, de haberlos tenido, no habrian sido los necesarios, por €l cantado vey, de
Estados Unidos y Gran Bretaria. Incluso en la Asamblea‘ General no qbundaron
las delegaciones dispuestas a dar testimonio de fe. El.mIS_HI'IO.SCCl'elaI’IO gener
de las Naciones Unidas, que llamo la atencion sobre la ilegitimidad de una accion
armada sin autorizacion del Consejo, se abstuvo luego de gondenar siquiera |,
agresion, (pre)ocupado como estaba en la bﬁsqufed? de espacios para las activig,.
des de la Organizacion. Todos deseaban pasar pagina.

52. No obstante, no puede sostenerse sin mas que ahora la bandera de |,
legitimidad que representa la Carta ha de rendirse a la efectividad de la ocupacigp
anglosajona por consideraciones de simple realismo. Hasta el 22_2 de mayo, en que
el Consejo de Seguridad aprobo la resolucion 1483, esta afirmacion era segura. Ep
esa fecha Irak era una poblacion sobre un territorio sin gobierno propio, bajo una
ocupacion ilegal extranjera. Las potencias ocupantes tenian como tales obligacio-
nes derivadas de la situacion de ocupacion, pero su cumplimiento no legitimaba |a
situacién misma e impedia reconocer como representantes de Irak a las personas
designadas como tales por dichas potencias. Recordemos: “la guerra de agresion
es un crimen contra la paz internacional. La agresion origina responsabilidad
internacional. Ninguna adquisicion territorial o ventaja de especial resultante de
una agresion es licita ni sera reconocida como tal” (art. 5.2 y 3 de la Definicion
de la Agresion aneja a la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas) "°.

53. En un Consejo que deseaba dar por consumados hechos en cuya valo-
racion juridica no podia entrar eficazmente y afirmar el papel de la Organizacion
en la “reconstruccion” de Irak, la inica forma de salir de la embarazosa situacion
con cierta compostura pasaba por recuperar la aplicacion de las resoluciones
vigentes y adoptar otras nuevas para “hacerse cargo” del pais, administrandolo
integralmente como se ha hecho en Kosovo, hasta que pudiesen armarse bajo su
responsabilidad instituciones locales auténticamente representativas. Solo asi po-
dria limitarse el dafio ya infligido y controlar los beneficios del crimen, haciendo
realidad el compromiso del Consejo con la libre determinacion del pueblo de Irak,
su integridad territorial y la soberania sobre sus recursos.

" El incumplimiento flagrante y sistematico por Estados Unidos y los paises de la

coalicién de “naciones dispuestas” de una obligacion que emana de una norma imperativa de
derecho internacional implica una violacion grave de dicha obligacion, si nos atenemos a los
términos propuestos por la Comision de Derecho Internacional en el proyecto de articulos sobre
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobado por el Comité de
Redaccion el 26 de julio de 2001 (art, 40). Sin perjuicio de otras consecuencias, ningin Estado
reconocerd como licita una situacion creada por dicha violacion ni prestara ayuda o asistencia

para mantenerla; todo lo contrario, su deber ¢s cooperar para ponerle fin por medios licitos (art.
4] del proyecto).
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54. Siendo esto imposible con la Administracion Bush en Washington, el
Consejo sélo podia mantener la bandera de la legitimidad a partir de su pasividad,
dejando en manos de las potencias ocupantes la gestion de su crimen, y jugando
con las palancas de efectividad que permanecian en sus manos (las sanciones en
vigor contra Irak, el programa “Petréleo por Alimentos”) para forzar una solucion
confiscatoria del premio de la agresion, factible tal vez cuando el tiempo hiciese
mas y mas gravosa la ocupacién de Irak a los Estados Unidos y su cuadrilla de
“naciones dispuestas”,

55. La resolucion 1483 (2003), lejos de responder a un planteamiento de
esta clase, vuelve al camino de los precedentes nocivos, sembrados en la lti-
ma década. Consecuencia de un proyecto presentado por Estados Unidos, Gran
Bretaiia y Espaiia, la resolucion cohonesta la ocupacion, asume las pretensiones
de los ocupantes al entregarles el petréleo y los recursos que genera, levantar las
sanciones y permitirles ejercer el papel protagénico en la reorganizacion politica e
institucional de Irak, y acepta para las Naciones Unidas las tareas, sustancialmen-
te humanitarias, que conviene a la Administracion Bush multilateralizar.

56. Consideremos la resolucion més detenidamente. Lo primero que llama
la atencion en esta resolucion es que sus patrocinadores sean los gobiernos de los
paises agresores. Al aceptar su iniciativa, la mayoria de los miembros del Consejo
se ha colocado a si misma en la falsa posicion de negociar un texto partiendo de
la asuncion de las pretensiones sustanciales de los patrocinadores. El consenso
ha sido tan rapido (dos semanas) como escandaloso su contenido. El Consejo,
deciamos, cohonesta la agresion, sin que nadie eleve una voz siquiera en contra,
reconociendo a Estados Unidos y Reino Unido, potencias (ilegalmente) ocupantes
de Irak bajo un mando unificado, como la Auroridad administradora del terri-
torio, aceptando que otros Estados puedan “realizar tareas... en el marco de la
Autoridad”, a la que se alienta a presentar al Consejo informes periddicos sobre
sus actividades, incluidas las relativas al desarme de Irak, tan celebradas otrora
por el dio anglosajon, pues el Consejo incapaz de imponer el restablecimiento de
las inspecciones internacionales, apenas alcanza a anunciar su intencion de volver
a examinar los mandatos de la UNMOVIC y de la AIEA %°.

57. El “papel fundamental” en la prestacion de asistencia humanitaria, la
reconstruccion del Irak y la creacion de instituciones nacionales y locales re-
presentativas, enunciado por la resolucion en parrafos preambulares, tiene una
traduccion modesta en los parrafos dispositivos, salvo en lo que a la asistencia
humanitaria se refiere. Un representante especial del secretario general —que
ha designado al alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Sergio Vieira de Mello— ha de tratar de coordinar las actividades
de Naciones Unidas “en los procesos posteriores al conflicto en el Irak” (limpio

2 Laresolucion no fija la periodicidad de los informes durante el afio que ha de transcurrir
antes de que ¢l Consejo pase revista a su aplicacion; pero las potencias ocupantes han prometido
presentarlos cada tres meses.
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cufemismo), “trabajando intensamente con la A‘W?"fdada el P}“’—b!ﬂ d_e [rak
otros interesados” en la rehabilitacion y establecimiento de las Instituciones, g
la Autoridad, naturalmente, quien conduce ese proceso sin fecha ni calendari,
a partir de la designacion misma de una administracion prowsional dirigida po,
iraquies, y cuenta con todos los recursos generados por el petréleo, una VEZ que
el Consejo ha decidido levantar el embargo (salvo las prohibiciones relativas g |,
venta y suministro de armas), dar por temjlmado‘el‘l el plazo de seis meses el pro.
grama “Petroleo por Alimentos”, atribuir inmunidad judicial afvc'omercm energe.
tico de Irak hasta el 31 de diciembre de 2007 (salvo responsabilidades derivadag
de accidentes medioambientales) y traspasar todos los remanentes financieros g
un “Fondo de Desarrollo” a cargo del Banco Central del Irak (controlado por |
Autoridad) y auditado, se dice, por contadores piblicos independientes “aproba.
dos” por una llamada “Junta Internacional de Asesoramiento y Supervision” entre
cuyos miembros se prevé la inclusion de representantes del secretario general de
las Naciones Unidas, del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional y
del Fondo Arabe para el Desarrollo Social y Economico.

58. Al mismo “Fondo de Desarrollo”, cuyo uso virtuoso se encarece, han
de ir a parar todos los activos financieros y recursos economicos del gobiemno de
Irak, de Sadam Hussein, de los altos funcionarios del régimen anterior y de su
familia inmediata, estén donde estén, bajo la misma garantia de inmunidad. La
resolucion, tan dispuesta a pasar por alto la agresion, sus consecuencias devasta-
doras sobre las vidas y haciendas de la poblacion iraqui y sobre las infraestructu-
ras y servicios del pafs, ya bien deteriorados por doce afios de sanciones, se ocupa
expresamente de instar a los Estados a que “no den refugio a los miembros del
anterior régimen iraqui”. La resolucion alude en su preambulo a “la necesidad de
que se rindan cuentas por los crimenes y atrocidades cometidos™ por este régimen;
el lector apreciara que en lo tocante a los demas, la resolucion se satisface instan-
do “a quien concierna a cumplir cabalmente las obligaciones que les incumben en
virtud del derecho internacional, en particular los Convenios de Ginebra de 1949
y el Reglamento de La Haya de 1907” (la cursiva es mia). El llamamiento coram
populo del Consejo para hacer frente a las necesidades de Irak proporcionandole
alimentos, suministros médicos y los recursos necesarios para la reconstruccion
y rehabilitacion de sus infraestructuras desazona a quienes consideran las causas
inmediatas de esas carencias y advierten la provechosa impunidad de sus respon-
sables. Los derechos fundamentales de los Estados partes en la Carta son concul-
cados con la complicidad del Consejo de Seguridad. Los agresores se transforman
en mandatarios bajo las formas mas blandas de control (?) que puedan imaginarse.
Sera realista, pero es antijuridico.

59. Con una resolucién asi los miembros del Consejo retoman colegiada-
mente la senda del descrédito. Su condicion politica no los faculta para hacer del
Consejo un o6rgano arbitrario. El ejercicio de sus competencias ha de ajustarse
al marco normativo de la Carta, quebrado una vez mas por quienes debian ser
sus garantes, que abusan de la impunidad que facilita la inexistencia de recursos
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frente a sus resoluciones. La Asociacién Americana de Juristas (AAJ) ha consta-
tado en una declaracion en la que invita a pronunciarse contra la resolucion 1483
(2003) el restablecimiento de la solidaridad entre las grandes potencias a partir del
reconocimiento del papel hegemoénico de los Estados Unidos *'.

* X %

60. A estas alturas parece que las teorias sobre la naturaleza pacifica de los
Estados democraticos, ajenos por su naturaleza a la agresion, han sido desmenti-
das por la Administracion Bush y sus adlateres, aunque en el caso de Reino Unido
y de Espaiia bien puede decirse que los gobiernos de Blair y de Aznar han toma-
do sus decisiones desdefiando el clamor contrario a la guerra de los ciudadanos.
Mas all4 de la responsabilidad cualificada de los Estados por la violacion grave
de obligaciones impuestas por normas imperativas de derecho internacional, el
crimen de agresion origina la responsabilidad criminal de los individuos a los que
es imputable. El hecho de que en los momentos actuales no exista una jurisdiccion
internacional competente para perseguirlos y que entre las internas s6lo se reco-
nozca la competencia de los tribunales nacionales de los presuntos criminales * no
cuestiona de ningin modo la solidez del tipo como crimen de derecho internacional
y la responsabilidad individual que se deduce de su ejecucion £y

61. Esta constatacion sitia a los representantes politicos, a quienes encarnan
las instituciones y a los mismos ciudadanos ante un dilema que no se da con la
misma agudeza y extension en las sociedades organizadas de forma autoritaria.
Las Camaras que respaldan una accion del Ejecutivo que se traduce en agresion
y crimenes de guerra, los tribunales que excusan el ejercicio de sus deberes de
instruccion y persecucion, los mismos ciudadanos que con su voto apoyan a los
presuntos autores, complices y encubridores, son corresponsables, cada cual en su

2 La AAJ constata que la resolucion 1483 (2003): “1) Al reconocer la ocupacion
extranjera sine die de un pais independiente y la apropiacion incontrolada de sus recursos
fundamentales por parte de las Potencias ocupantes, viola los principios fundamentales de la
Carta de las Naciones Unidas... e incluso coloca a un Estado independiente en una situacion
inferior a la prevista en ¢l Capitulo XI de la Carta... para los territorios no auténomos...,
3) Restablece oficialmente en las costumbres internacionales las guerras de agresion, el
colonialismo y el neocolonialismo y el despojo sistematico de los recursos de los paises
victimas de dichos crimenes™.

2 Véaseel art. 8, inc. 2, del proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
de la Humanidad, aprobado por la Comision de Derecho Intemnacional en 1996. Asimismo, el
art. 5 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998).

3 “E] que, en cuanto dirigente u organizador, participe activamente en la planificacion,
preparacion, desencadenamiento o libramiento de una guerra de agresion cometida por un
Estado, u ordene cstas acciones, scra responsable de un crimen de agresion™, se afirma en el
art. 16 del proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad,
aprobado por la Comision de Derecho Internacional en 1996. “El que cometa el crimen de
agresion sera responsable personalmente de conformidad con el articulo 16", dispone el art. 2.2
del proyecto.
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medida, abriéndose asi el embarazoso supuesto de la responsabilidad ),
los pueblos organizados democr::aticamente. “ -

62. No solo eso. Saltaa la vista que las politicas de agresion adoptadag or|
actual Administracion de los Estados Unidos, asistida por los gobiernos g, mma
paises, en violacion manifiesta de sus obli'gacione.s mlemac:onales_ segin Ia ¢, g
y las normas fundamentales del derecho internacional genera],.e HTeSpeto de |,
competencias del Consejo de Seguridad, no se'han presentado als}adas de gravi;
mos atentados legislativos, judiciales y ejecutivos a derechos y libertades indiy;_
duales y garantias procesales basicas, consustanciales con el Estado de Derec,
el rule of law, lo que sugiere una erosion, que puede llcga.r'a Ser grave, del sistep,
democritico a manos de grupos gobernantes de orientacion mesianica, Integrist,
y fascistoide, aupados al poder por poblaciones mentalmente socavadas po; la
obsesion de una seguridad alimentada por el trauma del terrorismo.

63. Asi, la responsabilidad ciudadana en sociedades democraticas para des.
activar politicas coercitivas sin respaldo en normas internacionales se hace Mg
patente. Ejerciendo sus derechos y libertades para oponerse a las politicas gu-
bernamentales los ciudadanos defienden la ley. Tal vez por eso no faltan quienes
desde las posiciones mas retrogradas proponen ya criminalizar a los ciudadangg
derrotistas que se manifiestan piblicamente contra la participacion de su pais en
las guerras comprometidas por los sefiores.

64. Es, pues, primordial que la sociedad civil, particularmente en | Primer
Mundo, sea capaz de generar movimientos y ONG'’s practicantes de la religién de
la solidaridad universal, dispuestos a representar el interés comin de la human;-
dad y a influir decisivamente sobre los gobiernos y las organizaciones interguber-
namentales. En este sentido, las manifestaciones multitudinarias contra la guerra
ejecutada en Irak por Estados Unidos y su “coalicion de naciones dispuestas”, si
bien no han impedido la agresion, han promovido la condena social del crimen,
han aislado a los responsables, limitando en muchos paises su capacidad de ma-
niobra y coadyuvando decisivamente en otros, en particular los miembros no per-
manentes, americanos y africanos, del Consejo de Seguridad, a resistir la presion
de la Administracién norteamericana. Seria lamentable que, una vez hecho esto,
se dejaran pasar resoluciones del Consejo que, como la 1483 (2003), son irritan-
temente antijuridicas, s6lo porque los gobiernos que se negaron a autorizar la
fuerza, se subordinan ahora a los agresores convencidos de que la opinion publica
internacional no ha de combatir los hechos consumados.



LA INVASION DE IRAK: CIRCUNSTANCIAS Y EFECTOS

por José MAriA V. Otecur T

El estudio de las relaciones internacionales, particularmente el de la politica
internacional, dista de la ciencia. Su objeto esta permeado por conductas humanas
vinculadas en el mayor nimero imaginable de conexiones y grados de compleji-
dad. Consecuentemente, y como ha sido demostrado una y otra vez a lo largo de
la historia, su capacidad de prediccion es por lo menos cuestionable y en todo caso
limitada a un ejercicio conjetural.

Sirva el primer parrafo como advertencia al lector, pues este articulo es un
intento interpretativo de las razones que determinaron la invasion de Irak en 2003
y de las consecuencias de esa accion para la vida internacional desde el realismo
politico; como tal, es especulativo, opinable y alejado de la ngurosidad del dere-
cho internacional.

Desde que el Estado-Nacion fue asumido en el siglo XVII como unidad
central del relacionamiento a través de las fronteras, la distribucion del poder en
el ecimene eurocéntrico primero y globalmente después se caracterizé por una
dinamica de alianzas y coaliciones tendientes a contrapesar la fortaleza de las
naciones que iban emergiendo como predominantes dentro de un conjunto de
actores relevantes multiples. Este sistema de equilibrio del poder ha tenido dos
etapas singulares: la bipolaridad aproximadamente pareja entre Estados Unidos y
la Union Soviética de 1949 a 1989, y la unipolaridad que implica desde entonces
la hegemonia global que en varias dimensiones del poder detenta Washington.

I. LOS COMPONENTES TANGIBLES DEL PODER ESTADOUNIDENSE

El elemento principal que sustenta la hegemonia politica de los EE.UU. es
su capacidad militar, asentada en un presupuesto anual que alcanza casi la mitad
del gasto militar mundial y, mas significativo atn, dobla con creces la suma de los
gastos militares de las cuatro potencias siguientes (Japon, Reino Unido, Francia

Profesor de Politica Intemacional en la Maestria de Relaciones Internacionales de

la Universidad de Buenos Aires y diplomatico de carrera; sus opiniones en este articulo no
necesariamente coinciden con las del Gobiemo argentino.
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y China). En la practica esto implica que diﬁcilmente coallc:ér? 0 alianz 4 G
podria oponerse por la fuerza y con éxito a las acciones de Washington, p; Siquiey,
sumando el arsenal nuclear ruso. :

El cimiento econémico de esta capacidad son 288 millones de Person
trabajando en un espacio continental que producen, entre otros resultados, ¢| M.
yor producto bruto interno (el de Europa en conjunto es similar y el de Japg, &
menos de la mitad mientras se pronostica que China igualara al de EE.UU. denty,
de las proximas cinco décadas), una notable aptitud de mnfwacién Y asimilacig,,
cientifico-tecnoldgica, el predominio sobre los flujos financieros y los Organismg
financieros internacionales, asi como una participacion en las inversiones directag
y el comercio mundial que crea una red de intereses lo suficientemente Importante
y extendida como para que pocos paises puedan —o quieran— sustraerse g g,
incidencia.

El conjunto de estos componentes, lo que en doctrina se denomina e] “/gyy
power”, alcanza para explicar la primacia estadounidense; sin embargo, su poder
real esta también integrado por caracteristicas menos palpables pero igualmene
importantes y menos internacionalmente controvertidas a la hora de su aplicacion,
el “soft power”.

II. LOS ELEMENTOS INTANGIBLES DE LA PREPONDERANCIA ESTADOUNIDENSE

La capacidad de atraccion externa de una cultura, de una civilizacion, esta
compuesta por una miriada de rasgos cuya relevancia es dificilmente cuantificable
porque operan a la manera de un caleidoscopio dinamico sobre otras naciones y
sus gentes, pero su influencia sobre las conductas individuales y las decisiones po-
liticas estatales es insoslayable. Mas atin, la historia nos muestra que los imperios
y las potencias hegemoénicas que lograron una mayor y mas estable permanencia
temporal en ese rango fueron los que tuvieron tal capacidad y la utilizaron como
alternativa al uso de la fuerza cuandoquiera fuera viable. Los imperios romano ¢
inglés, la Comunidad Britanica de Naciones luego, son ejemplos adecuados de
este enfoque en contraste con el imperio espaiiol —particularmente en su dimen-
s16n europea— o con el khanato mongol.

Las caracteristicas notables de la atraccion e influencia que tradicionalment¢
ha ejercido Estados Unidos desde el siglo XIX estan relacionadas con el vigor in-
terno de su estado de derecho, con la libertad y con la democracia, con la calid?_ad
de su diplomacia, es decir con la admiracién suscitada por la eficacia y prestigl©
de sus instituciones. La desconfianza y el temor generados por las politicas ext¢
riores intervencionistas y expansivas —particularmente a partir de la presidencid
de Theodore Roosevelt— tuvieron contrapeso durante el siglo XX en su liderazg®

anticolonial y antiautoritario, asi como en la lucha por los derechos humanos ¥
contra la discriminacion racial que libré internamente.
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Mas recientemente, la capacidad de atraccion estadounidense se ha vin-
culado ademas con tres componenes: la calidad vy relativa accesibilidad de su
educacion universitaria, el potencial de su economia para emplear inmigrantes
extranjeros y lo que podriamos denominar sus “productos culturales”. En efecto,
ningun otro pais recibe mas solicitudes de estudiantes y estudiosos extranjeros
para incorporarse a sus casas de estudios superiores y centros de investigacion,
mientras continla siendo la meca de las aspiraciones de trabajo de legiones de
personas de todas las latitudes que —ocupados o desocupados, legal o ilegalmen-
te— pujan por incorporarse al “American way of life”.

La cultura estadounidense genera productos popularmente valiosos cuya
difusion mundial, ayudada por una eficiente comercializacion y por la estructura
diplomatica estatal, agrega capital e influencia a la primera potencia. Sus estilos
de ropa y alimentacién son moda casi permanente en la juventud de muchos pai-
ses, tanto ricos como pobres; su cine y su musica popular tienen una presencia
global aun mayor, dominando los mercados nacionales mas diversos aunque
estimulando en varios un saludable renacimiento de las producciones locales.
Esta formidable matriz de expansion se canaliza y complementa con la primacia
estadounidense en las fuentes y medios de informacién internacional y con su
introduccion masiva de contenidos en la red de Internet.

El proceso de globalizacion actual suma relevancia a los componentes intan-
gibles del poder ya que sus alcances cubren con inmediatez casi todos los rincones
del mundo. No obstante, asi como pueden constituir un recurso invalorable para
quienes los poseen son también lo suficientemente inestables como para deterio-
rarse, en tanto fuente de influencia, cuando la nacion que los genera desarrolla una
politica exterior que privilegia el uso de la fuerza, soslaya las normas de conducta
internacionalmente aceptadas y no refleja los valores morales aplicados interna-
mente. Cuando esto sucede, se perjudican la credibilidad y la confianza necesarias
para actuar eficazmente en la vida internacional.

El mantenimiento prolongado de este ultimo tipo de conductas genera pérdi-
da de poder intangible que, tarde o temprano, alcanza también al relacionamiento
politico y econémico internacional socavando los intereses nacionales del pais
que las adopte. La atraccion del “soff power” puede convertirse en repulsa.

I11. EL EJERCICIO DEL PODER

El problema central y permanente de toda potencia hegemonica, de todo
imperio a lo largo de la historia, radica en como mantener esa posicion durante
el mayor tiempo posible y con la estabilidad suficiente como para disfrutar sus
beneficios.

Estados Unidos no escapa hoy a las disyuntivas que su preponderancia
conlleva. Al evitar el aislacionismo que ha formado parte de su trayectoria, la
aceleracion de los tiempos le urge a decidir la manera en que retarda y configura



3o JOSE MARIA V. OTEGUI

¢l proceso de transicion de las préxima§ décadas leptrt;al:il:iﬂa ;Sl:ll:zclura del Pode
mundial aproximadamente unipolar hacia una mu tipolar 1'{~] contemp|
intereses nacionales en la mayor medida ppmble. Esto implica 'un conjun
decisiones sobre la aplicacion de su actual vigor en forma tal que:

a) Los costos y rendimientos de sus acciones exteriores sean evaluadog Po.

sitivamente, en términos tanto economicos como pohugos, por la opinion Pliblic,
las consideraciones de convenje

y el Congreso estadounidenses; por su parte, i
cia son crecientemente afectadas por los resulladqs humanitarios y el apego 4 |,
¢tica prevaleciente. En palabras recientes del presidente del Council on Foreigy
Relations de Nueva York: “Las cuestiones morales son ahora parte de la politi,
estadounidense y de la de muchas otras naciones. A.un en esta nueva .e'poca rarg.
mente son las fuerzas impulsoras de la politica exterior, pero son una fuerza cops.
tante que no puede soslayarse sin perjudicar la eficacia de la politica exterior y ¢|
apoyo politico interno... si, la moralidad del poderoso gcr}eralmente prevalecera
sobre Ia del débil y las consideraciones de valor casi inevitablemente tendrén yp
papel secundario. Pero antes no tenian papel alguno. Un pape! secundario signifi-
ca que los lideres ahora deben ser conscientes de lo que implica ignorar o abusar
de lo que es visto cada vez mas como valores universales” .

b) Evite la formacion de coaliciones adversarias importantes, tanto global-
mente como en las regiones. En este sentido, su situacion no difiere demasiado de
la de Gran Bretafia respecto de la Europa continental en los siglos XVIII y XIX,
de la China actual en su region o de Alemania; como dice Joffe desde Harvard y
el semanario aleman Die Zeit: “La Alemania de 1871 era més poderosa que cual-
quier otro pais, pero sin embargo amenazada por los resentimientos de todos...
En 1877, Bismarck decret6 una regla de hierro para la politica exterior alemana:
propender a una situacion politica en que todas las potencias nos necesiten pero
que las aparte tanto como sea posible de formar coaliciones contra nosotros...
Estados Unidos es la Alemania de Bismarck en escala global. La Administracion
Bush deberia agregar un poco de Franklin Roosevelt, Truman y Eisenhower a la
formula bismarckiana. Estos presidentes sirvieron a los intereses estadounidenses
ocupandose de los intereses de otros. Sobre todo, construyeron instituciones in-
ternacionales —las Naciones Unidas, la OTAN, el Banco Mundial, el FMI— que
integraron el bienestar estadounidense con el del resto del mundo. Hoy, sin em-
bargo, EE.UU, es mas proclive a rasgar que a remendar la trama internacional” ”.

¢) En estrecha vinculacion con los dos puntos anteriores, Washington necesita
para su politica global establecer relaciones de lo que podriamos llamar coopera-
¢ion hegemonica con China, Rusia y la India, asi como con los paises europeos
relevantes, mediante asociaciones que den cabida a los intereses basicos de estas

lo de

|
2003.

T 2’ Jorre, Josee, “Bismarck's Lessons for Bush”, The New York Times, 29 de mayo de

Gevs, Leslie, “The Rise of Ethics in Foreign Policy”, Foreign Affairs, mayoljunio
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potencias. La conveniencia de tal actitud, que ya se est4 instrumentando, reside
en que aunque Estados Unidos continuara siendo en el mediano plazo el actor
indispensable en la mayoria de los temas —palabras de la ex secretario de Estado
Madeleine Albright— no cuenta con el poder suficiente para actuar unilateral-
mente en muchos de ellos y requiere la colaboracion o la aquiescencia de esas
potencias, particularmente cuando los asuntos en juego caen bajo sus esferas de
influencia.

d) Priorizar desde la vision de sus intereses el proceso de toma de deci-
siones que indique cuando actuar y cuando soslayar su participacion directa en
cada crisis, problema o guerra que se da en la vida internacional. En un notable
articulo del Financial Times, Philip Stephens dice: “El problema de los imperios
es que tienen demasiadas fronteras. Derrote a los visigodos y vandalos y ense-
guida llegan las hordas hunas. Contenga a los celtas y combata a los anglos y
los sajones. Los barbaros estdn permanentemente a las puertas. .. Hay numerosos
temas —desde la cosecha de opio en Afganistan hasta la salud de los bancos en la
Argentina— en que los estrechos intereses nacionales no pueden ser separados de
los intereses de la comunidad internacional” *. La simultaneidad de problemas en
juego para Estados Unidos en Irak, Corea del Norte y Palestina durante el primer
semestre de 2003 ilustra las dificultades de estas disyuntivas cuando la atencion
gubernamental no puede concentrar los esfuerzos diplomaticos, eeonémicos y
militares al mismo tiempo con probabilidad de éxito.

IV. LAS RAZONES PARA ACTUAR SOBRE IRAK

Los especialistas en politica internacional y en la industria del petroleo han
especulado abundantemente sobre las razones que llevaron a Estados Unidos y
al Reino Unido a desencadenar la invasion y ocupacion de Irak, asi como sobre
el momento y la manera en que las llevaron a cabo, sin que haya emergido un
nivel de consenso que nos facilite una interpretacion satisfactoria. A su vez, tanto
Washington como Londres invocaron motivos aproximadamente similares y trata-
ron de fundarlos en una combinacion de razones morales y datos de inteligencia:

a) Ladeposicion del Gobierno encabezado por Saddam Hussein, el “cambio
de régimen”, fue esporadicamente invocado por EE.UU. basindose en las virtu-
des de una eventual democracia iraqui en beneficio de su pueblo. La remocion de
la “amenaza inminente” para la paz y la seguridad internacionales que implicaban
los supuestos sistemas de armas de destruccion masiva (nucleares, quimicas, bio-
logicas o bacteriologicas) en poder de Irak fue el argumento oficial mas utilizado
tanto por Washington como por Londres, junto a la alegada vinculacion con la
red terrorista Al Qaeda y el incumplimiento iraqui de resoluciones del Consejo

1

2002.

StepHENs, Philip, “Vulnerability of a Superpower”, Financial Times, 18 de junio de
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ar el recurso a la fuerza baséndolo ey |, “

tervencion preventiva”, doctrina oficialmente sancionada por la Adminisuaciﬁl;
Bush como una interpretacion extensiva del de.rccho de.lcgltlrr_ta defensa cong,,
grado por el articulo 51 de la Carta de las Naciones Umda_s.-"flcmpo antes de |,
guerra, en octubre de 2002, el presidente de los EE.UU. recibio de la Conferep,,,
Episcopal catdlica una carta publica que expresaba “s_enas reservas sobre |3 legi.
timidad moral de todo uso de la fuerza militar preventiva y unilateral”, agregang,
que es “dificil extender la guerra contra el terrorismo a Irak en ausencia de Prue.
bas claras sobre una implicacion iraqui en los atentadps del 11 de septiembre d
un atentado grave inminente” ¢, Las evidencias recogidas tanto por 10s inspectore,
de las Naciones Unidas como por las potencias ocupantes hasta junio de 2003
indican que los obispos estaban mas cerca de la verdad que los politicos,

b) El control del petréleo iraqui se convirtié en el motivo presumido com,
real por los adversarios de EE.UU., por buena parte de la opinion puiblica mundjy)
y hasta, discretamente, por muchos de los gobiernos amigos y aliados de las dog
potencias. Con la segunda reserva del mundo, sin la participacion de las empresag
petroleras estadounidenses y con una capacidad de exportacién que puede incidir
significativamente en el mercado mundial y por lo tanto en los costos de toda |5
economia occidental, el Irak de Saddam Hussein era un proveedor demasiado
importante y demasiado riesgoso, particularmente en momentos en que desde la
ptica estadounidense la confiabilidad de Venezuela disminuia y la inestabilidad
del Medio Oriente podia afectar a otras fuentes de abastecimiento. Pero creemos
que ésta no ha sido la tinica ni la mas importante de las razones para la invasion.

¢) Es moneda corriente entre los analistas de los procesos de gobierno
de Washington describir la formulacion de su actual politica exterior como
fuertemente influenciada por un grupo de aproximadamente veinte personas,
los “neoconservadores”, a quienes el presidente escucha pero creemos que con
alguna frecuencia desoye. Aunque su ascendencia ha sido exagerada, es cierto
que varios de ellos han alcanzado cargos relevantes en la Administracion Bushy
voz creciente desde los ataques terroristas del 11 de septiembre; su padrinazgo de
la doctrina de la intervencion preventiva y su tendencia a recurrir a la amenaza
y al uso de la fuerza militar les ha valido criticas severas dentro y fuera de los
Estados Unidos. Los rasgos principales de su ideologia son conocidos, apuntan
al mantenimiento de la supremacia de su pais en una estructura unipolar global
que permita soslayar los mecanismos de consulta y cooperacion con los aliados
asi como las instituciones internacionales, incluyendo al derecho internacional.
Pero los especialistas frecuentemente olvidan que varias de esas personas tienen
una formacion intensa en estrategia y geopolitica. Consecuentemente, actian en
¢l marco de una predileccion por el “gran disefio global” para la politica exterior,
abarcando largos plazos, descartando tanto las incertidumbres de la ignorancia

de Segundad. Se iatentd asi legitim

¢ Oreoul, José Marfa V., “El poder de la credibilidad”, La Nacion, 24 de octubre de
2002,
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como los riesgos conjeturales de los prondsticos sobre
suma, apartando a la politica de la realidaq.

d) La corriente de opinién que los neocons

nueva y ha tenido presencia operativa en varios momentos de la historia esta-
dounidense. Vale recordar que hace unos anos, y antes de que :‘:sta‘s persoknaq
comenzaran a af.?tuar. en equipo, el ex titular de] Consejo de Seguridad Nac.iona.l
7bigniew Brzezms}a QPlllﬂba que: “La manera en que Estados Bnidos manipule
y acomode a los pﬂ_nClPale_S actores geoestratégicos del escenario eurasiatico y la
forma en que maneje !qs pivotes geopoliticos clave de Eurasia seran criticos para
la longevidad y estabilidad de la primacia global estadounidense. .. La escala y
diversidad de Eurasia, asi como el poder potencial de algunos de sus Estados. li-
mitan la profundidad de la influencia estadounidense y el grado de control sobrelel
curso de los acontecimientos. Estos condicionamientos asignan una importancia
de primera magnitud a la vision geoestratégica y al despliegue deliberadamente
selectivo de los recursos estadounidenses en el enorme escenario eurasiatico” °.

Creemos que la invasion de Irak es parte integral de una vision geopolitica
semejante en una medida mayor que las demés razones y motivos sefialados.
Corazon del Medio Oriente, proveedor de petroleo, enemigo de Israel, nexo
territorial ahora interrumpido entre Siria e Iran, fama de régimen atroz, fuerzas
armadas débiles, la ocupacion de Irak se corresponde plenamente con el interés
de expandir la presencia estadounidense sobre el centro de Asia que, sumada al
control de Afganistan y al rosario de bases militares ya establecidas en varias ex
reptiblicas sovieticas, anticipa y previene las situaciones que pudieran darse en
caso de eventuales cambios profundos del régimen ruso o de una politica expan-
sionista de China como preanunciada superpotencia de mediados del siglo XXI.
Desde esta perspectiva, resulta razonable interpretar que —por ahora— el pensa-
miento dominante en Washington juzga que el futuro de su poder no se juega en
el Sudeste asiatico, Africa o Sudamérica sino en la vasta masa continental entre
la Bretafia y Vladivostok.

conductas internacionales
i
ervadores representan no es

V. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL MEDIO ORIENTE

Las acciones de la coalicion que hoy ocupa Irak encuentran al Medio
Oriente, y especialmente a los paises arabes, en una situacion sociopolitica de ten-
sion permanente. Es usual en esa region que se aconseje a los diplomaticos y ana-
listas extranjeros desconfiar de las realidades obvias, suscitandose con frecuencia
la imagen de la danza de los velos ya que al profundizar el conocimiento de una
verdad, a menudo contradictoria con la anterior, una nucva la suplanta y asi suce-
Sivamente en una secuencia que a veces se antoja interminable. Al mismo tiempo,
las generalizaciones asertivas sobre el “mundo arabe” o “el mundo islimico™ son

> Brzezinski, Zbigniew, The Grand C hesshoard, Basic Books, New York, 1997.
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de utilidad instrumental para el analisis pero de eficacia operativa limitada por Jag
diferencias importantes entre pais y pais en muchos aspectos. E_l hecho de que sug
experiencias como Estados independientes sean de origen reciente agrega com-
plejidad tanto al estudio de su diversa realidad como a la formulacion de politica
exterior hacia estos paises. ‘

Entre los siglos XVII y XX el Islam ha vivido una historia de declinacién po-
litica, economica y social que —simultaneamente y relacionada con el crecimien-
to de las potencias europeas— culmina con la disolucion y particion del Imperio
Otomano. La frustracién por esa acentuada decadencia ha extendido la creencia
de que el subdesarrollo tiene por causa principal al colonialismo europeo y la
intrusion extranjera, verdad a medias pero verdad enteramente creida por vastos
sectores de sus pueblos, alimentando un resentimiento que constituye un hecho
politico vigente y operativo. Las circunstancias que podrian contribuir a explicar
la situacion actual de la nacién islamica son las siguientes:

a) Su expansion militar, demografica y cultural durante diez siglos, hasta el
comienzo de su desintegracion, cred una civilizacion de avanzada con el aporte
de las culturas greco-mediterranea y persa que abarco desde Granada a Jakarta y
desde Kazakhstan a Zanzibar: el desarrollo de las artes y las ciencias, asi como su
capacidad de convivencia con otros pueblos, no tenian parangon en la Europa de
la época y solamente extendiendo la mirada hasta China podiamos encontrar en-
tonces algo analogo. La reminiscencia de aquella grandeza entre grupos educados
importantes de los 1.300 millones de musulmanes actuales juega un papel politico
considerable como factor de union transnacional, en una suerte de “nostalgia del
Califato”. Desde antes del comienzo de su declinacién, y especialmente en su
etapa final, se repitieron las que son vistas como incursiones € intrusiones, parti-
cularmente europeas: las Cruzadas, la competencia ruso-britanica en Asia central,
la expansion colonial, la ocupacion soviética de Afganistan y el establecimiento
de Isracl en el siglo XX, las guerras estadounidenses contra Kabul y Bagdad, ya
en nuestros dias, son algunos ejemplos.

b) El crecimiento demografico sostenido en un contexto de desarrollo limi-
tado estimulé en décadas recientes un proceso de migracion hacia las ciudades
que resulto en una fuerte urbanizacion con crecimiento del desempleo. Esta situa-
cién naturalmente varia de pais a pais, pero tiene en comiin un alto porcentaje de
juventud desocupada y un masivo desaprovechamiento de la creatividad que im-
plican las capacidades de trabajo y estudio de las mujeres. Simultaneamente, los
niveles de educacion han mejorado en buena parte de los paises, con consecuen-
cias significativas; en palabras de Gilles Kepel, profesor del Instituto de Estudios
Politicos de Paris: “A diferencia de sus padres que vivieron el trauma del éxodo
rural, los jovenes musulmanes urbanos de la década del 90 no conocen otra cosa
que la vida de ciudad. Compartieron la misma cultura escrita de sus padres pero
con una diferencia importante: sus padres pertenecieron a la primera gencracién
a la que se ensefié a leer y escribir masivamente y fueron por tanto separados de
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sus propios progenitores rurales y analfabetos por una brecha cultural que podia
ser explotada por la ideologia islamista radicalizada™ ®.

¢) La globalizacion de la informacién ha intensificado la percepcion del
contraste entre el mundo prospero y la realidad de los paises islamicos; en el
Medio Oriente se suma la creacion de redes televisivas regionales que permiten
balancear el oligopolio informativo occidental y difundir mensajes politicos espe-
cificos (Al Jazeera en Emiratos Arabes Unidos, Al Arabya de Saudiarabia y Abu
Dhabi TV). La combinacién de mayor educacion con la recepeién de medios in-
formativos diversos ha influenciado en algunos paises la generalmente presumida
renuencia arabe para asimilar e innovar tecnologia, caracteristica frecuentemente
resaltada para explicar la declinacion de los Gltimos siglos.

d) El establecimiento de los Estados independientes poscoloniales en el si-
glo XX dio lugar, hasta la década del 70, al predominio de las lealtades nacionales
y étnicas que opacaron el sustrato religioso musulman. Desde entonces —y tal
vez catalizado por el poder adquirido en la crisis del petroleo de esos afios— se ha
producido un extendido renacimiento de la cultura compartida denominado “fun-
damentalismo isldimico”. En palabras del profesor Ira Lapidus, de la Universidad
de California en Berkeley: “El término tiene alguna validez desde que nombra a
algunos movimientos que realmente buscan retomar al Coréan y a las ensefianzas
del Profeta pero en la practica designa a una gran variedad de grupos: algunos
intolerantes y excluyentes, otros pluralistas; algunos favorables a la ciencia,
otros anticientificos; algunos primordialmente religiosos, otros prioritariamente
politicos; algunos democréticos, otros autoritarios; algunos pacificos, otros vio-
lentos” 7. La complejidad que la cita describe es indicadora de las tensiones que
se entrecruzan en el mundo islamico: la ansiedad del secularismo modemizante
y el freno de la religiosidad conservadora, el predominio de gobiernos autori-
tarios y los impulsos hacia la democratizacién, la xenofobia y la nostalgia del
Califato, provocan —entre otras consecuencias— la busqueda de responsables y

enemigos. Sus subproductos, los terrorismos locales y el internacional, no tienen
causas univocas. En opinion del semanario The Economist. “En algunos casos
(Palestina, Cachemira, Chechenya) el terrorismo deriva de una lucha musulmana
contra la dominacién no musulmana. Frecuentemente (Arabia Saudita, Egipto,
Argelia) surge del deseo de musulmanes para derrocar a sus propios gobiernos,
considerados corruptos, represivos o insuficientemente devotos. Y algunas veces
(Al Qaeda) la lucha local se mezcla con la idea de que el Islam est4 embarcado en
una guerra perpetua contra los infieles” *

~“ Kerer, Gilles, Jihad. The Trail of Political Islam, Harvard University Press,
Cambridge, 2002,

7 Larwous, Ira M., A4 History of Islamic Societies, Cambridge University Press, 2™
edition, 2002.

% Editorial de The Economist, **America and the Middle East”, Londres, 17 de mayo de
2003.
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Los componentes de la circunstancia musulmana varian en intensidad de
acuerdo con el pais que se examine y con la region y problemas especificos de
que se trate. No obstante, hay un rasgo generalizado que deriva de valores socia-
les arraigados y en alguna medida de la globalizacion informativa: tanto entre los
grupos seculares como en los religiosos, entre los modernizadores como los con-
servadores, existe rechazo a ciertos estilos de vida de Europa y los EE.UU., parti-
cularmente en cuanto a la creciente desintegracion de la familia tradicional como
unidad de convivencia y a la contaminacion cultural que la influencia del “soft
power” estadounidense puede ejercer. En la descripcion del profesor Lapidus:
“En términos culturales el renacimiento islamico es un contraataque opuesto a
valores europeos y estadounidenses como el individualismo, el consumismo ma-
terialista, la independencia femenina, la libertad sexual, el relativismo moral y
religioso, y la cultura pop. Estos movimientos estan motivados por el miedo a que
las influencias occidentales socaven la autoridad de padres, maestros religiosos y
gobernantes, y subviertan las creencias islamicas y las culturas musulmanas” °,

V1. EL IMPACTO DE LAS ACCIONES ESTADOUNIDENSES

Las acciones de la coalicion que encabeza EE.UU. han alterado profundamen-
te la situacion en la region y la percepcion que los terceros Estados tienen sobre los
fines de la politica exterior de Washington; ya hemos conjeturado en este articulo
sobre sus objetivos mientras aqui especularemos preliminarmente sobre el impacto
que sus acciones han tenido hasta ahora, aceptando lo prematuro de analizar un pro-
ceso que dista de haber concluido. Més alla de las fronteras estadounidenses, estos
efectos podrian agruparse como sigue:

a) La decision de la Administracion Bush de soslayar al Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas cuando, especialmente por boca de Francia, entendié que
su objetivo de invadir Irak no contaria con la cobertura institucional que perseguia
fue algo sobredimensionada por los medios y por diversos autores. En realidad,
avanzar por fuera del Consejo tiene varios precedentes que no han resultado en la
destruccion de las Naciones Unidas y el estancamiento finalmente producido no
ha sido infrecuente en su historia, lo que en manera alguna implica que aquella
conducta fuera legal o deseable. El fracaso que implica el debate sobre Irak es
mas probablemente debido a un pobre trabajo diplomatico previo y a la fuerte
preferencia por la opcion militar prevaleciente en Washington que a las carencias
de la organizacion internacional. The Economist ha opinado que: “El discurso del
presidente Bush ante las Naciones Unidas del 12 de septiembre, y la diplomacia
que culminé en la resolucion 1441, representaron un intento serio de canalizar
los objetivos estadounidenses a través del Consejo de Seguridad. .. pero Estados
Unidos dio marchas y contramarchas respecto de una segunda resolucién. .. Todo

* Laripus, IraM,, op. cit. ennota 7,
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esto no significa que tomar el camino de la ONU fuera un fracaso total. La resolu-
cion 1441 esté vigente. Bush y Blair trataron con algin éxito de lograr el respaldo
internacional por fuera del Consejo de Seguridad y la posicion de EE.UU. es mas
fuerte de lo que hubiera sido si... hubiera ignorado a las Naciones Unidas™ '°.

b) Los caminos que eligié Estados Unidos para alcanzar sus metas han crea-
do una percepcion generalizada alrededor del mundo que los caracteriza como
una postura imperial mas cercana a un enfoque hobbesiano para aumentar su
poder que a una campafia wilsoniana para extender la democracia y la libertad.
Las severas criticas suscitadas, particularmente en la opinién publica, resultaron
en el apoyo activo de dos decenas de paises sobre un total de casi doscientos
Estados. Esto ha sido especialmente asi respecto del rechazo de la doctrina de la
intervencion preventiva, como la caracterizada supra en IV, c¢). Su aplicacion ex-
puso diafanamente las divergencias entre la Administracion Bush, por un lado, y
Francia, Alemania, Rusia y China, por el otro, sobre como debe ser la distribucion
del poder en escala global y sobre como debe concertarse el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales durante las proximas décadas; en sintesis, sobre
la posibilidad de una transicion razonablemente consensuada entre la unipolari-
dad y la multipolaridad durante el siglo XXI. Una de las maneras de armonizar
esas discrepancias, en palabras de Henry Kissinger: “No hay duda de que las
tacticas abruptas del presidente francés han tensado severamente las relaciones
de la posguerra entre los aliados... La naturaleza de las alianzas, el caracter de
la estrategia y los pesos relativos de Europa y de los Estados Unidos han sufrido
cambios fundamentales. No importa quién gobierne en Paris o en Washington;
hace falta una nueva concepcion de las relaciones aliadas que asuma francamente
el hecho de que no es necesariamente la ignorancia sino las perspectivas naciona-
les diferentes las que producen diferentes visiones estratégicas, una concepcion
que examine los alcances y los limites de las consultas. Si esto fuera hecho con un
nuevo espiritu en ambas costas del Atlantico, la hegemonia de los Estados Unidos
podria ser reemplazada por una relacion mas vital” ''. La sensatez de esta opinion
sorprende no tanto por quien la emite sino porque Kissinger la publico en julio de
1964; la analogia con la situacion actual —para la que el ex secretario de Estado
recomienda hoy caminos similares— muestra también un proceso de cambio gra-
dual y prolongado en la estructura del poder internacional.

¢) Las acciones de Washington y Londres tuvieron también efectos negati-
vos importantes sobre la cohesion de la Union Europea y sobre la unidad de la
OTAN. Si bien es cierto que la primera no tiene —y dista de tener— politicas
exterior y de defensa comunes, también lo es que no existe precedente alguno de

""" “The Snags of Multilateralism™ en The Economist del 20 de mayo de 2003: ver
también articulo del autor citado en 4) y otro publicado en La Nacion el 19 de mayo de 2003
bajo el titulo *“Naciones mas Unidas™.

""" KissiNnger, Henry, “Coalition diplomacy in a nuclear age”, Foreign Affairs, vol. 42-4.
Julio de 1964,
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la campafa hacia terceros paises desplegada por Paris y Berlin contra I POty
de Washington, particularmente en cuestiones que conciernen a I'a paz y la Buerr,
Aunque los rencores y antipatias generados por esa'SItuac.19n estan en vias de g,
sanarse, esta experiencia alerta —también a Moscu y Beljing— sobre un cambj,,
profundo en las reglas de juego si EE.UU. mantuviera prolong'adam'en_te la ap;.
cabilidad de la intervencion preventiva en los casos cuya pertinencia juzgye
soledad. Nuevamente aqui Kissinger opina que: “Una continuacion de estag ten-
dencias supondria la progresiva erosion de la Alianza Atlén'tica. .. El tiempg que
siguid a los ataques terroristas del 11 de septiembre fue testigo de resentimien;g
que estaban latentes bajo la bandera del unilateralismo versus multilateralisyy,,
Lasolidaridad inicial basada en un Estados Unidos como victima se debilit6 cygp,.
do Washington echo un manto militar sobre el tema al declarar la guerra conry ¢
terrorismo. Y desaparecio con la creacion de una estrategia de la prevencion. . g
predominio militar norteamericano es un hecho en las relaciones internacionales
dentro de un futuro previsible. La politica de los aliados no puede modificar es,
realidad. Pero los Estados Unidos pueden intentar traducir su predominio en ¢
fomento sistematico del consenso internacional” '

d) En el Medio Oriente, y en general en el mundo islamico, la opinién sobre
la politica de la Administracion Bush ha descendido a niveles atin mas negativos
que los ya descriptos en este articulo. Es aqui adecuado citar al secretario de
Estado Collin Powell cuando recientemente dijo ante el Senado de los EE. U -
“La brecha entre quiénes somos, como qUEremos que nos vean y como somos
vistos es tremendamente grande” . La alteracion del escenario geopolitico de
la zona causada por la ocupacion de Irak ha producido otros ganadores y perde-
dores: al resentimiento 4rabe fundado en la falta de poder para contrarrestarla se
suma con crudeza ante sus ojos el empleo desinhibido del poder militar; durante
los dias de la invasion se repetia un viejo dicho musulman: “Le hablo fuerte a
mi nuera para que mi vecino pueda oirme”. Las acciones estadounidenses han
dejado lecciones fuertes y operativas, particularmente para Siria e Iran, quienes
ahora demuestran mayor flexibilidad ante los pedidos de Washington, respecto
del control sobre el Hezbollah en el caso de Damasco y sobre la transparencia de
su programa nuclear en el de Teheran. No es casualidad que ambos temas hayan
sido por mucho tiempo objetivos estratégicos de alta prioridad para Israel, el prin-
cipal beneficiario regional de la nueva situacion. Por otra parte, la ocupacion de
Irak —y su probable prolongacion mediante el establecimiento de bases militares
estadounidenses permanentes— agrega argumentos a los grupos terroristas que,
como Al Qaeda, intentan justificar su violencia en el apoyo de Washin gton a los
regimenes autoritarios locales, en el respaldo a la conducta de Israel en Palestina
y en el despliegue creciente de las fuerzas militares estadounidenses.

2 KissinGEer, Henry, “EE.UU. no estaré solo en Irak”, Clarin, 11 de abril de 2003.

" Citado por La Nacion del 18 de junio de 2003 en nota “Un eje alejado de los desvelos
de Powell”.
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VI1. CONJETURA SOBRE 1LOS EFECTOS EN EL PODER DE EsTApOs UNIDOS

Los efectos sobre sus intereses nacionales —sobre su poder— de la nueva
estrategia estadounidense para Eurasia continuarén inciertos y conjeturales hasta
tanto las consecuencias de la ocupacion de Irak adquieran la estabilidad que sblo
¢l paso del tiempo otorga. Derivar conclusiones cuando todavia se juega la perdu-
rabilidad de la situacion seria imprudente. No obstante, pueden anotarse algunos
efectos preliminares, sea porque ya se han producido con nitidez, sea porque tie-
nen suficientes visos de permanencia:

a) EE.UU. se ha convertido en la potencia predominante del Asia, diandose
por primera vez en la historia que una nacién no eurasiatica logra tal calidad.
Su control sobre Afganistan e Irak es respaldado por el emplazamiento de bases
militares en Arabia Saudita (ahora con reduccion de efectivos) en Uzbekistan,
Turkmenistan, Kirgistin y Thajikistan, asi como en los Emiratos del Golfo. Su
alianza con Israel y Turquia es solida mientras mantiene vinculos operativos
fluidos con varios paises 4rabes, incluyendo los de régimen autoritario. Desde la
perspectiva del gran disefio estratégico que describimos en IV, ¢) y d), su politica
constituye hasta ahora un éxito que aumenta significativamente su poder global.

b) Los objetivos de EE.UU. mencionados en IV, a) y b) han sido también
logrados plenamente. Se ha producido el derrocamiento del régimen de Saddam
Hussein, la produccion del petréleo iraqui esté casi intacta —con todo lo que im-
plica para el mercado mundial y sus precios— mientras las fuerzas de Washington
y Londres intentan, no sin muertes y penurias en ambos bandos, completar el

proceso de control territorial y politico. La nueva situacion del abastecimiento
petrolero beneficia el poder de EE.UU. y sus aliados.

c¢) Hasta ahora, las fuerzas ocupantes no han podido probar las razones
alegadas por sus gobiernos para la invasion, es decir los arsenales de armas de
destruccion masiva, la amenaza de un ataque iraqui inminente, la asociacion del
régimen con Al Qaeda. Esto ha determinado severos cuestionamientos a la credi-
bilidad de la Administracion Bush y por lo tanto al poder de los Estados Unidos
para operar persuasivamente en otros campos de las relaciones internacionales.
Junto con el simultaneo descrédito de la doctrina de la intervencion preventiva y
el apartamiento prematuro de la Carta de las Naciones Unidas, la imprevisibilidad
que estas actitudes implican también erosiona el poder del valioso “soft power”
que EE.UU. detenta y que sus amigos querrian ver aplicado en politica exterior
con mas frecuencia. .

d) En términos de la eficacia de la lucha antiterrorista, la ocupacion de Irak
no parece haber producido resultados notables, aunque la creciente resistencia
armada que se ha generado —como en Afganistan— conlleva el peligro de for-
macion de nuevos grupos terroristas con una causa fresca, tanto contra EE.UU.
como contra los gobiernos autoritarios de la region que han apartado sus politicas
de la opinién mayoritaria de sus pueblos. Es positiva para Washington, y para Tel
Aviv, la revigorizacion de su influencia sobre Damasco y Teherdn para controlar
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: ibano y para desacy;
a las organizaciones terroristas que operan desde el L YP Saclivar |,

clementos que subsistirian en Iran.

VIIIL. FACTORES DE UNA EVALUACION FUTURA

Una evaluacion mas afiatada de las consecuencias de las politicas EXteriore,
que Estados Unidos esta hoy aplicando serd posible en el mediano plazo, cuapg,
hayan adquirido cierta permanencia y cuando los actores relevantes de l‘a comy.
nidad internacional vayan formulando su reaccion ante el nuevo escenario. Epgy,
los factores para tomar entonces en cuenta, podrian mglmrse: |

a) El respeto por los derechos humanos y la eficacia con que se gobierne [ry)
durante la ocupacion, la manera en que se asignen los contratos de_ explotacigy,
de hidrocarburos y de los servicios publicos, los niveles de resistencia popular )
predominio estadounidense y el tiempo que demore la transicion hacia lo que |,
Unién Europea denomina la “autonomia de Irak™.

b) El compromiso estadounidense con una solucion para la situacion de
Palestina y de los Altos del Golan cuyos resultados, en la opinion casi unanime
de la comunidad internacional, deben ajustarse a las resoluciones del Consejo de
Seguridad y conllevar el establecimiento de una Palestina soberana asi como |3
preservacion de la integridad territorial siria.

¢) El impacto sobre la cohesion de la Union Europea y particularmente sobre
las posibilidades futuras de conformar politicas de defensa y exterior comunes,
Por razones diferentes, los efectos sobre Rusia, China e India han sido amorti-
guados por las necesidades de sus respectivas politicas exteriores vy, recordando
lo dicho en III, b), esto hasta ahora ha evitado la formacion de coaliciones adver-
sarias importantes.

d) El factor principal, como fue mencionado en II1, a), es la medida en que el
electorado estadounidense contintie el apoyo que hoy otorga a la politica exterior
del presidente Bush, pese al comienzo de una investigacion parlamentaria sobre
la relacion entre la verdad y las causas alegadas para iniciar la guerra. Como

expresa el profesor palestino Fouad Ajami, de la Johns Hopkins University en
Washington, y de prolongada residencia en ese pais: “La nueva forma de predo-
minio estadounidense en Irak sera objeto de una mirada vigilante. Habra arabes
convencidos de que su mundo se esta volviendo a recolonizar... Habra europeos
que buscarédn defectos en el comportamiento de la lejana gran potencia. Sin em-
bargo, el juicio que importa se hara en Estados Unidos, en funcion de los costos y
rendimientos de la carga imperial” .

14

ol Aiami, Fouad, “Irak y el futuro de los arabes”. Foreign Affairs en espaiiol. enero/marzo
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IX. CONSIDERACIONES FINALES

La comunidad internacional podria estar entrando en una etapa de rees-
tructuracion consentida del poder global o pasando por un momento de expan-
sionismo que se demuestre fugaz ante la irritacion que causa y los intereses que
afecta. En ambos casos, las politicas que adopte Washington son de importancia
determinante.

St en el debate politico y académico que ya se esta dando en los Estados
Unidos prevaleciera un enfoque que asigne relevancia a grados apreciables de
cooperacion internacional, probablemente descenderian los niveles actuales de
confrontacién y violencia. Varios analistas, incluyendo a Kissinger en su ultimo
libro publicado (Does America need a Foreign Policy?; 2001), opinan que tal
enfoque es el preferible para satisfacer los intereses nacionales estadounidenses.
Robert Keohane, de la Universidad de Princeton, ha incorporado la idea de que:
“Tanto el valor de una reputacion de responsabilidad como los beneficios deri-
vados de proveer informacion calificada a otros desafian el ideal tradicional de
la Realpolitik sobre un estado auténomo y jerarquico que mantiene sus opciones
abiertas y sus procesos de toma de decisiones cerrados. Mantener una flexibilidad
irrestricta puede ser costoso al convertir a un gobierno en socio indeseable para
los demas. .. Lograr el propio interés no requiere maximizar la libertad de accion.
Por el contrario, los lideres inteligentes y previsores entienden que alcanzar sus
objetivos puede depender de su compromiso con las instituciones que tornan po-
sible la cooperacion™ '*,

Entre las recomendaciones para fortalecer el poder estadounidense mas alla
de la actual coyuntura sobresalen las de Joseph Nye —decano de la Kennedy
School of Government de la Universidad de Harvard— quien propone reglas de
prudencia para las intervenciones de EE.UU. en el extranjero y politicas instru-
mentales para su conducta exterior '°. Entre las primeras se destacan la conve-
niencia de determinar los grados de intervencion en proporcion a la amenaza y
la existencia de una justa causa, teniendo ademas en cuenta si estan en juego los
intereses de sobrevivencia de los EE.UU. y el perjuicio previsible de la interven-
cion sobre las ganancias que le proporciona su “soft power”. Entre las segundas,
que basa en un enfoque de proteccion de los bienes publicos globales, Nye reco-
mienda a su gobierno extremar la cooperacion en temas como ecosistema, salud,
narcotrafico y demas problemas que trascienden las fronteras, mantener los equi-
librios de poder en las regiones importantes, y apuntalar las normas e instituciones
internacionales.

Por otra parte, la globalizacion del terrorismo y su efecto sobre la seguridad
internacional continuaran siendo por buen tiempo un elemento importante de la

'S KEOHANE, Robert O., After Hégemony, Princeton University Press, 1984.

16 Nvg, Joseph S., The Paradox of American Power, Oxford University Press, New York,
2002.
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. 2 en el Asia Central y Medio Oriente. El tiempo y esfuer,
implantar su presencia 4;

que demandan por su naturaleza tanto las tareas_de 'mtellggnfna preventiva o,
el desmantelamiento de las situaciones de autoritarismo € mnjusticia que los p,_
vios —argumentos que los terroristas explotay

blos drabes perciben como agra _ : |
como justificacién de la violencia y razon de la simpatia popular— deberiap ser

parte integral de esta lucha junto con el apoyo al des.;arrollo socmec:onémico de
la region. Recordando el prolifico semillero de terroristas que genero el desaloj,
soviético de Afganistan, la continuacion de una estrategia militarizada conlley,
serios peligros. o

Estados Unidos esta actualmente trabajando para disipar el resentimientq y
la irritacion que su politica reciente ha causado tanto en gobiernos amigos comy
en buena parte de la opinion piblica; pero ese esfuerzo sera limitadamente efica,
si la comunidad internacional no vislumbra apego de Washington a las regag
de conducta generalmente aceptadas y una mengua del unilateralismo eviden-
ciado en otros temas ya antes de los ataques del 11 de septiembre. Un paso ey
esta direccion es su aprobacion de la Resolucion 1483 del Consejo de Seguridad
(mayo de 2003) que aunque confirma el papel de las dos potencias ocupantes (la
“Autoridad”) lo encuadra en la normativa vigente y estipula condicionamientos
financieros sobre los recursos iraquies, mientras designa un representante especial
de las Naciones Unidas cuyo mandato, aunque escaso en lo politico, reinserta a la
Organizacion en la reconstruccion y administracion de Irak.

El siglo XX ha presenciado en demasia el uso de la fuerza para dirimir
las competencias por el poder pero, como nos dice el secretario general de las
Naciones Unidas Kofi Annan en su Informe 2002 sobre Prevencion de Conflictos
Armados: “Una vision mas amplia de la naturaleza de la paz sostenible y los ele-
mentos que la componen, como el desarrollo econdmico y social, la buena gestion
de los asuntos publicos y la democratizacion, el Estado de Derecho y el respeto
de los derechos humanos, sirve como complemento al concepto tradicional de
seguridad colectiva. En el siglo XXI, la seguridad colectiva debe entrafiar para
todos nosotros una obligacion de esforzarnos por tratar de resolver las tensiones,
los agravios, la desigualdad, la injusticia, la intolerancia y las hostilidades en una
etapa lo més temprana posible, antes de que se pongan en peligro la paz y la se-
guridad” 7.

"7 ANNAN, Kofi A., Prevencion de Conflictos Armados-Informe del Secretario General,
ed. Naciones Unidas, Nueva York, 2002.
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La paridad militar entre las dos superpotencias de la Guerra Fria constituy6
el elemento central para evitar un cataclismo nuclear global, pero fue la excelente

diplomacia de Alemania, Francia y Estados Unidos la determinante de que la dis-
gregacion de la Unién Soviética y la democratizacién de Rusia fueran pacificas,
desmintiendo a los augures del caos y la guerra. En esas décadas, la segunda mitad
del siglo XX, la comunidad internacional comenz6 la construccién de una inédita
catedral de normas de derecho internacional y de organizaciones multilaterales
destinadas a facilitar la convivencia arménica entre los pueblos. Con liderazgos

prudentes, el siglo XXI podria ofrecernos la oportunidad de mantener la paz y la
seguridad mejorando y completando esa catedral.



11 DE SEPTIEMBRE DE 2001 Y 1° DE JULIO DE 2002
¢UNA NUEVA INFLEXION EN LA SEGURIDAD COLECTIVA?

por Hortensia DT, Guriernez Posse ®

I. INTRODUCCION

El sistema de seguridad colectiva instaurado a partir de la vigencia de la
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas tiene por objeto centralizar el
empleo de la fuerza en un tercero —Ila Organizacion— a través de la capacidad
que se delega en el Consejo de Seguridad. Este 6rgano es el tinico habilitado para
determinar que la paz se ve amenazada o se ha quebrantado en razon de un hecho
0 una situacion y, si asi lo establece, para decidir medidas coercitivas que impli-
quen el empleo de la fuerza armada.

Los Estados, en consecuencia, en este tratado aceptan, en sus relaciones
internacionales, no recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier otro Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propositos de las Naciones Unidas.

Al momento de adoptarse la Carta, en las postrimerias de la Segunda
Guerra Mundial, los Estados tuvieron en cuenta la triste experiencia del flagelo
de la guerra que dos veces en el siglo XX habia infligido a la humanidad sufni-
mientos indecibles. Esto es, que examinaron y consideraron las causas que podian
haber conducido a los enfrentamientos y, fundamentalmente, el hecho de que las
hostilidades que afectaban la paz y la seguridad internacionales se producian entre
Estados. En funcion de ese pasado, establecieron las razones que podrian volver
a conducir a nuevos conflictos armados y para entender en ellas e intentar evitar-

las otorgaron competencia a la Organizacion, decidiendo que eran los Propositos
para los que la creaban. Mantener la paz y la seguridad internacionales; fomentar
entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos; y realizar la
cooperacion internacional, inclusive en el desarrollo y estimulo de los derechos
humanos. A lo largo de la historia, pero particularmente hasta 1945, la paz se ha-

Profesora titular de Derecho Internacional y de Derecho Internacional Humanitario,
Universidad de Buenos Aires  Escuela de Defensa Nacional.
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raza, lunéll:as;:;tr;iﬁfono sin dificultades, ha ido logrando los Propésitos Para o
que fue instituido. Sin embargo, en este siglo XXI nuevas amenazas se Ciemney
en el horizonte. Y el terrorismo internacional es una de ellas. La pregunty que se
impone, entonces, es la de intentar estab_lecer s las' l‘eglés de derecho acordadyg
por los Estados en 1945 pueden seguir siendo s_uﬁCientes para mantelnefr la paz y
la seguridad internacionales o si frente a las reahdafles que nos toca VIVIL es nege.
sario encontrar nuevas respuestas. Por otra parte, si la opinion se inclinage por la
conveniencia de encontrar otras alternativas —al no ser ya el enemigo un Estadg
sino ideologias o fundamentalismos—, si seria conforme al derecho Internaciopg]
consuetudinario reasumir el ejercicio de un derecho descentralizado g] empleg
de la fuerza mediante la invocacion de la legitima defensa; inclusive, de tipo
preventivo. Las paginas que siguen estaran dirigidas a intentar esclarecer estos
interrogantes, considerando en una primera parte la figura de la legitima defensa
con relacion al terrorismo internacional y, en una segunda parte, la represign de
los hechos que lo configurarian y la sancién y el enjuiciamiento de los presuntos
responsables.

II. LA LEGITIMA DEFENSA Y EL TERRORISMO INTERNACIONAL
1. El sistema de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas

Las alianzas defensivas que los Estados constituian habitualmente antes de
que se adoptase la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas tienen cabida
en el sistema peculiar de asociacion que constituye esta Organizacion a través del
reconocimiento del derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva
en caso de ataque armado '

Asi, los acuerdos de legitima defensa colectiva o acuerdos de seguridad
colectiva se constituyen entre los Estados mediante tratados que éstos celebran
con el objeto de defenderse reciprocamente del ataque que alguna de las Partes
pueda sufrir, adoptando las medidas que entiendan pertinentes en cada caso, las

" Carta, art, 5]
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puede esperar una solucion legal ulterior. En ese scnl?%o, ha de ttenerseD en C<l:ll'3nla
que con el ejercicio de este derecho se persiguc ponet n QUILALAGUES feS € este
enfoque, la legitima defensa, en el derecho internacional, tlef]e f:tl:jlﬁo ucnte up
principio general de derecho 0 —en su caso— L}n&l qorma colnﬁ’»ueﬂl (;narla tfas?lda
en la practica de los Estados cumplida con conciencia de obllgdtorle ad. Asi, todg
ordenamiento juridico que prohiba un cmpleq descentralizado ‘d’e la fuerza po;
sujetos particulares, contemplara como excepcion a la responsabilidad que generg
la violacion de esta regla, el recurso individual a la fuer;;za. para oponerse al a[aq}_le
violento de otro sujeto. La Corte Internacional de Justlma’ en un caso complejo,
que oponia Nicaragua a los Estados Unidos, sefalo el caracter tanto consuetudi-
nario como convencional de la legitima defensa . .

Por otra parte, ha de tenerse presente que si se la considera desgle g] enfoque
del accionar colectivo, admitido en el derecho de la Carta, resulta dificil estable-
cer una diferencia con los acuerdos clasicos de asistencia militar, lo que revela [a
interdependencia entre las figuras de la legitima defensa y de la seguridad colec-
tiva. Todo pareceria indicar que frente a la paralisis del Consejo de Seguridad, Ia
practica internacional vuelve a las viejas y tradicionales formulas de las alianzas a
través del ejercicio de una intervencion, sea consentida, sea solicitada *. En la p-
tica de las grandes potencias del siglo XIX y primera mitad del siglo XX, evolu-
ciones internas de los Estados podian poner en riesgo la seguridad internacional y,
por ende, se consideraban habilitadas a intervenir en una suerte de accion policial
a fin de restablecer lo que entendian como el orden instituido °. De igual modo,

' CLJ, caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua,
“Nicaragua c. Estados Unidos”, Recueil, 1986, paragr. 176 y 193, retomando una afinnacion
que ya habia formulado el Tribunal Militar de Tokio, en la sentencia dictada el 12/11/1948,
al expresar que “any law, international or municipal, which prohibits recourse to force is
necessarily limited by the right of self defence”.

*  Como ejemplos pueden recordarse las intervencion de la U.R.S.S. en Hungria en 1956
y en Checoslovaquia en 1968 en aplicacion del Pacto de Varsovia, y de los Estados Unidos
en Vietnam a partir de 1967 en aplicacion del tratado de la O.T.A.S.E. La Corte Internacional
de Justicia en la sentencia citada precedentemente sefialé que en el derecho consuetudinario
ninguna norma permite a un Estado distinto del que ha sufrido el ataque armado invocar
su derecho a la legitima defensa colectiva contra un pretendido agresor segin su propia
apreciacion de la situacion; solo la victima tiene la capacidad juridica de establecer que ha sido
atacada; C.1.1,, ibid,, paragr. 199 y 232.

*  Tal fue la conducta de la Santa Alianza cuyos miembros, luego del Congreso de Viena,
se consideraron habilitados a intervenir en América para restituir la legitimidad dinastica, frente
a los movimientos independentistas de sus ex colonias, lo que dio lugar al rechazo formal por
la Declaracion del presidente Monroe de los Estados Unidos, luego conocida como Doctrina
Monroe. En 1821 lord Castlercagh ya habia declarado que la intervencion era posible “cuando
la seguridad inmediata o los intereses esenciales del pais estan seriamente comprometidos por
las transacciones domésticas dc otro Estado”.
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r fin a un ataque. Desde este
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nario como convencional de la legitima defensa ::

Por otra parte, ha de tenerse presente que si se la considera desde el enfoque
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interdependencia entre las figuras de la legitima defensa y de la seguridad colec-
tiva. Todo pareceria indicar que frente a la paralisis del Consejo de Seguridad, la
practica internacional vuelve a las viejas y tradicionales formulas de las alianzas a
través del ejercicio de una intervencion, sea consentida, sea solicitada *. En la op-
tica de las grandes potencias del siglo XIX y primera mitad del siglo XX, evolu-
ciones internas de los Estados podian poner en riesgo la seguridad internacional y,
por ende, se consideraban habilitadas a intervenir en una suerte de accion policial
a fin de restablecer lo que entendian como el orden instituido °. De igual modo,

V' C.1J, caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua,
“Nicaragua c. Estados Unidos”, Recueil, 1986, paragr. 176 y 193, retomando una afirmacion
que ya habia formulado el Tribunal Militar de Tokio, en la sentencia dictada el 12/11/1948,
al expresar que “any law, international or municipal, which prohibits recourse fo force is
necessarily limited by the right of self defence”.

*  Como ejemplos pueden recordarse las intervencion de la U.R.S.S. en Hungria en 1956
y en Checoslovaquia en 1968 en aplicacion del Pacto de Varsovia, y de los Estados Unidos
en Vietnam a partir de 1967 en aplicacion del tratado de la O.T.A.S.E. La Corte Internacional
de Justicia en la sentencia citada precedentemente sefialo que en el derecho consuetudinario
ninguna norma permite a un Estado distinto del que ha sufrido el ataque armado invocar
su derecho a la legitima defensa colectiva contra un pretendido agresor segin su propia
apreciacion de la situacion; solo la victima tiene la capacidad juridica de establecer que ha sido
atacada; C.1.)., ibid., paragr. 199 y 232,

% Tal fue la conducta de la Santa Alianza cuyos miembros, luego del Congreso de Viena,
se consideraron habilitados a intervenir en América para restituir la legitimidad dinastica, frente
a los movimientos independentistas de sus ex colonias, lo que dio lugar al rechazo formal por
la Declaracion del presidente Monroe de los Estados Unidos, luego conocida como Doctrina
Monroe. En 1821 lord Castlercagh ya habia declarado que la intervencion era posible “cuando
la seguridad inmediata o los intereses esenciales del pais estin seriamente comprometidos por
las transacciones domésticas de otro Estado™.
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reciaban que _P‘f'd’a“ intervenir cuando se habian cometido actos contrarios a |
ral0a principios unwersa.lme.nt'e reconocidos de justicia °, sala
Sin c:mbargo, para su ejercicio en el dergcho de la Carta es condicion que
paya mediado un ataque armado contra un miembro de la Organizacién. En el
¢aso preccdentementg .cnado,. ent're Nicaragua y los Estados Unidos la. Corte
Intcmacional de Justicia 09“5_1def0 que el envio de bandas armadas al territorio
de otro Estado puede constituir un ataque armado si se trata de una operacion de
on amplitud. En camblo, en opinion de este tribunal internacional, no lo cons-
fituirian maniobras militares o el envio de fondos o de armamenlos'a rebeldes ’
En su sentencia la Corte agrego que las medidas que se adopten en el ejercicio de
la legitima defensa han de ser proporcionales al ataque sufrido y s6lo han de con-
sistir en las necesarias para ponerle fin *. El Estado afectado ha de demostrar una
necesidad de legitima defensa instantanea, irresistible, que no permita la opcion
de otros medios y no deje momento alguno de deliberacion ? La necesidad indica
que el uso de la fuerza es el unico medio al que puede recurrir el Estado para de-
tener el ataque. Por ende, la respuesta ha de ser suficiente para lograr tal objetivo;
esto es, proporcionada tanto al ataque sufrido como a la realizacion del fin de la
institucion de la legitima defensa. Por cierto, en esta respuesta —al igual que en
todo empleo de fuerza— habran de respetarse las normas del derecho interna-
cional humanitario que imponen limites a los métodos y medios de combate .
La accion de legitima defensa, a mas, debe ser inmediata al desarrollo del ataque
armado —esto es, en funcion del tiempo necesario para que se prepare la respues-
ta— puesto que de otro modo un acto conforme a derecho puede convertirse en
una violacion de la prohibicion asumida‘en la Carta de no usar ni amenazar con
usar descentralizadamente la fuerza en una represalia armada. Ahora bien, una
acumulacion de incidentes mas 0 menos menores, desarrollados a lo largo del

& Tal fue ¢l caso de la intervencion de Francia en 1909, luego de las masacres de Armenia

en Cilicia y Alepo.
7 ClJ, caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua,
“Nicaragua c. Estados Unidos”, Recueil, 1986, paragr. 227 a 230.

Jbid., paragr. 176y 237.
9 Estos requisitos del derecho consuetudinario fueron puestos de manifiesto en 1837 por
el secretario de Estado de los Estados Unidos, Daniel Webster cuando un buque de bandera

de este Estado —el Caroline—, fondeado en aguas de los Estados Unidos. fue hundido por
el Reino Unido alegando legitima defensa en razon de que suministraba ayuda a rebeldes

canadienses.

" Una de las normas fundamentales del Protocolo 1 Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 sobre la proteccion a las victimas de los conflictos armados, luego de rc?urdar
la norma del derecho consuetudinario segin la cual el derecho de las partes clegir los métodos
0 medios de hacer la guerra no ¢s ilimitado, dispone qu¢ queda prohibido el empleo de armas,
proyectiles, materias y métodos de hacer la guerra de tal indole que causcn males S“P‘”-'_rﬂ““ o
sufrimientos innecesarios. Al solicitarse la opinion de la Corte Inlcrnam_onal de Justicia sobre
la Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, en 1996, este tribunal entendio que la
legitima defensa no excluye en si misma el empleo de este tipo de armas, aun cuando senalo que
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tempo, tomados en su conjunto y situados en su contexto, podrian Illcg:n-  cong

gurar un ataque armado si en forma recurrente comportan actos hostiles COntry
Estado. La acumulacion de este tipo de actos podria indicar _Iu necesidad (e ;u:mln
a una defensa que fuese legitima; y ello, aun cuando en apariencia la respyeg, ru:r
diese considerarse como no proporcionada o no inmediata con relacion y un «'!t‘n;
en particular ''. La respuesta podra provenir tanto de la \-‘I'Clill'n:l del ataque drmag,
como de quienes —en virtud de su solicitud— acuerden salir en su defensa, pyeq.
to que cada Estado estara ejerciendo un derecho que le es propio '*. Lag medidyg
que se adopten podran llevarse a cabo mientras el Consejo de Seguridad ng ﬂtlt’l;_-
y en nada afectan su autoridad y responsabilidad para accionar en el momento gp
que lo estime necesario con el fin de mantener o restablecer la paz y |a seguridad
internacionales. Esto es que se trata de medidas, en principio, subsidiariag del
accionar del Consejo de Seguridad desde que éste ha sido instituido como ¢ res-
ponsable primordial de su mantenimiento .

Ahora bien, nada impide que frente a un caso de especie sea el mismg
Consejo de Seguridad el que autorice una accién militar con el caracter de legiti-
ma defensa, pero para ello es necesario que la resolucion expresamente se refiera
a este derecho y, ademds, que no autorice otras medidas que podrian exceder sy
alcance tal como la legitima defensa esta concebida en el derecho internacional.

En ese sentido cabe recordar que el 2 de agosto de 1990 Irak invadio Kuwait
y el Consejo de Seguridad reacciond inmediatamente. Concluida la Guerra Frig
nada parecia dificultar el acuerdo entre los miembros permanentes y lograr que
a ellos se sumasen los no permanentes. Ese mismo dia, el Consejo adopto la
resolucion 660 (1990) determinando de conformidad al art. 39 de la Carta que
existia un quebrantamiento de la paz y la seguridad internacionales y exigiendo de
acuerdo con el art. 40 que Irak retirase de inmediato e incondicionalmente todas
sus fuerzas a las posiciones que se encontraban el 1° de agosto. Por otra parte, en
esta resolucion se exhortaba a ambos paises a iniciar de inmediato negociaciones
intensivas para resolver sus diferencias y se apoyaban los esfuerzos que realizaba

la verdadera naturaleza de todas las armas nucleares y los profundos riesgos asociados con cllas
son consideraciones que deben estar en la mente de los Estados que creen poder realizar una
respuesta nuclear en legitima defensa de acuerdo con los requerimicntos de proporcionalidad

"' Esta tesis de la acumulacion de actos, entre otros casos, fue invocada por los Estados
Unidos ante ¢l Consejo de Seguridad en relacion al ataque adreo sobre Libia en 1986; S/PV 2374,

**  La Corte Internacional de Justicia, en el caso de las Actividades Militares v Paramilitares
en y contra Nicaragua, “Nicaragua ¢. Estados Unidos”, Recueil, 1986, pardgr. 1991, sefalo que
en el ejercicio de la legitima defensa colectiva deben concurrir dos requisitos: la declaracion de la
victima en el sentido de que ha sufrido un ataque y su solicitud de ayuda,

13 Carta, art. 24.
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al respecto la Liga de los Estados Arabes ', La resolucion se adoptd con la sola
abstencion de Yemen, en aquel momento miembro no permanente del Grgano.
Mientras se celebraba en Nueva York la sesion en la que se discutia la cuestion,
¢l embajador de Kuwait en Washington requeria la intervencion directa de los
Estados Umidos. En consecuencia, este pais orden6 el congelamiento de todos
los bienes y haberes iraquies y el cese de toda transaccion comercial con Bagdad,
duplicando su presencia militar en el Golfo Pérsico donde sus buques de guerra se
encontraban para mantener abierta la circulacion de los petroleros desde la guerra
Iran-Irak de 1980-1988. La Uni6n Soviética —en el marco de la nueva politica
de cooperacion— se sumo a la condena y suspendié la entrega de armas a Irak
como se lo pedia el Gobierno americano. Gran Bretafia, Alemania, Francia e Italia
casi inmediatamente se alinearon detrés de ellos, congelando los bienes iraquies
y kuwaities; la Comunidad Europea hizo otro tanto y sus miembros manifestaron
que se hallaban dispuestos a apoyar e imponer sanciones si eran adoptadas por
las Naciones Unidas. Trece Estados miembros de la Liga Arabe —entre los que
se encontraban Egipto, Siria y Arabia Saudita— se unieron a la condena. De este
modo, los Estados Unidos encabezaban la defensa del Estado que habia visto vio-
lada su frontera contra aquel que no habia respetado el principio de integridad te-
rritorial. Todo lo actuado en los pocos dias transcurridos desde el 2 de agosto por
los Estados que luego conformaron la coalicion liderada por los Estados Unidos
se encontraba enmarcado en la asistencia a un pais que habia sufrido un ataque
armado. En ese contexto resulta claro el alcance de la afirmacion contenida en la
resolucion 661 (1990) del 6 de agosto de 1990 en la que el Consejo de Seguridad
hace expresa referencia al “derecho inmanente de legitima defensa, individual o
colectiva, en respuesta al ataque armado de Irak contra Kuwait, de conformidad
con el art. 51 de la Carta”. Pero en ese mismo momento el Consejo de Seguridad
tomo la primera medida coercitiva que entendio adecuada para intentar mantener
la paz; decidio6 el embargo econémico de conformidad con el art. 41, recordando
a los Estados miembros en el texto de la resolucion la preeminencia de las obli-
gaciones instituidas en virtud de la Carta. Es decir que, segtn el derecho derivado
de la Carta, por primera vez en la historia de la Organizacion se daba la condicion
puesta por el art. 51 para hacer cesar la legitima defensa; el érgano habia comen-
zado a tomar las medidas necesarias para el cumplimiento de su responsabilidad
primordial.

Una segunda oportunidad en la que el Consejo de Seguridad adoptd una
resolucién con el reconocimiento expreso de la legitima defensa fue tras los
lamentables hechos ocurridos el 11 de septiembre de 2001. En ese momento
expresé encontrarse decidido a combatir por todos los medios las amenazas a la
paz y a la seguridad internacionales creadas por actos de terrorismo y reconocio
el derecho inmanente a la legitima defensa individual o colectiva de conformidad

M Cartd, art. 52, 3.
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con la Carta de las Naciones Unidas. El organo si bien adopté medidag Comg ,,
lo venia haciendo, se trata de medidas que hasta el presente no han nnplicmluyd
empleo de la fuerza armada . A la luz de todo ello, una Interpretacion Posi
seria la de que lano accion del organo en este marco COmportaria que, frepye , sty
amenaza nueva que constituye el terrorismo internacional, los .Eslados Podri,
operar en modo descentralizado puesto que al delegar competencias en ¢] ¢ Ongej,
de Seguridad s6lo habrian tenido en cuenta lo que consideraron amenazag ey, 1945
en razon de los hechos que condujeron al horror de dos guerras anivel Mungiy
Otra interpretacion, en cambio, denegaria una accion descentralizada pyegy, Que
si bien en la Carta se reconoce el derecho a la legitima defensa se condiciong g,
ejercicio a que se lleve a cabo de conformidad con SUS normas; esto es, frenge ,
un ataque armado y a través de una respuesta proporcional, necesaria, INMediat,
y conforme a las reglas del derecho internacional humanitario. ’
Una segunda cuestion que podria plantearse seria la referida a ung !eginma
defensa preventiva. Es decir, frente a nuevas modalidades de ataques —armag
quimicas, bacteriologicas o nucleares— y frente a nuevos atacantes —No ya
los Estados, sino grupos terroristas internacionales— deberia esperarse que ¢
alaque se produzca para responder o cabria, en cambio, una legitima defensy de
tipo preventivo. El derecho de los Estados a ejercer la legitima defensa frente 5
la inaccion del Consejo de Seguridad, o la autorizacion en tal sentido brindada
por este organo, no pareceria implicar que, necesariamente, de ello cabria derivar
que en el derecho consuetudinario existe, a mas, un derecho a la legitima defensa
preventiva. En efecto, este tipo de legitima defensa dejaria librado a la propia
apreciacion de cada Estado el hecho de que va a ser victima de un ataque armado,
con anticipacion a que tal ataque se produzca, en razon de alegar un derecho con.
suetudinario anterior a la vigencia de la Carta y de un contenido mas amplio que
protegeria lo que considerase sus derechos esenciales o sus intereses vitales. Sin
embargo, su regulacion en este tratado implica poner limites y certeza al derecho
internacional general ya que —a partir de sus reglas— cabe referirse a una defensa
legitima o ilegitima en razon de que se ha centralizado el empleo de la fuerza '°. La
doble naturaleza convencional y consuetudinaria de este tipo de respuesta refleja
en realidad una tnica regulacion juridica y no dos regulaciones auténomas y dife-
renciadas, una mas restrictiva que la otra. El efecto del articulo 51 de la Carta de
las Organizacion de los Naciones Unidas es el de mantener la norma del derecho
internacional general, redefiniendo su contenido en modo concordante con los
Propésitos de la Organizacion conforme a los cuales de lo que se trata es de some-
ter el empleo de la fuerza a su control. Mientras esté vigente el tratado concluido
en 1945 la razon de ser de que una defensa sea legitima esta en el haber sufrido
un ataque. Las amenazas del uso de cualquier tipo de fuerza pueden constitulr,

¢
le

'S Carta, art. 41.
B Carta, art 2.4
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r cierto, una amenaza a la paz pero precisamente el juzgar sobre esta materia ha
sido delegado exclusivamente en el Consejo de Seguridad 7.

Ahora bien, como se trata en la especie de la interpretacion de una regla
juridica y el derecho —en tanto que se expresa a través del lenguaje— es inter-
pretable, en ocasiones la practica internacional ha desvirtuado lo que se acaba de
senalar. En efecto, la cuarentena impuesta en 1961 alrededor de la isla de Cuba
con motivo de la instalacion de cohetes soviéticos se fundamentd, precisamente,
en la legitima defensa preventiva. Otro tanto ocurrié en 1981 cuando Israel ataco
y destruy® las instalaciones nucleares iraquies de Osiraq antes de que entraran en
funcionamiento '*. En este enfoque seria posible interpretar el concepto de ataque
armado, no cuando tal ataque se consuma sino cuando se ponen en marcha los
mecanismos que han de desencadenarlo. Sin embargo, frente a una situacion con-
creta todo pareceria indicar que todavia seria posible distinguir entre una accion
eminentemente preventiva, basada en un juicio de valor subjetivo y unilateral, y
una accion en la que —teniendo objetivamente conocimiento de que el ataque
se ha lanzado— de lo que se trata es de evitar que logre su fin, anticipando la
defensa. En este supuesto, mas que de una legitima defensa de tipo preventivo se
estaria ante un estado de necesidad eximente de la responsabilidad que comporta
el hecho ilicito internacional del empleo de la fuerza armada. Esto es, la necesidad
del Estado de salvaguardar un interés esencial contra un peligro grave e inminente
y siempre que no afecte lo que también es un interés esencial pero, en este caso, de
la comunidad internacional en su conjunto; es decir la paz y la seguridad de todos '*. Y
este aspecto es el que lleva necesariamente a plantearse la cuestion de esta nueva
amenaza que asuela el siglo XXI: el terrorismo internacional.

2. El terrorismo internacional

La existencia en ¢l derecho internacional de normas imperativas que generan
obligaciones ante la comunidad internacional; el caricter de crimenes interna-
cionales de la agresion, el genocidio, la violacion de principios fundamentales
del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho intermacional
humanitario; y el hecho de que los actos que los configuran comprometen la
responsabilidad internacional del Estado y de los individuos que los cometen o

" Jbid., art. 39: la Corte Internacional de Justicia, en ¢l caso ya citado de las Actividades

Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, seialé que ¢l cjercicio del derecho a la legitima
defensa se encuentra sujeto a que el Estado haya sido victima de un ataque armado, como
condicién inexcusable tanto en el derecho de la Carta como en el derecho consuetudinario.

" El Consejo de Seguridad, en la resolucion 487 (1981) adoptada por unanimidad,

condend enérgicamente ¢l ataque de Isracl.
" Proyecto sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
sefialado a la atencion de los gobiernos por la Resolucion de la Asamblea General de la O.N.U.,

A/ 56/ 83, art. 25.
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dan la orden de cometerlos, al presente, no ofrece dudas a la lsz dc la prz'icticay
de la jurisprudencia internacional. Asimismo, la capacidad atribuida al Congej,
de Seguridad de determinar la existencia de una amenaza a la paz, un quebrant,.
miento de la paz o un acto de agresion y la consecuente de adoptar las medidgg
que estime pertinentes para hacer cesar €l ilicito comportan, implicitamente, |,
determinacién de la comision de un crimen internacional *. Cabe examinar, en.
tonces. si los actos de terrorismo internacional también son percibidos por la .
munidad internacional en su conjunto como una violacion de normas del derechq
internacional que amparan valores fundamentales y, si asi fuese, el alcance de |3
responsabilidad que generaria su comision.

En tal sentido. los tratados multilaterales adoptados en el ambito del sistema
de las Naciones Unidas 2!, asi como las resoluciones de la Asamblea General y de]
Consejo de Seguridad constituyen una valiosa indicacion de la percepcion por los
Estados y por la Organizacion de la gravedad de los actos de terrorismo interna-
cional y un primer indicio de que su comision constituye un crimen internacional,
Si asi fuese, ante el derecho internacional general existiria la obligacion por parte
de los Estados de prevenirlos y sancionarlos y la violacion de tal obligacion com-
prometeria su responsabilidad por un hecho internacionalmente ilicito. Es decir

que se estaria en presencia de un supuesto en el que —al igual de lo que ocurre
en relacién a los crimenes de guerra o a los crimenes de lesa humanidad— se

2 Gaia, G.,“Réflexions sur le role du Conseil de sécurit¢ dans le nouvel ordre mondial.
A propos des rapports entre maintien de la paix et crime internationaux des Etats”, RGDIP, 97
(1993), pp. 297 y sigs.

X' Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves, Tokio, 1963, 171 Estados parte; Convenio para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves, La Haya, 1970, 174 Estados parte; Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, Montreal, 1971, 175 Estados parte; Protocolo

ala i6n de actos ilicitos de violencia en los acropuertos que presten servicio a la
_ﬁinal, Montreal, 1988, 107 Estados parte; Convencion para la prevencion
delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes
York, 1973, 121 Estados parte, entre ellos la Argentina, los Estados
Rusa, el Reino Unido de Gran Bretana ¢ Irlanda del Norte y China;
ter nal contra la toma de rehenes, Nueva York, 1979, 110 Estados parte,
Argentina y los miembros permanentes del Consejo de Seguridad; Convencion
16n Fisica de los Materiales Nucleares, Viena 1980, 68 Estados parte; Convenio
presion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima, Roma 1988, 52
s parte; Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas
emplazadas en la plataforma continental, Roma 1988, 51 Estados parte; Convenio sobre
la marcacion de explosivos plasticos para los fines de deteccion, Montreal, 1991, 67 Estados
parte; COHVCDiO internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, Nueva York, 1997, 72 Estados parte, entre ellos los cinco miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, la Argentina es signatario; Convenio internacional para la represion de
la financiacion de terrorismo internacional, Nueva York 1999, 52 Estados parte, entre ellos
Francia, Reino Unido de Gran Bretaia ¢ Irlanda del Norte y Estados Unidos, son signatarios,
entre otros, la Argentina, China y la Federacion Rusa.
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generaria una doble responsabilidad; la del Estado —por accion u omision— y
la de los individuos que cometiesen u ordenasen cometer actos de terrorismo,
configurandose un crimen internacional desde que la norma violada tendria la
naturaleza de imperativa al constituir una amenaza a un valor esencial cual es la
paz y la seguridad internacionales.

En el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 15 de diciembre
de 1997 se adopto el Convenio internacional para la represion de los atentados
terroristas cometidos con bombas 2 y el 9 de diciembre de 1999 el Convenio
Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo 2. Ninguno de es-
tos tratados contiene una definicién genérica de lo que cabe entender por “terroris-
mo internacional”, limitandose a tipificar uno y otro delito 2, quizas en razén de
la dificultad de concordar en ello por las diferentes percepciones de lo que consti-
tuiria “terrorismo”. Sin embargo, de sus textos cabe inferir los elementos que han
de concurrir para que el acto sea “internacional” y por ende esté regulado por este
ordenamiento juridico. En efecto, sus normas no seran aplicables si el delito se
cometio en un solo Estado, el presunto delincuente y las victimas son nacionales
de ese Estado y el presunto culpable se halla en el territorio de ese Estado 2°.
Cuando estos requisitos no concurran —y en consecuencia el acto sea “interna-
cional”— los tratados establecen la obligacién para los Estados parte de adoptar
las medidas necesarias para tipificar en su ambito interno los delitos, prevenir su
comision, sancionarlos y juzgarlos o darlos a juzgar a otro Estado parte que haya
establecido su jurisdiccion en razon de que el delito se cometio en el territorio de

2 Anexo a ARES/ 52/ 64.
2 Anexo a ARES/ 54/109.

#  Convenio Intermacional para la represion de los atentados terroristas cometidos

con bombas, art. 2: “Comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilicita e
intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto explosivo u otro artefacto
mortifero en o contra un fugar de uso publico, una instalacion piblica o gubernamental, una
red de transporte publico o una instalacion de infraestructura: a) Con el propésito de causar
la muerte o graves lesiones corporales; o b) Con el propésito de causar una destruccion
significativa de ese lugar, instalacion o red que produzca o pueda producir un gran perjuicio
economico...” Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo art.
2: “Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere, directa
o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencién de que
utilicen, o a sabiendas de que serdn utilizados en todo o en parte, para cometer: a) Un acto que
constituya un delito comprendido en el ambito de uno de los tratados enumerados en el anexo
y tal como esté definido en ese tratado; o b) Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o
lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en
las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el propésito de dicho acto, por su
naturaleza o contexto, sea intimar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacion
internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo...”. Los tratados enumerados en el
anexo son los mencionados precedentemente en la nota 19.

*  Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, art. 3 y Convenio Intemnacional para la represion de la financiacion del terrorismo, art. 3.
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ese Estado, por un nacional de ese Estado, por-un apdtrida s lenga residenci,
habitual en el territorio del Estado, contra un nacional de ese bstador €N 0 contry
una instalacion publica o gubernamental de ese Eslaf;io en el extranjero, sea Co-
metido con el propésito de obligar a ese Estado a realizar o abstenerse de realizy,
un determinado acto, o sea cometido a bordo de una aeronave que sca explotada
por ¢l gobierno de ese Estado **. Es decir que de ambos acuv_:rd.OS internacionales
surge clara la obligacion para quienes expresen su consentimiento en obl'lgarse
por ellos de prevenir y sancionar, juzgando o —de asi no hacerlo— dando a juzgay
a los presuntos responsables.

Ahora bien, cabe seialar que en el Preambulo de ambos lratgdos Se recuer-
dan dos Declaraciones de la Asamblea General de las Naciones Un!das en las que
los Estados miembros condenaron todos los actos, métodos y practicas terroristas
por considerarlos criminales e injustificables. En la Declaracion sobre medidas
para eliminar el terrorismo internacional 7 se expresa el convencimiento de que
la supresion de los actos de terrorismo internacional, incluidos aquellos en que
hay Estados directa o indirectamente involucrados, es fundamental para el man-
tenimiento de la paz y la seguridad internacionales y que los responsables de los
actos de terrorismo internacional deben ser sometidos a la accion de la justicia.
Por ende, en ella se declara que los actos, métodos y practicas terroristas constitu-
yen una violacién grave de los Propésitos y Principios de las Naciones Unidas y
pueden representar una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, poner
en peligro las relaciones de amistad entre los Estados, obstaculizar la cooperacion
internacional y llevar a la destruccion de los derechos humanos, las libertades
fundamentales y las bases democriticas de la sociedad, por lo que los actos crimi-
nales con fines politicos concebidos o planeados para provocar un estado de terror
en la poblacion en general, en un grupo de personas o en personas determinadas
son injustificables en todas las circunstancias. Se afirma, asi, la obligacion de los
Estados de asegurar la aprehension, el enjuiciamiento o la extradicion de los au-
tores de actos de terrorismo.

Por ende, en primer lugar, los Estados han de prevenir la comision de actos
de terrorismo internacional en su territorio asi como la organizacion en ellos de
actividades encaminadas a la comision de tales actos en los territorios de otro
Estado. Por cierto, tal obligacion deriva de la nocion misma de soberania territo-
rial y tempranamente habia quedado reflejada en la Declaracion de la Asamblea
General sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones

2 Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas, arts. 4, 6, 8 y 15 y Convenio Internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo, arts, 4, 7, 10y 18.

3 Anexo A/RES/ 49/ 60 cuyos términos se retoman en la Resolucion A/51/210 a la que
se anexa una Declaracion complementaria a la de 1994 en la que se destaca la importancia de
que los Estados preparen acucrdos o arreglos de extradicion a fin de asegurar el enjuiciamiento
de los responsables de actos terroristas. ;
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de Amistad y a la Co?speraclén entre los Estados de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas ™. Enella se expresa que todo Estado tiene el deber de abs-
tenerse de organizar, instigar, ayudar o participar en actos de terrorismo en otro
Estado o _dt; consentir actividades organizadas dentro de su territorio encaminadas
a la comision de dichos actos, cuando los actos a que se hace referencia impli-
quen recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza. La ya mencionada Declaracion
sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional reitera esta obligacion del
Estado y agrega que, en particular, han de abstenerse de organizar, instigar, facili-
tar, ﬁpancsar, alentar o tolerar actividades terroristas y habran de adoptar medidas
practicas ade_cuadas para velar por que no se utilicen sus respectivos territorios
para mstalacwpes terroristas 0 campamentos de adiestramiento, o para la prepa-
racion u organizacion de actos terroristas que hayan de perpetrarse contra otros
Estados o sus ciudadanos. La violacion de tal obligacién podria constituir tanto un
caso de intervencion en los asuntos internos de otro Estado, prohibida en el dere-
cho internacional general y en el derecho convencional %°, como una violacion de
la prohibicion del uso o de la amenaza del uso de la fuerza *.

Si bien es cierto que las resoluciones de la Asamblea General no tienen un
valor vinculante, en ocasiones —tal como lo sefalara la Corte Internacional de
Justicia— pueden tener valor normativo. La Corte expreso asi que, en ciertas
circunstancias, pueden proporcionar pruebas importantes para determinar la
existencia de una norma o la aparicion de opinio juris y, asimismo, que una serie
de resoluciones pueden mostrar la evolucion gradual de la opinio juris necesaria
para el establecimiento de una nueva norma *'. En ese sentido baste sefialar que
los términos de las declaraciones de la Asamblea General son tomados particular-
mente en cuenta en resoluciones ulteriores del Consejo de Seguridad ** en las que
se condenan los actos de terrorismo internacional, reafirmandose que constituyen
una amenaza a la paz y la seguridad internacionales y, por ende, se insta a los
Estados a cooperar en el marco de acuerdos para prevenir y reprimir los actos te-
rroristas y enjuiciar a los responsables de tales actos; decidiéndose —a mas— que
han de prevenir y reprimir la financiacion de los actos de terrorismo para lo cual
han de tipificar como delito la provision o recaudacion internacionales de fondos
por sus nacionales o en sus territorios con intencion de que dichos fondos se
utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos se utilizaran, para perpetrar

® A/ 2625 (XXV).

»  CartaO.N.U.,art. 2.1 y Resolucion A/2131 (XX) “Declaracion sobre la inadmisibilidad
de la intervencién en los asuntos internos de los Estados y proteccion de su independencia y
soberania”.

0 Jbid., art. 2.4

W C.LJ, Legalidad de la Amenaza o el empleo de armas nucleares, Rec. 1996, paragr.

70.
2 Consejo de Seguridad, resoluciones 1269 (1999) y 1373 (200]?. ‘adoplada —esta
Gltima— en virtud del Capitulo VII de la Carta, conteniendo una suerte de Codigo Internacional

Penal de la lucha contra el terrorismo.
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que las Partes acordaron el 27 de agosto de 1998 que los sospechosos fuesen juz-
gados en Holanda ante un tribunal escocés. El Consejo de Seguridad acogio con
beneplacito esta iniciativa y —siempre actuando de conformidad con el Capitulo
VII de la Carta— decidié que las medidas que habia decretado se suspendiesen
una vez que los acusados llegasen a los Paises Bajos a los efectos del juicio *°.
La sentencia se dict6 el 31 de enero de 2001. Uno de los acusados fue declarado
culpable y condenado a prision de por vida en tanto que el otro fue absuelto. En la
sentencia se expresaba que “la concepcion, la planificacion y la ejecucion tenian
origen libio”. Por cierto la soberania de los Estados en el sistema del derecho
internacional vigente admite la posibilidad de que los Estados interesados —por
el lugar de la comision del hecho, de la nacionalidad del acusado o la de las vic-
timas— acuerden la jurisdiccion que ha de entender tal como lo hicieran Libia,
por una parte y, por la otra, Estados Unidos y el Reino Unido. Sin embargo, el
contenido de las decisiones del Consejo de Seguridad al respecto serian un primer
indicio de que en el supuesto de actos de terrorismo internacional a la obligacion
de juzgar se agrega, en su defecto, la de dar a juzgar. En ese sentido cabe sefialar
que el terrorismo internacional no ha de poder ser considerado como un delito politico
y que —por ende— no cabria dar asilo a un acusado de cometer tales actos *’. Por otra
parte, el Consejo de Seguridad no solo adopto sanciones en el caso “Lockerbie ",
sino que también exigio a Sudan la extradicion a Etiopia a efectos del enjuicia-
miento de tres sospechosos de haber cometido el atentado contra el presidente de
Egipto en Adis Abeba, el 26/6/1995 **.

Por ultimo, cabe sefialar que el Consejo de Seguridad, también en ejercicio
de las competencias que se le atribuyen en el Capitulo VII de la Carta, instituyd
un Comité especial contra el terrorismo ** en cuyo marco el secretario general
cred un Grupo Asesor sobre las Naciones Unidas y el Terrorismo. En el informe
brindado por este Grupo *’ se intenta una caracterizacion del terrorismo, especifi-
candose que es un ataque a derechos fundamentales. En ese sentido se sefiala que
es un acto politico cuyo objetivo es infligir dafios dramaticos y mortales a civiles
y crear una atmosfera de temor, generalmente con fines politicos o ideoldgicos
(sean seculares o religiosos). A la luz de ello, se considera que es un acto delic-
tivo y que la Organizacion debe propugnar, cumplir y reafirmar los Propositos y
Principios de la Carta cuyo niicleo se ve menoscabado y amenazado por el terro-
rismo. Por ende, se recomienda apoyar los esfuerzos mundiales para disuadir a los
grupos descontentos de adoptar el terrorismo mediante el establecimiento de nor-
mas que conecten los instrumentos sobre delitos y la lucha contra el terrorismo:

“  Ibid., Resolucion 1192 (1998).

Y Declaracion complementaria de la Declaracion de 1994 sobre medidas para climinar el
terronsmo internacional, Anexo A/RES/51/210, punto 4.

*  Consejo de Seguridad, Resoluciones 1044 (1996), 1054 (1996) y 1070 (1996).
*  Ibid., Resolucién 1373 (2001).
“® A/57/273 - S/ 2002 / 875, 6/8/2002.
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¢l afianzamiento de la proteccion de los derechos hu:lna'n.OS. y la COQ?@racmn con
los Estados en la claboracion de normas internas. Asimismo se S}lgltrti_ denegy, .
grupos o individuos los medios de [levar a cabo actos [err'O‘TIStab., Pf{mFU[ﬂm\en_
te por medio de la actividad del Comité contra el TCI‘I'OI‘IM}‘IO, mst‘ltmdo Por g|
Consejo de Seguridad, senalandose —al respecto— que de lo que Se trata ng ¢
va de imponer sanciones contra Estados sino contra actos de terrorismo y contry
terroristas. Por tltimo, en este Informe, se sugiere fom_enlar una cooperacion jy,.
ternacional amplia en la lucha contra el terrorismo, particularmente, entre la Ny

y las organizaciones regionales. ,
tada revela a través de deg;.

En consecuencia, la practica generalmente acep
siones del Consejo de Seguridad, declaraciones de la Asamblea G(?ncrg! y trata.
dos multilaterales adoptados en el ambito del sistema de la Organizacion de |ag

Naciones Unidas, las obligaciones que pesan sobre los Estados de prevenir y sap.
cionar tanto actos de terrorismo internacional como terroristas. Estas obligacioneg
impuestas por el derecho internacional general implican que —al presente— taleg
actos constituyen un crimen internacional, de lo que se infiere que las personas
que los cometan o que ordenen cometerlos son directamente responsables en vir-

tud de este ordenamiento.

II1. LA REPRESION INTERNACIONAL

1. La sancion

En el caso de un Estado desestructurado o que haya colapsado en razon de
una situacion imperante debida a influencias externas o enfrentamientos internos,
todo pareceria indicar que no podria considerérselo responsable si no previniese
o sancionase a los imputados de actos de terrorismo internacional. En efecto. en
tal supuesto la diligencia debida en razon de su soberania, de hecho, no podria
ejercerse. Ni negligencia ni complicidad serian alegables como fundamento de su
responsabilidad internacional, lo que no conllevaria a que presuntos responsables
quedasen exentos de la accion de la justicia. Por cierto, la pregunta que se impone
en este caso es la referida a la jurisdiccion habilitada para ejercer tal competen-
cia. En ese sentido resulta interesante recordar que la Asamblea General le habia
solicitado en 1947 a la Comision de Derecho Internacional que preparase un
proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Un
primer proyecto, adoptado en 1954, enumeraba una serie de actos que a juicio de
la Comision comportaban crimenes del derecho internacional que comprometian
la responsabilidad penal individual. Entre tales actos se enunciaba el hecho, por
las autoridades de un Estado, de llevar a cabo o apoyar actividades terroristas en
otro Estado, o el hecho, para la autoridades de un Estado, de tolerar actividades
organizadas con ¢l objeto de perpetrar actos terroristas en otro Estado. Este pro-
yecto —debido a vinculaciones con la definicion de agresion— no fue conside-
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rado en particular, aun cuando se recibieron ¢

en 1981 Ja Asamblea General pidio a la Comision que retomase el tema. Sobre
la base de los Informes preparados por el relator especial, en 1996 la Comision
adopto el proyecto final en primera lectura, Entre las categorias de crimenes que a
juicio de este organismo subsidiario pueden poner en peligro la paz y la seguridad
internacionales nuevamente se incluia al terrorismo internacional. Sin embargo,
los comentarios de los Estados al proyecto impulsaron a la Comisién a que en se-
gunda lectura considerase que solo debia retener los crimenes cuya gravedad era
reconocida a ese momento por todos los Estados; entendiendo por tales a la agre-

umanidad y los crimenes de guerra. El
0 de esta categoria. Durante los debates

omentarios de los Estados, y recién

de los crimenes de competencia de este

Tribunal. Ello no obstante, al no alcan-
zarse el consenso, solo se adopté una Re

solucién como parte del Acta Final de la
Conferencia en la que se prevé el examen de la cuestion con miras a su INcorpora-

cion al Estatuto una vez que éste haya entrado en vigor 2. Por ende, en principio,
la voluntad de los Estados no pareceria haberse inclinado en aquel momento por
el ejercicio de una jurisdiccion internacional en el supuesto en que un Estado,
debido al colapso total o sustancial de sy administracion nacional de justicia o al
hecho de que carece de ella, no pueda hacer comparecer al acusado, no disponga
de pruebas y los testimonios necesarios o no esté por otras razones en condiciones
de llevar a cabo el juicio **.
En el mismo momento en que los Estados adoptaban esta posicion en el 4m-

bito de la Conferencia de Roma, en el Consejo de Seguridad se decidia enmodo
concordante. A la luz de ello, cabria entender que si se cometiese el crimen de
terrorismo internacional, la capacidad de Juzgar podria ser ejercida no ya por una
jurisdiccion internacional sino por la Jurisdiccion doméstica de otro Estado. En
ese sentido, la situacion en Afganistan, el accionar de Usama bin Laden y las re-
soluciones del Consejo de Seguridad constituyen un indicio de las jurisdicciones
que serian pertinentes para entender en tales actos.

Luego del retiro de la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas de
Afganistan en 1989 la situacién interna paulatinamente se fue degradando por

-

* El Estatuto se adopt6 en la Conferencia Diplomatica realiza

Naciones Unidas el 17 de Julio de 1998; A/ CONF. 183/ 9.

_ *El Estatuto de |a Corte Penal Internacional entré en vigor el 1° de julio de 2002; hasta
diciembre 2002, cuenta con 139 Estados signatarios y 85 Estados partes: la Primera Asamblea

de Estados Parte clige a los jueces y al fiscal en febrero de 2003 con lo que este Tribunal
quedara formalmente constituido,

“ Estatuto de |a Corte Penal Internacional, supuesto de admisibilidad para los crimencs
de competencia del Tribunal contemplado en el art. 17. 3.

da bajo los auspicios de las
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los distintos grupos étnicos ‘que habitan el pais 4, En I

5 8108 45 o nemsd 1l prEOCUpaClon an!e la COﬂllnuacidn %ﬁ
¢l Consejo de Seguridad » p s afganas a que resolviesen sug diferep,.. - %
b it s p‘":l la r&:conciliacién mediante el didlog,, . . Por
medios paciﬁcos(i\{;: T:qlﬁﬁg?islidades armadas. El Consejo reiterg gy, la l"’%,
ses wedi s v A : -
:1:::::? :iif cI:tl: conflicto creaba un campo propicio par g ﬂ ;zl;f_qr 1SMo y g (s fog
de estupefacientes que son causa de dt’:SeSlabI]l‘ZB-Cl‘OH ¢ : EerH y ‘fuerg de g
mstando a los dirigentes de todas las partes af} ganas a pf){ler na esas ACliVidage,
Asimismo alento a todos los Estados y DIERREZEIONES mteﬂlaClona_les a
ver la paz en el Afganistan y a dar apoyo a las gestiones de las Nacioneg
encaminadas a ese fin. Luego de los atentados del 7 de agosto Qe 1928 en
(Kenya) y en Dar-es-Salam (Tanzania), el Consejo C!e Se'gurlldad : Subrayg |,
obligacion de todos los Estados de abstenerse de. Organizar, nstigar y apoyay aclog
terroristas perpetrados en otro Estado o de participar en e!l(.)s y de permitiy acg.
vidades organizadas en su territorio encaminadas a la comision de dichos actgg,,
hizo un llamamiento a todos los Estados para que adoptasen con caracter Prior.
tario medidas eficaces y practicas para la cooperacion en materia de seguridad y
la prevencion de ese tipo de actos de terrorismo asi como para el enjuiciamieny
y castigo de sus autores. Muy pocos dias después el organo volvio a ocuparse del
deterioro de la situacion en Afganistan . en particular, a raiz de la ofensiva g,
los talibanes en la zona septentrional del pais, expresando su profunda preocups.
¢ion por la permanencia de terroristas en el territorio. De este modo, exigio a lag
facciones afganas que se abstuviesen de acoger y entrenar a terroristas Y SUS or-

enfrentamientos entre

pri Omg_'
Unigyg
Nairohi

* Lapresencia soviética databa de 1979,
por el gobierno de Afganistan para asistirlo ant
de que la Asamblea General en 1980 deploro |

cuando la U.R.S.S. afirmaba haber sido llamada
€ un movimiento insurgente mujahideen. Luego
i | a ntervencion de lropas extranjeras en la region,
en 1981 el secretario general designé a un representante personal para que intentase una mision
de buenos oficios ante las partes involucradas

: - De este modo se iniciaron las negociaciones

que llevaron a log Acucrdqs de Ginebra, al anunciar en febrero de 1988 la URSS. su
e . . Afganistin; en cllos se solicitaba la asistencia
de la 01'3@!1{2.&01611. La resolucion 622 (1988) del Conscjo de Seguridad creé la Mision de
Afganistan y el Pakistin (U.N.G.O M. A P). con

| Secretario general en |a restacion de sus buenos
alas partes para asegurar la observanci Sola

reln'i ade los convenios sobr \ > Ja situacion
' : ] : : ¢ el arreglo de la situa

MS::‘:&Z i}:;s?n ese contexto, Investigar posibles violaciones de cualquiera de las
al Icion Tumentos ¢ informar acerca de ellas, Fn 1996 los talibanes derrocaron

| presidente Burhanudd M6 el camino del exilio, pero los enfrentamientos
i dos rie, mtegrada por Jas €nias tadjika, uzbeka, hazar?
» €1 19% y el 10% de la poblacion
htum. El secretario general ¥ o
odas las partes en la busqueda &




11 DE SEPTIEMBRE DE 2001 Y 1° pg JULIO DE 2002 69

.anlzatcfzogest, (:}13 l::as;ie;e’? termino a las actividades ilegales relacionadas con los
estupefacientes; y rmo que todas las partes en el con
4 observar el derecho internacional humanitario y, en p
Je Ginebra del 12 de agosto de 1949. Asimismo sefia
cometan U grdenen graves |.nt"racciones de los Convenios son responsables de
ales infracciones a titulo individual. No obstante estas exhortaciones, la situacién
continuo dr..etenoréndose por lo que nuevamente el Consejo de Seguri;iad 4 exigit
que se pusiese fin a los t-:nfrentamlentos, S€ concertase una cesacion del fuego y
se reanudasen las negociaciones bajo los auspicios de las Naciones Unidas para
establecer up'goblemo de amplia base., plenamente representativo. En esta resolu-
cion se exigio —no yaa todas las facciones afganas como se habia solicitado en la
resolucion 1193 (1998) sino a los talibanes— que se abstuviesen de dar santuario
y adiestrar a terroristas internacionales y sus organizaciones, agregandose que
todas las facciones afganas debian cooperar con los esfuerzos para enjuiciar a los
inculpados de actos de terrorismo. El Consejo expresé que si una vez mas no se
cumplian sus solicitudes estaba dispuesto a considerar la imposicion de medidas
de conformidad con la responsabilidad que se le encomienda en la Carta. Y estas
medidas coercitivas —que no implican el uso de la fuerza armada— fueron adop-
tadas el 25 de octubre de 1999 *. En efecto, el drgano expresé actuar en virtud
del Capitulo VII de la Carta al determinar que el hecho de que las autoridades
talibanes no hubiesen respondido a su requerimiento de abstenerse de dar santua-
rio y adiestrar a terroristas internacionales y sus organizaciones y cooperar para
enjuiciar a los inculpados constituia una amenaza para la paz y la seguridad in-
ternacionales, exigiendo —concretamente— la entrega de Usana bin Laden (sic)
a las autoridades competentes de un pais donde haya sido objeto de un auto de
acusacion o a las autoridades competentes de un pais a donde haya de ser devuelto
0 a las autoridades competentes de un pais donde sea detenido y enjuiciado. Esta
resolucion se reafirmé el 19 de diciembre de 2000 *°, recordandose las conven-
ciones internacionales contra el terrorismo y, en particular, las obligaciones de las
partes en esas convenciones de extraditar o procesar a los terroristas. En ese sen-
tido el Consejo deploro el hecho de que los talibanes siguiesen proporcionando
un refugio seguro a Usama bin Laden (sic) y tomo nota del auto de acusacion de
los Estados Unidos contra Usama bin Laden y sus asociados por la colocacion de
bombas en las embajadas de ese pais en Nairobi y Dar-es-Salam y por conspirar
contra la vida de ciudadanos norteamericanos fuera de los Estados Unidos asi
como de la peticion de este pais a los talibanes para que .105 entreguen a fin de
ser procesados. Por ende, siempre expresando actuar en virtud del Capitulo VII,

flicto estaban obligadas
articular, los Convenios
16 que las personas que

* Ibid,, 1214 (1998). biien de despegue
» «. Ibid., resolucion 1267 (1999); las medidas compon.aban la prohtblcu]m igmgsge %.us
Oaterrizaje en los Estados miembros de aeronaves de los talibanes y el congelam
ﬂgs Y otros recursos financieros.

Ibid., resoluciéon 1333 (2000).

3
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reiterd su exigencia de que se entregase a Usama bin Laden a algung ¢, 108
ses que se habian seialado como posibilidades alternativas en la resolyq; B

(1999), lo que

por cierto— incluia ahora expresamente a los Estao U 126y

ok . ' ]
decretando nuevas medidas coercitivas que no implican elusode la fuerzy Ay 0§,

entre las que se cuenta el congelami

financieros de Usama bin Laden y de las personas y entidades con ¢|
mcluidos los de la organizacion Al-Quaida (sic). :

Es decir que de estas decisiones del Consejo de Seguridad ¢
obligacion de juzgar a los imputados por actos de terrorismo internaciong

ento sin demora de los fondos y oy, ac A
S actjy,

aSOCiadUS

TlEl'ge la

el supuesto de un Estado desestructurado por afios de combate, en e| que las ¢

ductas de los individuos o grupos de individuos no le fuesen imputables p;
organos de jure, ni como organos de facto. En efecto, dificilmente la cong,
Al-Quaida como tal pueda ser atribuida a los talibanes aun cuando éstos ¢

Comyg
Cla de
nstity.

yesen el gobiemo de facto de Afganistan, controlando en aquel momento g 909
del territorio del pais °'. Tal como lo habia advertido el Consejo de churidad, la

responsabilidad del taliban —en ta

nto que gobiemno de facto— radicaba ey no

haber impedido que en el territorio que controlaba encontrasen santuario Y se
adiestrasen terroristas internacionales. Asi, en el caso de Afganistan, el ejercicio
de la jurisdiccion corresponderia al Estado que ha sufrido las consecuenciag de Iz
violacion de la norma y que —en virtud de su ordenamiento interno— ha dictado
un auto de acusacion. Esta obligacion conlleva, entonces, el derecho de reclamar
la extradicion y —si no fuese otorgada— ante la falta de adopcion de nuevas me.
didas que fuesen eficaces por el Consejo de Seguridad, en la especie, el ejercicio
de la capacidad del Estado en cuestion de recurrir a todos los medios —necesarios

y proporcionados— para obtenerla.

En efecto, luego de los tremendos hechos del 11 de septiembre de 2001, ¢l
organo —en lugar de adoptar nuevas medidas en aplicacion del C apitulo VII de
la Carta— se limitd a condenar los ataques que tuvieron lugar en Nueva York,

Washington D.C. y Pennsylvania y

no obstante considerar —una vez mas— que

cualquier acto de terrorismo internacional constituye una amenaza a la paz y la se-
guridad internacionales, reconocio el derecho de legitima defensa individual y co-
lectiva de conformidad con las Carta de las Naciones Unidas 2. Esta Declaracion
del 6rgano revelaria una imposibilidad politica de tomar otro tipo de medidas que

las adoptadas hasta ese momento y
vez mas— de una coalicion de Estad

L]

legitimo al del presidente Rabbani, derr
pertenecia.

**  Ibid., resolucion 1368 (2001),

por tal via abria el camino a la accion —und
os liderada por los Estados Unidos . Una ac-

. Los talibanes s6lo habian sido reconocidos como gobierno de Afganistan por pakist
y los Emiratos Arabes Unidos. Ante Naci

: s p o
ones Unidas se seguia reconociendo como golb“ e
ocado en 1996, y a la Alianza del Nortc a 12 4
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cion no sdlo con 31cancc penal, sino también
contra el taliban *%.

Aun cuando el empleo de la fuerza
¢n que se escriben estas lineas, no dio como
miento de Usama bin Laden, contribuyé en
establecimiento de una administracion nuey

macion de un gobierno de base amplia; esfuerzos en los que —de larga data— se
encontraba empefiada la Organizacion de Jag Naciones Unidas. En efecto, el § de
diciembre de 2001 se firmé en Bonn el Acuerdo sobre las disposiciones p‘rovisio-
nales en el Afganistan para el restablecimiento de las instituciones permanentes
de gobierno M

Sin dejar de lado la responsabilidad de las
de terrorismo internacional, sus conductas no podian
territorio se cobijaban. Asi, no cabria interpretar a |
una presion contra éste sino contra quienes ejercian una autoridad de hecho v,
aun, quizas en un futuro pudiese considerarse que favorecieron el restablecimien-
to de instituciones efectivamente permanentes de gobierno. Ello no obstante, las
afirmaciones del secretario general de la ONU en relacioén a otro conflicto, al
terminar el afio 1999, en el discurso ante la Asamblea General, parecen mantener
toda su vigencia. Kofi Annan expreso en aquel momento que “a los que sostienen
que la actuacion en Kosovo inicié una nueva era en |a que Estados y grupos de
Estados pueden ejercer acciones militares fuera de los mecanismos establecidos
para hacer cumplir la ley internacional, cabria preguntarles: No existe el peligro
de que estas intervenciones socaven el imperfecto y sin embargo resistente siste-
ma de seguridad creado después de la Segunda Guerra Mundial, constituyendo un
peligroso precedente para futuras intervenciones sin un claro criterio para decidir
quién puede invocar estos precedentes y en qué circunstancias”, El “sistema” de
derecho internacional, al menos, deberia mantenerse si no se desean vulnerar los
cimientos mismos de una incipiente comunidad internacional.

militar en el territorio de Afganistan

personas acusadas por actos
Imputarse al Estado en cuyo
as medidas adoptadas como

* La“Operacién Libertad Duradera”, que en la prictica favorecio a la Alianza del Norte en

su lucha armada contra el talibén, se inici6 con los bombardeos sobre Afganistan del 7/10/2001.

* Desde el punto de vista del Jusad bellum la accion encuentra sustento en la figura de
la legitima defensa, regulada en el art. 51 de la Carta. En lo que hace al jus in bc!lurr! cabe
tipificarla como un conflicto armado internacional al que le son aplicables los Convenios de

Ginebra de 1949 —con excepcion del art. 3 comun— para la proteccion de las victimas de los
conflictos armados.

* El Acuerdo de Bonn, firmado en presencia del representante especial del secretario
general, fue acogido con beneplacito y hecho suyo por el Consejo de Seguridad en la resolucion
1383 (2001), asumiendo formalmente el poder la Autoridad Provisional ¢l 22/12/2001. En el
Anexo 1 del Acuerdo se solicité al Consejo de Seguridad el desplicgue de una fuerza de las

aciones Unidas para asistir al mantenimiento de la seguridad en Kabul y drcas proximas.
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2. La jurisdiccion

El ejercicio irrestricto del derecho al Iempleo dp la fuerzg POT todos cag
uno de los Estados, llevo a dos conflagraciones a nivel mundml. Asi, en 19]
1939, la crisis fue global. La descentrali:::amén del ordengmlento jl_lridico imez
nacional positivo, por ende, siempre podria generar una crisis y |a CriSis congy,
a la guerra; sea como método de solucion de diferendos, sea como InStrumey,
de politica nacional. Si en 1945 se deseaba mantener la paz y la seguridad ipgg,.
nacionales, el contenido y alcance del derecho positivo debia variar; |o que s,
serfa posible si los Estados asi lo acordasen. Y este acuerdo,ra] MENOs en cugpy,
su objeto y fin fuese el mantenimiento de la paz y la seguridad Internacionge
y el reconocimiento de los derechos esenciales de la persona humana ng podriy
ser un instrumento juridico que se enmarcase exclusivamente en un derechy in.
ternacional de coordinacion en el que todas las normas tuviesen la naturalez, de
dispositivas. Si realmente se desease preservar a las generaciones veniderag del
flagelo de la guerra, si realmente se entendiese que la paz constituye un valoy ¢0-
mun que merece ser tutelado juridicamente, si el ser humano ha de ser respetad,
al menos en sus derechos fundamentales, el nuevo acuerdo al que se llegase ten-
dria que contemplar una categoria distinta de normas juridicas; normas que fuesen
aceptadas y reconocidas por la comunidad de Estados en su conjunto como reglag
que, al tutelar ese bien comn, no admitan acuerdo en contrario, pudiendo ser mo-
dificadas s6lo por otra norma que tuviese el mismo caracter. La nocion de orden
publico, la existencia de una categoria juridica que no pueda ser derogada si no se
quiere conmover hasta sus fundamentos el orden social, tendria que tener cabida
en el derecho internacional positivo. No aceptar esta realidad podria conducir a
una tercera conflagracion a nivel mundial,

La alternativa en 1945 fue, entonces, la de acordar —en ejercicio de las so-
beranias estaduales **— el establecimiento de un tipo peculiar de asociacion en el
que la centralizacion del uso de la fuerza es la regla para el ambito internacional.
Un ordenamiento positivo —fruto de la voluntad politica de haber comprendido
y aceptado que un empleo descentralizado de la fuerza solo podia conducir a la

El Consejo de Seguridad, en la resolucion 1386 (2001), determinando que la situacion en ¢l
Afganistan sigue constituyendo una amenaza para la paz y la seguridad internaciones y actuando
de conformidad con el Capitulo VIl de la Carta, autorizo el eslablhccimicnto durante 6 mesesdeund
fuerza internacional de asistencia para la seguridad que apoye a la Autoridad Provisional afgan?
en ¢l mantenimiento de la seguridad en Kabul y las zonas circundantes, para que la Autorida

Provisional afgana y el personal de las Naciones Unidas puedan realizar sus actividades en un
entomo seguro. A mas, el Consejo autorizé a los Estados miembros que participen en la fucr?
internacional a adoptar todas las medidas necesarias para cumplir su mandato, lo que € ¢
lenguaje del 6rgano implica la autorizacion del uso de la fuerza armada cuando fuese necesarc

véa se el texto del Acuerdo en /urp./ivy IH?O.dE‘{ff’fedeH/’afghﬂHf.':‘?{ﬂ!/’faMﬂ;/}f.’g,-ee”m”;_}H.’H
% Carta ONU, art. 2.1.

e L &
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dcs.lrucmon lOti::ll—- en el que las obligaciones contraidas en virtud de él nece-
sariamente deblan. prevalecer sobre cualquier otro convenio internacional *’; un
ordenamiento positivo en el que un organo fuese el responsable primordial de
mantener la paz y la seguridad internacionales *# y cuyas decisiones en ese 4mbito
fuesen vinculantes 5% Los hechos de la Segunda Guerra Mundial pusieron en
evidencia la importancia de valores tales como la paz o la dignidad de la persona
humana para la comunidad internacional. Sy reconocimiento en el orden norma-
tivo de la Carta y Su aceptacion por esa comunidad internacional les dieron el
caracter de imperativas a las normas juridicas que los reflejan y amparan. Ellas no
admiten acuerdo en contrario si no se desea conmover los cimientos mismos de la
humanidad. Las normas imperativas, entonces, comportan un limite a la voluntad
soberana de los Estados.

Ahora bien, la identificacién de una norma como imperativa emana de la
opinio iuris de la comunidad internacional en su conjunto y conforme al derecho
positivo las disposiciones contrarias a esta categoria de reglas de derecho son
nulas o terminan * pero distinto es el problema que se plantea al intentar determi-
nar que una regla de tal naturaleza ha sido violada y que, en consecuencia, se ha
cometido un crimen internacional.

En ese sentido, cabe tener en cuenta que el sistema de derecho internacional
contemporaneo se basa —por un lado— en un mecanismo de cooperacion, propio
de un ordenamiento descentralizado en el que las normas son dispositivas, y —por
el otro— en la capacidad delegada en el Consejo de Seguridad de determinar que
un hecho o una situacion configuran una amenaza a la paz, un quebrantamiento de
la paz o un acto de agresion. Por cierto que la eficacia del sistema esta condiciona-
da por la actividad de este 6rgano de las Naciones Unidas; es decir, por el ejercicio
de la funcion que normativamente se le ha otorgado de decidir la aplicacion de
medidas colectivas de tipo coercitivo, previniendo y eliminando amenazas a la
paz y suprimiendo actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz ', Ante
su inaccidn, los Estados conservan el derecho inmanente a la legitima defensa in-
dividual o colectiva. Por ello, la cooperacion entre los Miembros permanentes en
la comprension de los intereses vitales a la humanidad es imprescindible.

Asi como la identificacion de la naturaleza de una norma como imperativa
emerge de una opinio iuris generalizada que encierra un juicio de valor sobre

" Ibid., art. 103.

*® Ibid., art. 24.

¥ Ibid., art. 25.

“  Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, arts. 53 y 64.

* " El art. 27 de la Carta establece que las decisiones del Consejo de Seguridad sobre
Cuestiones que no son de procedimiento seran tomadas por el voto afirmativo de nueve
Miembros, incluso los votos afirmativos de todos los Mlembms permanentes; esto es, la
Repiiblica de China, Francia, la Federacion Rusa, el Reino Unido de Gran Bretana ¢ Irlanda del

Norte y los Estados Unidos de América.
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intereses esenciales a la existencia misma de la‘comlt}mdad i“‘emacion
determinacion de que un concreto hecho 0 una snuacpn configury un cf' la
internacional en razon de haberse violado una regla de jus cogens se cnfrienmen
tal realidad del sistema normativo internacional. Parecerlia no ofrecer dudy d
la capacidad juridica del Consejo de Seguridad de determinar [a €XIstengi, de e
amenaza a la paz, un quebrantamiento de lal paz o un acto de agresion, comp(ma
ria un juicio de que ese hecho o esa situacion constituyen un crimen internaciz-
nal. Sin embargo, este “juicio” del Consejo de Seguridad no tiene Una natypy), b
Jurisdiccional sino politica y, por ende, la comision de crimenes 1'111{:1'113(:&3.11&1E
—Sea por personas, sea por Estados— solo se verifica en ese ambitg g Medj, :;
consenso de los Miembros permanentes. En ese sentido, cabe recordar que ya ¢
1999 —durante los bombardeos de la OTAN a Yugoslavia— el secretarig genej
ral de la Organizacion de las Naciones Unidas se lamentaba en L, Haya 4, l
reciente tendencia evidenciada por el Consejo de Seguridad a no involucrarse e
esfuerzos encaminados a mantener la paz y la seguridad Internacionales. A] res.
pecto senalaba que el caso de Kosovo habia puesto de relieve el hecho de que log
Estados miembros y las organizaciones regionales llevaban a cabo, a veces, accip.
nes coercitivas sin la autorizacion del Consejo de Seguridad ®| considerandg que
la proliferacion de acuerdos regionales y subregionales, la preferencia de Jag asi
llamadas coalitions of the willing (coaliciones de aquellos que estan dispuestos 3
participar), el aumento de opiniones divergentes en el seno del C onsejo y el surgi-
miento del super-poder tinico y de nuevos poderes regionales habian contribuidos
la actual situacion, concluyendo que la eleccion no debia estar entre la unidad del
Consejo y la inaccion ante el genocidio —como en el caso de Ruanda— por un
lado; o la division del Consejo, y la accién regional, como en el caso de Kosovo,
por el otro. En ambos supuestos, afirmaba, los Estados miembros de las Naciones
Unidas deberan encontrar un terreno comiin en el mantenimiento de los principios
de la Carta y lograr la unidad en la defensa de nuestra comun humanidad >

En consecuencia, el silencio del ¢rgano ante la imposibilidad de lograr el
consenso entre los Miembros permanentes —por ilegitimo que pudiese ser apre-
ciado— podria abrir el camino a la valoracion por un Estado de la conducta de
otros, sin que tal valoracion necesariamente emanase de quien sufrio directamente
a raiz de la violacion de una norma imperativa sino de todo aquel que se sinties¢
habilitado para exigir el cese del ilicito o para juzgar y sancionar— en und
suerte de actio popularis. Es decir, la capacidad de cualquier Estado o coalicion
de Estados para actuar en defensa de lo que se entendiese como el “interés gene-

“* Discurso pronunciado en el centenario de la primera Conferencia Internacional de 12
Faz, La Haya, 18/5/1999, en Anna, Kofi A. » El problema de la intervencion. Declaracion®®
del Secretario General, Naciones Unidas, 1999, Pp. 33y sigs.

BRE Thid. p.3T.
“ Ibid., pp, 39-40.
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ral”. Una politica de poder podria desear vestirse con |
amparo de la legitima defensa.

Es decir que en el estado actual del derecho internacional cabria interpretar
que, por cierto, el (‘:OHSC_]O.de Seguridad esta habilitado para determinar la comi-
sion de un crimen internacional al establecer que un hecho o una situacion confi-
JrARREGEINERazasa la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion
pero que —ante su silencio, sea para efectuar tal determinacion, sea para adoptar
medld,as KKl thvas eficaces— Cu?lquier Estado o grupo de Estados goza de la
capacidad de juzgar el comportamiento de los demas vy, por ende, de actuar,

En ese sgntldo bueno es recordar dos ramas del derecho internacional en las
que las violaciones de sus normas imperativas se consideran crimenes de la mas
grave trascendencia internacional para cuyo juzgamiento —subsidiario y comple-
mentario de las jurisdicciones internas— se ha instituido por tratado un tribunal
internacional. Esto es, la Corte Penal Internacional. Asi, las infracciones graves
al derecho internacional humanitario y al derecho internacional de los derechos
humanos —de fuente convencional o consuetudinaria— integran el derecho in-
ternacional penal, generando la responsabilidad internacional del individuo que
las cometa o dé la orden de cometerlas; y ello, sin perjuicio de la responsabilidad
en que pueda incurrir el Estado del que fuese agente. Al respecto cabe recordar
que los individuos no solo ven reconocidos sus derechos en virtud del ordena-
miento juridico positivo internacional a partir de que entré en vigor la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas *, sino que también tienen concretas obli-
gaciones. La violacion de estas obligaciones compromete su responsabilidad en
razén de la gravedad de los actos para la comunidad internacional toda. Por ende,
su comisién no puede quedar impune. El juzgamiento de los presuntos responsa-
bles tiene una doble finalidad; sancionar al imputado —a través de un juicio en el
que se respeten las reglas del debido proceso — a la par que prevenir la reitera-
cién de los crimenes més graves de trascendencia internacional. Si bien es cierto
que al menos en lo que hace a las infracciones graves del derecho internacional
humanitario —los crimenes de guerra— los Estados en cuyo territorio se encuen-
ren acusados de haber cometido este tipo de actos estan obligados por el derecho
internacional general a juzgarlos o, en su €aso, a darlos a juzgar a otro Estado ¢/,

os hébitos de la legalidad al

S Carta art. 1.3.

@ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14.

¥ Los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 194_9 sq?rc prqteccic‘m a las
victimas de los conflictos armados contienen expresamente esta obhgacnon‘ de juzgar o dar a
juzgar —Convenios 1/ 49; 11/ 50; ITI/ 129; IV/ 146— I{a que no_solo es de caracter gonvencloé\al
sino que también es una obligacion del derecho mtcrn_acmnal general oponible a todos
los Estados en razén de que el contenido de los Convenios, por el tfechocd;ajsu accptja:lgg
generalizada, ha adquirido el cardcter de derecho c_onsucrum.r!;r_to; véase, el ;:?.(I)nidos"
Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, ! ﬁlcaragtffn zl.ws in:emaciomle;
Recueil, 1986, parag. 218. Otros tratados internacionales que tipifican f::i'l_ sl e o e
tales como la tortura o la desaparicion forzada de personas contienen iden g

los Estados que se encuentran vinculados por dichos tr atados.

Y — PSS
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cional han consentido que, en cagy
¢

(orio, sea este Tribunal Inlemaci.ongl qyien asuma jygg
' 1o han otorgado dicha jurisdiccion y competen;,
ino también en lo que hace al crimen de gen, |

su momento— el crimen de agresigp, &
55 ; _
ptibles *”. -

mpetencia S0 imprescriptio '
(able experiencia de la proliferacion en lag .
rnacional de inusual gravedad, parecerj,

‘ : rismo Inte

timas décadas de actos de terrort: ' '
indudable que tales actos también constituyen al prc'sente crimenes. El hecho g
1 menes de guerra o como ci.

R ; :

ste tipo de actos como cr
ue no sea posible tipificar este ‘ ! I«
gaenes de lesa humanidad no pareceria ||evar, necesariamente, a la conclusion de

que su comision excede el ambito del derecho internacional penal y queda librad
exclusivamente a I jurisdiccion doméstica de los Esta_dos. .

En efecto, resulta indudable el hecho de que tensiones exmt'cmes en el esce-
nario internacional se manifiestan en actos ¥ actividades de tal caracter, planteando
una amenaza directa al orden internacional. Por esta sola cn'cun_stanc:a merecerian
ser no solo regulados por el derecho internacional, comprometlendo la responsa-
bilidad de los individuos que los llevasen a cabo sin perjuicio de la de los Estados
quienes __eventualmente— ellos pudiesen actuar. En efecto, si la
de actos y actividades de terrorismo internacional son esencia-

les para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacional,
Ja implicacion de Estados en actos y actividades terroristas contra otro Estado por
accién u omision también podria constituir un crimen internacional.

ento de la Corte Penal Internacional con com:-

al Estatuto de la Corte Penal Internd
u terrl
1a. Y no solo le
rimenes, §
dady —=¢n

las Partes
no ser juzgados en s
diccion y competenc
a la Corte para €ste tipo de crimer
cidio, los crimenes de lesa humant
acordando que los crimenes de su €0

Ahora bien, a la luz de la lamen

por cuenta de
prevenciony sancion

En ese sentido, el establecimi
petencia para conocer en los crimenes mas graves de trascendencia internacional
ales nacionales deberia mo-

en modo complementario de las jurisdicciones pen
asumido en el momento de

tivar a los Estados parte a recordar el compromiso
| tratado que la instituye y considerar sin demora la

adoptar en Roma el texto de

incorporacion en su competencia de los actos de terrorismo internacional. En ese

contexto cabe destacar que a la par que en el Estatuto se tipifican directamente
ligacion de los Estados parte

crimenes del derecho internacional se establece la ob
de juzgar a quienes los cometan —cuando los hechos incriminados transcurran

en su territorio o el acusado sea su nacional— o darlos a juzgar a la Corte Penal
Int.emacional. Por otra parte, se establece una obligacion de cooperar con este
Tribunal en la investigacion y el enjuiciamiento de crimenes de su competencid:
En la primera Asamblea de los Estados parte, celebrada en octubre de 2002, s¢
aprobaron por consenso las Reglas de Procedimiento y Prueba que aplicard 12
Cone X los Elementos de los Crimenes de su competencia. Cuando en el proximo
mes de febrero de 2003 se elijan los dieciocho magistrados —con reconocid

08 gﬂgruto.da- la Corte Penal Internacional, art, 5.
% Jbid., art. 29.
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competencia en dcmgho y procedimiento
como el ﬁscal_. este t}‘lbunal quedara en co
Ahora bien, quienes se inclinan por

_y por ende, su Fompclgncia— prefir
cometan crimenes internacionales quede librado a las normas de cooperacion
vigentes, sostienen que si bl_en N0 €S un organo de las Naciones Unidas, ya que
esté vinculada con la Organizacion por un acuerdo, no se trata en re.alid:;dydequn
4rgano iudjcnal que goce de total independencia. Para tal afirmacién se basan en
que los jueces seran elegidos dlrectfu.ncnte por los gobiernos 7; lo que compor-
taria una d.c(?:s:on de natq::aleza politica que dificultaria una total independencia
en el ejercicio de !a funcion. Por otra parte sefialan que, de conformidad con el
Estatuto, el C9n§ejo de Segurldgti tiene la capacidad de decidir enviar a la Corte
para su conocimiento una situacion en la que parezca haberse cometido uno o va-
rios de los crimenes de su competencia pero también puede decidir la suspension
por un plazo méxim? de doce meses de una investigacion o un enjuiciamiento;
suspension que podra ser renovada en las mismas condiciones 7. En ese sentido
cabe sefialar que uno de los Estados que inicialmente participé activamente del
establecimiento de jurisdicciones penales internacionales 7> —los Estados Unidos
de América— luego de hacer saber al secretario de la ONU, como depositario del
Estatuto, su voluntad de no llegar a ser parte de la Corte Penal Internacional ,
impuls6 en tanto que uno de los miembros permanentes del Consejo de Seguridad
la adopcion de una decision de este 6rgano politico ™, pocos dias después de la
entrada en vigor del Estatuto, en aplicacion de estas facultades. Asi, el drgano,
actuando con arreglo al Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, pide a
la Corte que S1 surge un caso en relacion con acciones u omisiones relacionadas
con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unic-ias y que entrafie
la participacion de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo per_sonal de
cualquier Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma y a‘porte contm_gc_mcs.
no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce meses a partir del 1° de julio de

pc.na'l Y en derecho internacional— asi
ndiciones de comenzar su actuacion.

NO reconocer la jurisdiccion de la Corte
lendo que el juzgamiento de quienes

™ Ibid, arts. 36y 112.

" Jbid.,arts. 13 y 6. _ e

7 Véanse debates en ¢l Consejo de Seguridad con motivo del establecimiento de los
Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda; asi como los :'mtcccdr:'mc§
de la Conferencia de Moscii de 1943 que dieron lugar a la institucion de los Tribunales de
Nuremberg y Tokio.

”  Convencion de Viena de 196
comunicacién recibida el 6/5/2002 segun la cual

aparty to the treaty. Accordingly, the United States 4 . [
signature on Decegber 31, 2000. The United States requests I hat its intention nol lo become

itary is ] this
a party, as expressed in this letter, be reflected in the depositary’s sramsl h.st,:drgia::‘sgc;opmc
treaty”, En similares términos también comunico Isracl ¢l 28/8/2002 suvolun

en el tratado.
" Consejo de Seguridad, resolucion 1422 (2002).

9 sobre el Derecho de los Tratados, art. 18; véase
“the United States does not intend to become
has no legal obligations arising from ils
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tal alcance al establecer que los ES!adU;

edida que no esté en consonancia cop |,
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ada —anticipa
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2002, investigacion
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e dejo sent
s, el 1°
durante el t
a Organizaci()n
ulantes

Resolucion,
mismas condicione

cesivos de doce meses
conforme a la Carta de | |
del Consejo de Seguridad son VInc
prevalecer sobre cualquier ot.r’o conve
pecesario en derecho aclaracion algun
no expresamente adopto una decision con

miembros no habran de tomar ninguna m : ‘ an
que en ella se decide. Esto es, una suerte de eventual impunidad anticipada apy

la jurisdiccion internacional para las personas que integren contingentes provis.
tos a la Organizacion por Estados miembros que no sean parte de la Corte Pepy|

Internacional. : '
ordar que el derecho internacional general —gp

En ese sentido cabe rec
el que se enmarca como una de sus ramas el derecho internacional penal— es yy
de la entrada en vigor de la Carta de la Qrganizacion de

sistema integrado a partir
las Naciones Unidas por dos subsistemas. Es decir, un subsistema de coordina-
descentralizado y basado en el principio de la

cion y cooperacion, absolutamente
Estados, y un subsistema de cuasi subordinacion cuyo

igualdad soberana de los
Gnico ambito de validez material es el mantenimiento de la paz y la seguridad

internacionales. Dentro de este segundo subsistema s¢ inscriben las facultades del
Consejo de Seguridad y la capacidad en derecho de adoptar decisiones obligato-
rias. _Esta capacidad, si bien de naturaleza juridica en tanto se apoya en una norma
juridica convencional —la Carta de la ONU— en su ejercicio es de naturaleza

Polftica ya que para ello se requieren los votos afirmativos de nueve miembros,
!ncluso los votos afirmativos de los miembros permanentes. La falta de una total
mdependenpia del tribunal en relacion al 6rgano politico, es uno de los argumer-
tos que se invocan en apoyo de la decision de no llegar a ser parte del tratado
constitutivo de la Corte Penal Internacional.

IV. CONCLUSIONES

La comunidad i :
e qu;m;;::c:?nal se enfrenta, en el inicio de este siglo XXI, a
do en 1945, Sin cmbargpo bueerlarl minar el sistema de seguridad colectiva institur-
luego de que el mundo St;1=:ni“rnO es recordar que los Estados llegaron a tal acuerdo
te a las cuales un derecho ime?:;ar'a a l;:::Sl horrores de dos guerras mundiales, fre!"
. g Clona ; ek 3 il
alguna para evitarlas, escentralizado no conté con herramient

™ Carta, art. 103,
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La triste experiencia del pasado impuls a constituir una comunidad interna-
cional en la que los intereses esenciales debian ser tutelados por el ordenamiento
juridico y en la que un tercero tendria la capacidad de determinar los hechos y
las situaciones que podrian vulnerarlos, adoptando las medidas coercitivas que
entendiese pertinentes para prevenir y eliminar amenazas a |a paz.

La legitima defensa, si bien un derecho inalienable de todo Estado, no de-
peria dar lugar a que el Consejo de Seguridad se sintiese en algin modo liberado
de ejercer la responsabilidad primordial que se le ha confiado. Como lo expresara
¢l secretario general de la ONU ante la Asamblea General, en el quincuagésimo
cuarto periodo de sesiones, ha resultado evidente que la adopcion de medidas
coercitivas sin autorizacion del Consejo de Seguridad amenaza la esencia misma
del sistema internacional de seguridad cimentado en la Carta de las Naciones
Unidas. Solo la Carta ofrece una base juridica de aceptacion universal para el
empleo de la fuerza.

Por ende, si bien el terrorismo internacional vulnera esos valores esenciales,
y por ende su comision constituye un crimen internacional, no solo la determi-
nacion de la existencia de tales actos concierne a dicho organo, si no que los
responsables deberian ser juzgados y sancionados, pero de no ser ello posible
—por la situacion interna de un determinado Estado— todo pareceria indicar que
la Asamblea de los Estados parte del Estatuto de la Corte Penal Internacional de-
beria retomar el debate que dejo pendiente en Roma y, a la luz de los lamentables
hechos de los ultimos tiempos, reconsiderar su inclusion dentro de las competen-
cias atribuidas a este Tribunal. La intervencion del tercero, ajeno a los Estados,
no solo para determinar las amenazas a la paz, sino también para conocer en el
juzgamiento de los responsables, podria constituir una contribucién valiosa para
la supervivencia de la comunidad intemacional. Desde que todo juez es juez de
su propia competencia, cabe confiar en que, una vez constituida la Corte, quienes
la integren actien como magistrados idoneos, imparciales e independientes de las
partes y de los avatares politicos.

El fragil sistema adoptado en 1945 contiene, sin embargo, las herramientas
juridicas necesarias para seguir preservando a las generaciones venideras del fla-
gelo de la guerra. Por cierto, para ello, es necesario contar siempre con la voluntad
politica de los Estados, pero es de esperar que sus gobiernos concuerden en la
interpretacion del bien comiin,




RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL, DESDE LA OPTICA DEL
DERECHO PENAL INTERNACIONAL, POR UN ACTO DE AGRESION

MILITAR EN CONTRA DE IRAK, EN CONTRAVENCION CON EL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO *

por DANIEL-ErAsMUS KHaN ™

I. PLANTEO DEL PROBLEMA. METODO DE INVESTIGACION

Los planes y preparativos en curso para arribar a una solucién militar en e!
“caso Irak”, nos plantean el interrogante acerca de si efectivamente, y con qué
perspectivas, podra atribuirse responsabilidafi a las personas a cargo de desplegar
dicha operacion utilizando los métodos propios de la justicia penal.

Pueden vislumbrarse dos alternativas: (a) atribuir responsabilidad desde la
optica del derecho penal internacional, es decir, sobre la bas_e de los hechos del
caso determinar la capacidad de los agentes de ser persegu1do§ penalmente en
el ambito exclusivo del derecho internacional, con indegendencx‘a de las normz.is
internas de los Estados y de la posible responsabilidad internacional del propio
Estado y (b) garantizar la incriminacion de Iaslp_ersonas a cargo de la ofer_xsxﬁva
militar de acuerdo con los parametros de la justicia penal nacmna-l ' Esta dlstll:‘l-
cion sera utilizada en los paragrafos que siguen a pesar de la rf‘.men.te tendencia
a interrelacionar ambas perspectivas legales, en pa_rticular, al mplmr cogductas
generalmente punibles a través del derecho inlx?m?lc_ional en llos‘dly'ersos‘mstemas
penales nacionales, asi como al expandir el principio de jurisdiccion universal y,
con ello, los derechos de persecucion de los_dwersos Estados. Hasta el momento,
el proceso que marca esta tendencia no ha sido completado.

Traduccion de la version inglesa de Cecilia Cristina Naddeo. |
Instituto de Derecho Internacional Publico. Universidad de Munich (11 de marzo de
2003).

' Cf. SciroDER, “Verantwortlichkeit, Volkerstrafrecht, Streitbeilegung und Sa\r}ktmr:i:;1
. i itrati 2 ZTHUM,
(»Acc'buntabiligy. Intemational Criminal Jusucc_.'Arbnranon and ) (i‘laancllo?:ol)o c;; A r:"r:so i
Vélkerrecht (International Law), 2001, con relacion a la controvertida term g
Su sistematizacion en cada caso particular.
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tivas dar lugar a un reproche punitivo de caracter personal? (Ver, infra, secgiy,
). 3. (Hasta qué punto pueden encontrarse razones en la ide'ntidad €specf
de la persona sujeta a ser acusada que justifiquen descartar toda Imputacigp el
sobre ella? (Ver, infra, seccion IV). "

4. (Qué tribunales y/o permitirian, en el caso concrefc’), atribuir de Maner,
concreta responsabilidad penal individual? (Ver, infra, seccion V),

I1. NORMAS PROHIBITIVAS DEL DERECHO INTERNACIONAL

En derecho internacional, el uso de la fuerza en el ambito de las relacioneg
internacionales debe ser evaluado en concordancia con los estandares de jys ad
bellum (“el derecho a la guerra™) y de ius in bello (“los derechos en |a guerra”),

1. Violacion de la prohibicién de utilizar la Sfuerza
1.1 Definicion legal de la prohibicién

En el art. 2, n° 4 de la Carta de las Naciones Unidas la prohibicion parcial

sobre la guerra, que fuera desarrollada con anterioridad a la Primera Guema
Mundial, ha sido extendida hasta constituir un

de la fuerza. Tal como fue afirmado por la Co i icia ?

una restriccion, sobre el uso de | fuerza milj

relaciones internacionales Este cambio de Paradigma también fue manifestado a

tfavésde la fuerte tendencia a reemplazar |, terminologia tradicional ius ad be-
fem por aquella que estipula un jys contra bellum.

ia definitiva en ¢f caso “Nicaragua” de| Tt i nd
vities i ' 2 litary a
ities in and againg; Ni g ¢l 27 de junio de 1986 (Militar)

caragua), ICJ Reports, con especial énfasis en 105




delo 103 de la Carta de | | '
dispone la preeminencia de las obligaciones derivadas dcili:;aNézl:; epsO:J :;(g?i

aquellas que prqvicnen de otros acuerdos internacionales En ef F '
jncursion en actmdgd_cs militares derivada (oslensiblcme‘nle) d: (I:E[lo‘bil' Al
proveer apoyo a las iniciativas de la OTAN, es permisible solo cuango r:iga}cmnb(li'c
acion no se encuentra en conflicto con la prohibicion del uso de la fuerilc st
en la Carta de las Naciones Unidas. El mismo criterio ha de utiliza . ptr}eVlSIa
derechos de libre paso aéreo sobre territorio aleman garantizados- £ 51Cl i iSQS
n° 1 del acuerdo complementario al Estatuto de las f—‘uerzas de la g’?‘i\; a:";f sz
Troops Statute) b :
En t?l presente caso, es dudoso que el patrullaje de tropas a lo largo de la
frontera 1raqL_1i y el escenario de amenaza militar asi creado fueran suficientes
para correlacionarse con la definicion legal prevista en el art. 2. 4 de la Carta de
Jas Naciones Unidas. Esta norma si prohibe, incluso, “la amenaza del uso de la
fuerza”. Sin embargo, dada la ausencia de relevancia practica *, el concepto no ha
sido detallado ain a través de la formulacién de un consenso general. En su mayor
parte, esta definicion legal alternativa fue, de manera apropiada, teleoldgicamente
reducida al requerirse que, por lo menos, exista algin tipo de conexion ilicita en-
tre la amenaza, por un lado y el objetivo perseguido, por el otro ¢. No es posible
afirmar, de manera inmediata, la existencia de la citada conexion en el presente
caso; para beneficio de los Estados Unidos y de otros Estados debe presumirse

¥ Con relacion a las normas de derecho imperativo (ius cogens) ver s6lo KADELBACH,

Zwingendes Vilkerrecht (Compulsory International Law), 1992, pp. 228 y ss.

*  De fecha 3 de agosto de 1959, BGBI, 1961-I1, 1183. Su texto completo (y las sucesivas
modificaciones) puede encontrarse, inter alia, en Sartorius Il, Internationale Veririge

~ Europarecht (International Agreements — European Law), N° 6.

S Con relacion al concepto de “amenaza del uso de la fuerza” ver s6lo SADURSKA,

“Threats of Force”, American Journal of International Law, vol. 3, 1988, pp. 239 y ss.

6 Cf., por ejemplo, ScHACHTER, “The Right of States to Use Armed Force”, Michigan Law
Review, vol. 82. 1984, p. 1625. De acuerdo con este autor, la definicion propuesta demanda la
existencia de “una amenaza abierta y directa de usar la fuerza que busque intimar a otro Estado
a ceder parte de su territorio o a realizar importantes concesiones politicas (...)". En su decision
sobre la legalidad de las armas nucleares (“Legality of the Threat of Use of Nuclear anpons",
ICJ Reports, 1966, pp. 226 y ss., en especial, los parags. 37 y ss.), Ia. Corte Internacional de
Justicia también intenté adaptar el significado del uso de la fucrza relacionandolo el derecho d?
195 Estados de legitima defensa. Cf., con relacion al tema en su totalidad, SApurska, “Threats™,
Cit, pp. 239 y ss.
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Unidos, el debate en curso sobre los posiples escenanos{ en los cuales 4.31 uso 'de
la fuerza puede todavia ser permitido ha wrla'do, en su mdyorlparte, hac}:xa la bus.
queda de argumentos que justifiquen la accion militar. Actualmente, solo qos de
dichos argumentos han sido reconocidos poz: l_a Carta de I?s Ngcxones Unlda.s 8
En primer lugar, el derecho inmanente de legitima defensa individual o colectiva,
de acuerdo con el art. 51 de la Carta de las Nacnones_ Unidas vy, en segundo lugar,
la posibilidad de ordenar medidas de coercion -mllltar a traw'/es del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, en consonancia con el Capitulo VII de la Carta
(arts. 39 y sigs. de la Carta de las Naciones Unidas).

Dada la situacion legal, rigid

a) Existencia de una situacion inmanente de legitima defensa en el sentido
del art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas. La precondicion para ejercer el de-
recho a la legitima defensa consiste en que el Estado que decida utilizar métodos
de fuerza haya sido victima de un “ataque armado”. Dicho ataque debid haber
sido desplegado desde el Estado en contra del cual las acciones militares de ca-
racter retributivo han de recaer. No existe, ain, definicion legal de la frase “ataque

‘armado™. Sin embargo, la Asamblea General de las Naciones Unidas desarrolld
una “definicion de agresion” en un documento complementario a su resolucion
3314 (XXIX). del .14 de septiembre de 1974, la cual, de acuerdo con la opinion
general, contiene importantes pautas para la interpretacion del concepto central

~del art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas °. E] peligro que representa Irak en

La
de cese del fuego n° 687 del aiio 19
e ] 91 (que puso
mMmﬂr a Kuwait) y la resolucion 1441 cli)cl 8 de novi
,ngkgdc manera urgente, sy o
inspectores de armas de | OIEA.

7 .
s resoluc 4
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fin a la guerra autorizada por dicho Cons¢)®

e embre de 2002 en la cual se requin®
Peracion con las Naciones Unidas, en especial con 105
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este momento no puede subsumirse en ninguno de los actos ofensivos catalogados
como ejemplos en el art. 3 de la resolucion citada ni responde a la clausula gene-
ral contenida en el art. 1. En caso de aplicarse el art. 3 '°, de una manera similar,

odria interpretarse la presencia de un acto de agresion sélo si el Estado territorial
Je Irak estuviera siendo utilizado actualmente como una base para futuros ataques
rerroristas, con la tolerancia expresa de su gobierno. Sin embargo, la carga de
proveer prucbas concretas a ese fefe‘clo habra de recaer sobre la parte que alega la
existencia de un caso que constituiria una excepcion a la prohibicion de usar la
fuerza. Dicha prueba no ha sido producida hasta el momento. Por supuesto, no
existe una lista numerus clausus de definiciones de actos de agresion que justi-
ficarian el uso de una accion militar contraofensiva. Irak, sin embargo, tampoco
responde a ninguna de las condiciones alternativas que constituyen un comporta-
miento agresivo conocido por el gobierno, ni puede ser encuadrado en condicio-
nes similares O equivalentes discutidas actualmente en el ambito académico. De
todas maneras, el peligro abstracto que representa un Estado fuertemente armado
y politicamente impredecible (al menos en términos relativos) no constituye, por
si mismo, un acto de agresion desde ningun punto de vista concebible.

b) Legitima defensa preventiva. Aun si se reconociera el derecho a desplegar
acciones de legitima defensa de caréacter preventivo (lo cual es altamente contro-
vertido, principalmente dado el peligro de abuso que dicha interpretacion puede
acarrear '), extendidas mas alla de del texto literal del art. 51 de la Carta de las
Naciones Unidas, la mera posesion de cierto armamento no sera motivo suficiente
para emprender dicho tipo de acciones de acuerdo con el amplio consenso genera-
do por las opiniones imperantes. Pueden existir ciertas situaciones en las cuales el
uso de la fuerza con caracter preventivo no podria ser descartado per se, lo cual se
ve representado, por ejemplo, en la situacion hipotética tantas veces postulada (e
incluso abusada) en el ambito del derecho internacional: aquella del “ave de pre-
sa”, el cual no puede simplemente permanecer inmovil y esperar ser atacado por

10" Aqui, sin embargo, es necesario equiparar ¢l peligro que representan ciertas
organizaciones terroristas con aquel que representan los Estados. Esta opinion colisiona con
considerables dificultades al apartarse del derecho internacional clasico; de todas maneras, es
posible encontrar un importante nimero de razones abogando por su correccion (cf. el resumen
de la postura actual en Frowein, “Des Terroismus als Herausforderung fiir das Volkerrecht”
(“Terrorism as a challenge for International Law"), ZadRV, 62, 2002, pp. 879, en especial,
pp. 886 y ss.; ver también, el analisis comprensivo de la materia en Krees, “Gewaltverbot und
Selbstverteidigungsrecht nach der Satzung der Vereinigten Nationen bei staalicher Verwicklung
in Gewaltakte Privater” (“Prohibition of the Use of Force according to the Statute of the United
Nations in the event of State involvement in the aggressive acts of private persons”), 1995.

""" Cf en este contexto solo la prueba presentada por Hailbronner en “Die Grenzen
des volkerrechtlichen Gewaltverbots” (“The limits of the prohibition of the use of force by
International law™) en Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vilkerrecht (Reports of the

German Society of Public International Law), vol. 26, 1986, pp- 80y ss.
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~ El derecho a emprender guerras

razonabilidad. Debe mencionarse aqui, y s6lo a titulo
subsidiario y complementario, que el ejercicio del derecho inmanente de legi
tima defensa no es, de ninguna manera, ilimitado sino que, por el contrario, se
encuentra siempre sujeto a los pardmetros impuestos por el principio de razonabi-
lidad. En palabras de la Corte Internacional de Justicia: “There is a specific rule
whereby self-defense would warrant only measures which are proportional to the
armed attack and necessary to respond to it, a rule well established in customary
international law. This dual condition applies equally to article 51 of the Charter,

whatever the means of force employed” '°.

¢) El principio de

"> Cf,, en este contexto, y solo a los efectos de ma i ine”
. ) : ores pruebas, Meng, “The Caroline’,
Enciclopedia de Derecho Internacional Piiblico, vol. 1, I)‘;92 ;?p. 537 yss

" “Die nationale Sicherheitsstrategi faa
: . gie der Vereinigten St Lo (WThe
National Security Strategy of the United States of An*ac:ric::lg"]l.n e A L

i . L) y " .
Ynidos dEnaiLz:;g iﬁfi?ﬁd? delincuentes™ y terroristas, la opinién del gobierno de los Estados
presencia de armas de dest incamientos de su nueva estrategia es “A mayor amenaza (dada I
a causa de la inaccién; m?;ccmn masiva y actos de terrorismo), mayor es el riesgo que s¢ O™
anticipada, aun si no C’S}]‘)osiblurdgemc s¢ toma el argumento para proceder a una legitima defens?
o r::a eterminar con exactitud donde y cuando atacaré el enemigo. LOS
nuestros enemigos o nera preminente (sic) para desalentar actos hostiles por parte
B Muqul:’":g.rewmrl.os (“Estrategia de Seguridad”, p. 23)
American Preventive War s:;?;;:‘::jﬂ;nscthc Pﬁvcnti"kﬂ“-‘gSStmtegic und das Vlkerrecht” (TH
16 “Legality of the Thre [ cmational Law”), NJW, n° 56, 2003, pp. 1014yss
B eenceinl parigrats 4a of Use of Nuclear Weapons”, /CJ R 1966, pp- 2267
B livitios in and sus: n™41; ver también “The case i PR, » PP- litary
gainst Nicaragua”, /CJ Repor : concerning Military and Parami!
ports, 1986, vol. 94, parag. 176.
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pe esta forma, aun en el caso de que se afirmara
Jiera ejercer el dereccl;oddetlegm_r,m defensa en verdad existio, simplemente por
Ja presencid o5 agnas eaﬁes ruccion masiva en Irak (lo cual, en la opinion de este
qutor; S€ trataria de una : rmacion excesiva) el uso de la fuerza deberia limitarse
jo manera estricta al objetivo de Pmover fi'C_hr'JS armas y, en consecuencia. cual-
ier uso de la fuerza que exceda dicho objetivo debera ser declarado irrazonable
e conciliable con los postulados del art. 51 de la Carta. |

que una situacion que re-

d) Legi;imaFién a través de una re_solucién del Consejo de Seguridad.Cuando
una e 1as condiciones legales establecidas en el art. 39 de la Carta de las Naciones
Unidas existe (‘amenaza a Ia_ paz, qqebranlamlenlo de la paz o acto de agresion”) el
50 de 1 fuerza puede también justificarse como una sancion militar en el sentido
del art. 42 de la Carta. Con respecto a la pregunta acerca de si los prerrequisitos
el art. 39 de la Carta se vpnﬁcan de manera acgbada en la realidad, el Consejo de
Seguﬁdad posee un amplio margen d_e ‘d_uscremgnalidad el cual, sin embargo, no
es ilimitado, tal como lo afirma la opinion dominante'’. Dado que el Consejo de
Seguridad, en el presente caso, posee diversas opciones en torno a como deberia
reaccionar debe ser posible c!erwar de la resolucion que determine la existencia
de los requisitos exigidos, asimismo, la voluntad de recurrir precisamente a esos
medios coactivos extremos. Mientras tanto, se ha reconocido de manera general
(y esto debe interpretarse como un progreso en el constante desarrollo del de-
recho general de la Carta) que aquella orden destinada a impulsar el uso de la
fuerza militar (excediendo el sentido literal del postulado en cuestion) no debe ser
puesta en practica por el propio Consejo; en cambio, el Consejo puede
2 otros Estados para que cumplan con su mandato. Sin embargo, no existe obli-
gacion legal alguna de participar en actividades militares de caracter coercitivo.
El desarrollo de las mismas debe permanecer dentro de los limites del mandato
estipulado y, ademas (al igual que en el caso de las medidas adoptadas en la li-
nea de la legitima defensa individual o colectiva), dentro de los parametros de la '
razonabilidad. Un mandato establecido bajo las previsiones del Capitulo VII no
permite, de esta manera, ningun “exceso en el uso de la fuerza” no cubierto por

los términos del mandato.

: bate sobre esta cuestion, con documentacion

comprensiva, FRoweN y Krisch, “Article 39™ en SIMMA, “The Charter of the United Natlio.ns".
2% ed,, 2002, parags. 4 y ss. En su decision del 2 de octubre de 1995 en ¢l caso “Tadic ',“el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia afirm, en este contexto (ILM 1996,42): "It
is clear from this text (article 39 of the United Nations Charter) that the Securily Council plays
4dpivotal role and exercises a very wide discretion under this Article. But this does not mean
that its powers are unlimited (...) neither the fext nor the spirit of the Charter conceives of the

Security Council as legibus solutus ”.

Cf, en relacion al encendido de
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Ninguna resolucion que justifique la coercion militar ha sido adoplad; hast,
el dia de hoy. La resolucion 1441 del afio 2002' puede acarrear consecuencias g,
rias en caso de que se exceda su marco normativo, el cual incluye la COOperacigy,
total con los inspectores de armamentos. Sin emba'lrgo, gie acuerdo con la Interpre.
tacion apropiada, el Consejo de Seguridad deberia revisar el asunto nuevameny,
a fin de determinar si tales ofensas existieron en verdad y, de ser afirmativg esto
ultimo, qué consecuencias serian las apropiadas. El argumento de que la resoly.
cion 678 de la Guerra del Golfo del afio 1990 representa una autorizacion aln
vigente de utilizar la fuerza en contra de Irak tampoco puede ser sostenido en
el analisis final. En primer lugar, es, en verdad, extremadamente dudoso afirmg
que una resolucién adoptada mas de doce afios atrés (con motivo de la ocupacigy
militar de Kuwait; resolucion que fue redactada en una situacion que presuponia
un conjunto completamente diferente de hechos y planteos) puede ser utilizada
hoy para justificar el uso de la fuerza. En segundo lugar, la conexion con Ia re.
solucion 687 de cese del fuego ha demostrado que el permiso en cuestion exige
ser renovado por el Consejo de Seguridad. El cumplimiento de los requisitos de
esta Gltima resolucion, el cual puede ser el {inico asunto en cuestion hoy en dia,
es algo que el Consejo de Seguridad se ha reservado de manera explicita para s
mismo, afirmando que asumira la responsabilidad de determinar “todos los pasos
que sean necesarios para la implementacion de esta resolucion y para asegurar la
paz y la seguridad en el drea (de Irak y de Kuwait)”. En tltimo analisis, entonces,
puede apreciarse que ninguna de las resoluciones del Consejo de Seguridad con-
tiene un “gatillo oculto” para disparar acciones militares coercitivas en contra de
Irak y que tal actividad requerir4, en todo caso, una nueva decision del Consejo
de Seguridad a través del voto mayoritario establecido en el art. 273 de la Carta
de las Naciones Unidas (nueve votos en favor de la propuesta y la ausencia de
veto, lo cual implica que —de acuerdo con la evolucion del derecho general de la
Carta— la abstencion del voto no contara como veto, en oposicion al texto literal
de la norma).

€) Intervencion humanitaria. No es posible justificar el uso de la fuerza en
el presente caso recurriendo al derecho a la “intervencién humanitaria”, la cual
es por si misma controvertida en términos de qué comprende exactamente, aun
cuando dicho derecho esta siendo discutido como una posible justificacion fuera
del ambito de la Carta de las Naciones Unidas. Aun en el caso de la interpretacion
mas amplia y favorable de esta institucion legal su exigencia central se encuen-
tra ausente en el presente caso: desde un punto de vista objetivo, ésta seria una
situacion de emergencia humanitaria extrema subjetivamente, puede representar
la intencion de utilizar la fuerza militar precisamente por la existencia de dicha
situacion extrema pero con el tnico y limitado proposito de ponerle fin.
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3, Compromiso para con el principio de jys in bell
0

gn un conflicto armado en Irak, legitimado por el derecho int ;
ernacional o

_que ya ha pomenzado (dados los repetidos bombarge
Estado) 108 lxmltgs del despliegue legitimo de los usos de :S de blancog en dicho
rincipio de ifus in bt"‘,‘HO' —Y, asi, especialmente |as exlcnga:n,a CSla'blf:CIdOS por el
internacional humanitario de la guerra, asi como la totalidad dgjmmlas del derecho
romo a 1as armas que puedan ser utilizadas— han de Gertag Et‘i}“(_)h|t:o1c1cmes en
artes en el conflicto. Desconocer estos preceptos y Pfﬂhibige ados por todas las
r ¢l Reglamento relatlvo. a las leyes y costumbres de I ucme:s. estandarizados
Haya de 1907, las Convenciones de Ginebra de 1949, COHvenEi;:a terrestre de La
modo complementario, por el derecho internacional general, no se()? Friy
responsabilidad de lf’s Estados involucrados sino que tambiéh pqueo(Pucdel generar
en ¢l caso de los crimenes de guerra, en su sentido més estricto) co estpec_lalmeme
ara generar responsabilidad penal (en términos del derecho interna Lo ltUllr l{a base
de los soldados que llevan a cabo tareas especificas y, tal vez, de su;(::g?n 5::;;2

(militares Y politicos). Puesto que se trata de un escenario meramente hipotético
vale la pena profundizar los detalles en este punto. &

3. Conclusiones preliminares

.La conducci().n de activic.iadcs militares en contra de Irak sin el permiso re-
querido del Consejo de Seguridad, por lo menos hasta tanto Irak no haya lanzado
un “ataque militar” en el sentido del art. 51 de la Carta de las Naciones Unidas
tal como es el caso en este momento, vulnera la prohibicion de utilizar la fuerz;
contenida en el art. 2, n° 4 de la Carta. P

A través de una resolucion adoptada en consonancia con el Capitulo Vildela
Carta, el Consejo de Seguridad puede autorizar a los Estados a emplear la fuerza
en contra de Irak.

Todos los tipos de actividades militares, tanto aquellas que se encuentran en
conformidad con el derecho internacional piiblico como aquellas que no, deben
adherirse al estricto precepto de razonabilidad y no pueden, bajo ninguna circuns-
tancia, exceder el legitimo objetivo que justifica el uso de la fuerza. Al respecto,
y tal como se presenta la situacion imperante, la (nica actividad justificable estara
limitada a la accion militar destinada a encontrar'y destruir las (supuestas) armas
de destruccion masiva o a obtener otras metas especificamente definidas en una
resolucién del Consejo de Seguridad para remover la hipotética amenaza contra
la paz. El intento de modificar el régimen politico de Irak no se fundamenta ni se
encamina hacia el logro de ninguno de los objetivos militares legitimos. -

Todos los participantes en el ejercicio de actividades m.iluares estan cons-
tantemente obligados a cumplir con un cuerpo legal comprensivo que gobierna el
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SONAL DE CARACTER PENAL POR LA COMISION

I11. RESPONSABILIDAD PER 0 INTERNACIONAL

DE ACTOS QUE VULNERAN EL DERECH

1. Premisas

Un infraccion al derecho internacional (tal como, por ejen‘1plo, el descongg;.
' hibicion del uso de la fuerza o una ofensa en contra de las reglas
IERID e la‘pro : ) importa, basicamente, la responsabilidyg
del derecho internacional de la guerra) importa, P a
del Estado al cual las acciones de .un individuo especthco, _d(,tu]a}n OdCOmO un
6reano de ese Estado, pueden serle 1mp'u.tadas. Tal ofensa ;10 mp 103,1 € manery
directa, que el individuo en cuestion sera imputado personalmente por [a comisién
de actos criminales en concordancia con el derecho 111Femac19nz{l de la guerma,
Concebido a través de la estructura del derecho internacional publu_:o clasico, en-
tendido como un cuerpo normativo que gobierna solo las imer.relalicllones entre los
Estados (y que admite solo unas pocas excepciones a este principio), hasta hace
muy poco el derecho penal internacional calificaba al individuo como un agen-
te del Estado, incluso a pesar del obvio reconocimiento de que los crimenes no
pueden ser cometidos por los Estados sino solo por los individuos. La soberania
territorial y personal entendidas como atributos esenciales de una reivindicacion
comprensiva de los derechos soberanos también fueron reconocidas, en particu-
lar, al reclamarse la competencia exclusiva de los Estados en materias atinentes al
derecho penal sustantivo. Desde ese punto de vista, las definiciones legales de los
delitos desde la optica del derecho internacional puiblico no se presentan, necesd-
riamente, como elementos ajenos al sistema predominante.

Tal como ocurre con todas las demas normas del derecho internacional, a fin
df: concretar la rgsponsabilidad individual en términos del derecho penal interna-
cional es necesario arribar a un consenso de la comunidad de los Estados a traves
f:lt:.s estandares aceptados de todo proceso legislativo. Sin documentacion sobre
Q;’:’:ﬁ::;ﬂiil::;ie?:;;:letaﬂ] C;:;{S necesar.io- aplicar el gl'incipiu de nuh’mrf cr'lfu
sl 2 nivel inlemacio:inal (poro:,ﬂmenoles de penalizar el coln!)ol-mnm’n :

ol ( Jemplo, la condena de Napoleon por parte

ongreso de Viena de 1815; la penalizacion del emperador aleman Guillermo

m csle contexto, s6 L) &
: v 86lo Lamn, “Nullum crimen, nulla poena sinc l1eg¢ !' he

Criminal Law” e
ke o % . n (" " iy
al Criminal Court, vol. I.ZCGIE]S;.LIS)F;’L."?%A;TSAS y Jones, The Rome Statuie ©
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) no fueron suficientes para de-

yilhelm 11) @ través del Tratado de Versalles
Wi
0 0 general dada sy singularidad

flar un poder creador de normas de derech
olld

salT sticulo impuesto por la imagen de “pura justicia de los vencedores” G
=2 -t:orjusrfc-‘-’) L frt?m'e & o At que el modelo de soberania nacional
',,gl etado entendido este Gltimo como el tinico garante de |as
de '

: ']‘zadas" entre los diversos Estados, no fue virtualmente des
weivl lda Guerra Mundial. Ninguna perspectiva realista presagiab
[lo legal hasta que las premisas del sistema internacional d
smotabilizadas durante la Segunda Guerra Mundial
dest:SEl enjuiCiamiemo Fic las fuerzas aliadas por parte de los tribunales militares
os crimenes cometidos dgrante la Segunf:la Guerra Mundial puede ser consi-
jerado cOMO el punto de partida de un anc':la}e en el derecho intemnacional gene-
2l de ciertas normas penalgs puesto que ¢sta fue la Primera vez que un proceso
udicial comprensivo de ac.nwd'ades extremadamente llegales conducidas por un
Estado tuvo éxito. La cxperiencia fue receptada en los “Principios de Nuremberg”,
Jos cuales alcanzaron validez gcncral. D.c. hecho, la enumeracién de los crimenes
en ¢l art. 6 del Estatuto del Tr1bt'1nal Militar de Nuremberg (“crimenes contra la
paz”, “‘crimenes de guerra” y “crimenes contra la humanidad”) constituyeron, de
manera esencial, l‘fl base para ql desarrollo de los esténdalres en materia del dere-
cho penal internacional .s’ustantlyos'generalmente rp(_:nnﬂctdt)s y en proceso actual
de evolucion. La remocion subsiguiente de.l-gcn_omfilo df: la categoria de crimenes
contra la humanidad import6 una alteracion significativa de la estructura legal

citada en el periodo subsiguiente.

Interrelaciones
afiado hasta |a
a un nuevo de-
escriptas se vieron

orl

2. Las definiciones de los crimenes contra la humanidad,
el genocidio y los crimenes de guerra aportadas
por el derecho penal internacional

2. 1. Sustento en el derecho consuetudinario

El crimen de genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra, estandarizados hoy en dia en el art. 5, 1 a), b) y c) del Estamtq de Rmpa
de la Corte Penal Internacional ', reflejan los principios del derecho internacio-
nal consuetudinario, especialmentc teniendo en cuenta las experiencias previas
de los Tribunales Internacionales ad hoc para la ex Yugos'la_vm y para Ruanda
asi como la contundente aprobacion que los citados principios encor}trar(in etn
la Conferencia de Estados en Roma. En vista de los re.sultados obtenidos has 2
dhora, huelga preguntarse si, dada la falta de practica, existe €n verdad u(n; p_roclcl:;a
de creacion de normativa en el sentido tradicional aqui en Jucgo (es decir,

19

BGBI, 2002-11, 1393 (tambicn impreso cn Sarforius 11, cit., n° 35)
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o uopinio iuris *') 0, antes bien_g; .
e también ha sido reconocida po X
ecuencia, no constituye mas que

cion de estandares guiada por los plrinmploi% oA CUesh g
que dichas normas de derecho penal intemaciong
En todo caso, el reSl}d e dsmanet completamente independiente de |,
RPN o ez’ﬁiacién de su status Y, €n €st€ sentido, pueden aplicarge
cuestion acerca de la‘ ratl ones sin importar la nacionalidad de aquel. Lo anteg;.
a todo gitor de eStOS 2 do por la persistente oposicion de varos Estados (log
cho no se encuentra afectado p ‘ecminentes) contra la instituciong.

i como opositores p ‘ sti
Estados Unidos aparecen p e ool

1Zacic ternacional; maxi | '
lizacion de la Corte Penal In maxim ¢ n
c;izr?ze de manera directa en contra del enjmmamlento de dichos crimenes bajo ¢|

derecho internacional ni contra la delimitacion de crimenes individuales en Jog

arts. 6 a 8 del Estatuto citado. : ‘ ‘ -
Las reglas fundamentales del derecho internacional de Id.gucna que deberian
haber sido aceptadas por todas |as partes en CIISIS y qu&, asimismo, han de constj-

wuir las bases legales para imputar responsabilidad penal a un lﬂd]\-'ld‘lJD en el caso
de que se concrete el potencial conflicto, se encu.entran enumeradas en el ar’Es_ 8
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, reflejando los preceptos correlativos
de la Convencion de Ginebra y sus protocolos adicionales, asi como tam})ién en
prohibiciones de uso de ciertas armas. Las disposiciones legales alli lCOdlﬁcadas
pueden no reflejar el derecho internacional general actual en detalle. Sin embargo,
si lo reflejan en conjunto con todas normas legales existentes sobre la materia,

da como derech

te de una nueva tendencia qt
ICl §

de Justicia y que, en con

practica gencralmente acepla

se rata meramen
Corte lmemamonal :
caso de una “determina

3. El crimen de agresion

A pesar de que la regulacion que prohibe la agresion s, probablemente,
uno de los pilares fundamentales de nuestro sistema actual de derecho interna-
cional piblico y, més ain, que fuera caracterizado por la Comision de Derecho
Internacional (en el contexto de su trabajo sobre responsabilidad de los Estados)
como uno de los principales ejemplos de crimenes internacionales *', su “transfor-
macion”, o evolucion, hacia una norma de derecho penal internacional ha causado
dificultades considerables hasta el dia de hoy.

En el Pacto de Briand-Kellog del 27 de agosto de 1928 (arts. I y II), y luego
de extensas preparaciones en el ambito de la Liga de las Naciones =, las partes

% Cf. solo la decision de la Corte Internacional de Justicia del 20 de febrero de 1969

“North Sea Continental Shelf Cases” en /CJ Reports, 1969, n® 44, parag. 77.

1 :
coiice 'roA:j-t. .19'. el LS D'::“ﬁ Atticles on State Responsibility (1* lectura) define el
Ofesszmiat‘e‘ crimen mtcmacnonall como “a serious breach of an international obligalio”
oo :mporr.anc':? Jor the maintenance of international peace and security, such @ that
& Cgfaggreswn (ILC Yearbook, 1980, vol. I, Segunda Parte, p. 32) At
- Cf. la decision de la Corte Internaci ili o
o ONES rnacional Militar de] 1° : 1946, Der
Niirnberger Prozess (The Nuremberg Trials), 2 vols.. 1957, pp. 167 ;i c;soctubr-. i
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qtratantes Y& hab}i-?n (]if(;;l?rado h? “renuncia a | BUCITa como un jngt
. polilica naciona y habian apdlcado de lal BUCITa como un dispos; ‘rumem’o
. us relaciones mutuas. Sin embargo, siguiendg ¢] cjemplo‘ !p (S-II‘“?O poli-
constf“""ié,n normatIW:, lflS declaraciones citadag s6lo operaban en elia(:(;:lllznal :ik
" sbligaciones ennie os Estados. El art. 6 de] Estatuto del Tribuna] Mili:ztio dc
Nuremb"'rg alude a los postulados del Pacto citado, extendiendo |a p;ohibicr' i
hacia Un estandar que abarcaba el derecho penal individual, estipulando qllif

\Crimes against peace, namely: planning, preparing, initiating or waging a war
onal agreements, treaties or piédges or

ofa gresftiﬂ or awar in violan’ml? of internati
pa rﬂcf;_?a""f”’_ ;';.r a joint plan or in a conspiracy to carry out one of the above acts”

Gi el ic1o dfa una guerra en Fonlra de Irak sin el consentimiento expreso d .l
Consejo de Seguridad ha de ser VISto como una violacién del derecho dep[a garfa
(art. 2. 4 de la Cart:.:l') log prerrequisitos para la existencia de un delito, de acuer-
do con la estipulacion citada, se encuentran, obviamente, cumplidos, como ser-
« __incitar una guerra... en contravencion a los acuerdos intemacic;nales” Tal
como ha sido recientemente ilustrado, y dado que los planes y los prepara[-ivos
para la guerra act‘ualmente €N curso no responden a la definicion brindada de
delito, es posible interpretar que las medidas tomadas en favor de Jos autores de
dichos crimenes a través de resoluciones existentes del Consejo de Seguridad,
sirvan a los efectos de interpretar la amenaza del uso de la fuerza en concordancia
con la Carta como un modo de ejercer coercion sobre Irak a fin de que cumpla con
sus obligaciones, tal como fuera estipulado por la resolucion 687.

Sin embargo, es dudoso que una definicion tan amplia de un acto de agresion
en términos del derecho penal internacional pueda formar parte del actual derecho
internacional general. A decir verdad, luego de la proclamacion de la de
de Nuremberg en la resolucion 95 (I) de la Asamblea General de las D
Unidas del 11 de diciembre de 1946, fueron confirmados de manera unénime
los “Principios de Nuremberg”. Sin embargo, esta declaracion de la comunidad
de Estados no era obligatoria en el sentido actual del derecho internacional. La
definicion de un acto de agresion, aun en los afios subsiguientes, nunca fue mani-
festada en el contexto de un tratado; en oposicion a otros elementos parciales del
catalogo de principios relativos a los crimenes de guerra (Convencion de Ginebra
de 1949) y una parte de los crimenes contra la humanidad de particular impor-
tancia y la prohibicion en contra del genocidio (Convencion de 1948). Por otra
parte, la comunidad de Estados organizados en el ambito de las Naciones Unidas
ha reconocido, repetidas veces, que la agresion ha de ser calificada como un “cri-
men contra la paz”, sin establecer de manera especifica si el comportamiento de
dicho Estado debe ser condenado utilizando las consecuencias tradicionales de la
responsabilidad del Estado o si, ademés, debe incluir la penalizacion del compor-
tamiento individual en el ambito del derecho internacional.

_ LaComisién de Derecho Internacional no dudo en incluir al crimen de agre-
sion en su “Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y 18‘ Seguridad F‘e Ia
Humanidad”(“z)mﬁ Code of Crimes against Peace and Security of Mankind ")
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ilitary actin of a State " **. Esto significa, en suma,

Jos lideres politicos 0 mlllta‘res estan sujetos a ser imputados por este crimen. En
(s ndo lugar, dado el continuo ‘de_sacuerdo (por lo menos en la actualidad) c.xiq-
rente en tomo a los requisitos objetivos que se necesitan para afirmar la existencia
e crimen de agresion en concordancia con el derecho penal internacional
jichos requisitos deberan definirse de manera mas estricta que en los lineamientos
orop uestos por la prohlbiclon general expresada primordialmente por la rcsolu:
ion 3314 (XXIX) de’l ano 1974. La version mas estricta Y, paralelamente. mas
tativa del “minimo comun denominador” continga sie :

que en tales condiciones solo

represen ' : : ndo la sugerencia
hecha por Alemania en la Conferencia de Estados, de acuerdo con la cual puede

Jfirmarse 1 comision del cr‘imc_n de agresion solo a través de: “(a) iniciar o (b)
jecutar un ataque armgdo dlf!'l. gido por un Estado en contra de la integridad terri-
torial 0 1a mdepen@mma p(.Jlmc.a' de otro Estado cuando este ataque armado fuera
perpetrado en manifiesta violacion de la Cartn- de las Naciones Unidas con el ob-
jetivo 0 el resultado de establcger una ocupacion militar o de anexar el territorio
4e otro Estado o parte de otro Estado utilizando como medio las fuerzas armadas
del Estado atacante™ *".

Puesto que un ataque en contra de Irak podria llevar, por lo menos, a una
ocupacion militar del pais (y no a un mero caso de intervencion humanitaria ni por
ol bien de la poblacion local victimizada, ni para la liberacion de los ciudadanos
del propio agresor) tenemos ante nosotros un caso, sujeto a debate, que podria
convertirse en una “manifiesta violacion a la Carta de las Naciones Unidas”. Esta
es una cuestion que tendra que ser decidida, en Gltima instancia, por el tribunal
que se encargue de perseguir el delito. En la opinion de este autor puede afirmarse
de manera concluyente que un ataque, invasion y ocupacion de tales caracteristi-
cas sobre el territorio de Irak constituiria, de manera objetiva, un desconocimiento
masivo de la Carta de las Naciones Unidas. Desde ninguna posible perspectiva es
factible alegar la existencia de una situacion de legitima defensa ni puede, sobre
dicha base, afirmarse derecho alguno para atacar Irak. La mera mencion de que
las actuales resoluciones del Consejo de Seguridad brindan la base legal suficiente
para proceder a un ataque militar, no son suficientes para negar la evidente vio-
lacion de la Carta. Si se afirmara lo contrario, cualquier Estado tendria la opcion
de tomar decisiones unilaterales sobre la legalidad o ilegalidad de sus actos. No
slo la vasta mayoria de miembros de la comunidad de Estados sino, asimismo,
los representantes de las tendencias académicas en el ambito del derecho interna-
cional (tanto en los Estados Unidos como en Gran Bretana) opinan que un ataque

ing aggression”,

u. - v oC
Cf. los documentos en Gasa, “The long journey towards repress
al Court, vol. 1,

€ CASSESSE, GAETA, y JonEs, The Rome Statute of the International Crimin
Oxfor_d, 2002, p. 437.

* UN Doc. PCNICC/1999/DP 13.
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tener un
B ?b a su vez, que Inci= 5
. citado ‘“de ser necesarip”
] pﬁl‘ SU‘

dura batalla
intervencion militar dem;l: f;?!l:’tar sin el permisO i
cidido desplegar " e solucion porque tengan una opinIon legal diferen
VoS pOllthOS COmo para apaﬂa::
¢

puesto 1o optan pot =" lir sus objet
ididos a cump : . :
dec de las Naciones Unidas. El anuncio de Que yy

porque estan tan b '
del orden legal cr;;d?)?n dependientemente del resultado obtenido de la votgeig,
ataq;lec Si’:e‘.’;rg: Seguridad debe ser interpretado como una clarg indicacigp &
;Eecla rzslac;]nsabilidad principa'l de mantener ;a faf:si:ig;zdgeé;edlcho 6"'8&{1-3 de
Ja Carta (por lo menos mas alld del supuesto de 1a gb I lﬂsa) esta siengy
cuestionada y, con ella, la totalidad de la estructura sobre la cual nuestro sistep,
de seguridad colectiva descansa.

4. Conclusion preliminar
recho internacional publico, en su mayor parte, represents

un cuerpo legal que gobierna solo las relaciones entre los Estados, las consecuen.
cias legales de una ofensa en contra del derecho internacional se veran agotadas
una vez que se apliquen las reglas que regulan la responsabilidad de los Estados;
éstas no tienen como consecuencia la atribucion de un tipo de responsabilidad
individual, propia del derecho penal, del autor directo.
La existencia y los contenidos de un crimen directamente basado en el
derecho internacional requiere el correspondiente consenso de la comunidad de
Estados el cual puede ser expresado a través de un acuerdo escrito, o bien, a traves
de una norma legal reconocida por la practica general de los Estados.
_ Hoy puede considerarse a ciertos crimenes contra la humanidad, al genoc-
filoly. a los crimenes de guerra como actos que conllevan responsabilidad penal
ér;d;:rglé:;led;)r:lclz:;r}fgﬁ :nglnvais diil' ft:iiereshc:) interpaciona%. El art. 5 del Estgtuto
g e codifica erecho internacional general en vigor,
elimitar las definiciones sobre qué hechos constituyen cada

Puesto que el de

uno de esos crimenes.
La a r "y 3 * .5 .
gresion por si misma también ha sido reconocida como un crimen del

S:gg?:;?gaf;?;‘: agl?;]:;al" fil contenido exacto de este crimen aun es contro-
premisas que se han tomadoslzfﬁflsi posible proceder baséndose en el conjunto de
Con relacion a la responsabilid dl‘ estas en el &mbito del derecho internacional
llas personas que se encuentra 4 lntemaplgnal, la norma solo se aplica a aqué-
;apacidad necesaria para dirigi': fans laacgi(z,sllzlon df:-controlar 0 que cuentan con la
Ef: f;zt;nl;:]a(;ez;_ugnen inﬂuer}cia directa Sobiep.?sl;t:jl;ii);r:ll!l‘t.are's de un EStadﬁrzT
s objetivos, la existencia d _ 0" incitarse una gue

afirmarse si el comportamiento agres; € un crimen de estas caracteristicas pucce

gresivo constituye una evidente violacion al ¢¢-
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Ja Carta y conlleva a la ocupacion mil;q
n ser afirmados en torno al ataque e,
Consejo de Seguridad.

o de ar de otro Estaq,

A .
contra de Irak sip | i g

a autorizacién

CONTENIDO Y LIMITACION DE LA INMUNIDAD EN CONTRA
DE LA PERSECUCION

Ciertos participantes en las_ interrelaciones legales de caracter j )
< encuentran protegidos por la institucion consuetudinaria de la i rInternacional
ra toda pcrsecucién penal, dado su particular vinculo con el 'ef:IcrimnEldad oo
¢l poder. Debido a que las nociones que sustentan a [a instituc-i}('m . © Estado en

.o de igualdad de los Estados, par in par '0n se derivan del
rincipio de 18 » par in parem non habet jurisdicii
eclamarse la inmunidad frente a la i : e
puede r : persecucion de crimenes por parte de
cortes internacionales tales como la Corte Penal Internaciona 2.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional estipula, de manera expresa, en
suart. 27.2 que la inmunidad concedida a ciertos individuos por el derecho in‘ter.
nacional no puede obstaculizar la administracion de justicia por parte de la Corte:
asimismo, el art. 98.1 del Estatuto prevé, al menos en términos de las mutuas
relaciones de los Estados, a los efectos de la extradicion de una persona que goza
de inmunidad general otorgada por el derecho internacional frente a los procesos
iniciados ante la Corte Penal Internacional, que dicha inmunidad no constituye
una vulneracion del derecho internacional. Sin embargo, dada la falta de consenso
en relacion a la definicion del crimen de agresion, la Corte Penal Internacional no
tiene jurisdiccion sobre el crimen de agresion en la actualidad ni la tendré en el
futuro inmediato. Por esta razon, la persecucion penal sobre la base de esta norma

- r - p |p
sustantiva solo puede ocurrir ante las cortes nacionales.

Con respecto a los procesos penales ante las cortes y/u organos de los

. P p p " . 3 L .

gobiernos nacionales, la Corte Internacional de Justicia, delimit recientemente
los principios sobre la inmunidad actualmente en vigor en su decision del 14
de febrero de 2002 en el caso “Yerodia” (Republica Democratica del Congo vs.
Bélgica)?:
5 I. De acuerdo con el derecho internacional, los jefes tde Estz}do en ejclrmc:(;),
05 Jefes de Gobierno y los ministros extranjeros gozan de inmunidad absoluta de

Cf. art. 7 de ili Tokio, asi como el
£ ar. » v 6 de la Corte Militar de Tokio, asi ¢
la Corte de Nuremberg ) 3 io Ia Corte para Ruand.

ani e gells Corte
©ulo 7 de Ia seccion 2 de la Corte para Yugoslavia y 6, seccion
o tratado de mancra

Eltexto de la decisién puede encontrarse en www.icj-Clj-0TE: Hasid

1 slkerstrafrecht
Tensiva “ . . - -1 Spannungsfeld von Vilkers
en Kress, “Der internationale Gerichtshof im 5p : %hc Lension zone between

]mm“ﬂilﬂtsschutz" “The International Court of Justice i -

luﬁ?lmm Criminal I.:(aw arcld Immunity Protection”). Debate de 1a Concbllinclcg;lfgﬁ';;[ :15

clgiun . 19Mar la decisi6n cl dia 14 de febrero de 2002 (Democes 5 on documentacion

“ﬁncmm) + “Goldthammer’s Archiv fiir Strafrecht”, 150, 2003, pp- 23 ¥ $5-€
€ aulteriores debates del tema en la nota al pic n° l.
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7. La Corte Int 1 e criminal internacional. La decisigp de
el caso “Pinochet” no cueg

de un
princip del 24 de marzo de orte de Casacion &an%

: e los Lores ¢¢ 7 orlaC
S d"& I’ 45 alla de 1as criticas efectuadas P p
este principio 7 contra Khaddafl.

de 2001 en la causa
i lz.’achI:n;;Z(\)fulnerado a inmunidad de estas perso

«Yerodia”, con
dimientos penales ¥, como en el caso Yl .

arresto. s ha tomado ninguna dt?cisién en torno a si la inmyp;,

4. Poro ;;cus;l Ja de haber cometido un crimen de esta naturaleza se prg,
dad de la persorL donado ¢l cargo. E| caso “Yerodia”, sin embargo, contiene y
roga una vez aban : 4 los ex ministros extranjeros no gozan del privilegj,
obiter dictum que afirma d llos cometidos con posterioridag

elai 1 por ivados o por aque

d mmumdad or los actos pri ) : : i .

al ciimitir su cargo; este dictum anTlltc deducir, a contrario sensu, quc la Inmup;.
’

dad contintia para los actos oficiales.
La decision ha recibido numerosas ¢

unos jueces asi como también en los circu

tes razones. ; _ _
| otorgamiento de inmunidad absoluta a los jefes de

le, la Corte Internacional de Justicia no ha logrado
| derecho internacional, ningun caso subsistente de

inmunidad absoluta de los jefes de gobierno'y de los ministros extranjeros. Sobre
el punto, no existe practica de los Estados ni conviccio_nes legales suficientes.

2. El reconocimiento de ciertos “intereses mundiales globales” de cardcter
fundamental ha encontrado su expresion normativa en el desarrollo de normas
internacionales compulsivas (ius cogens). El interés en la persecucion de actos
criminales, en consonancia con el derecho internacional penal, debe ser adscripto
a esta categoria de estandares y, paralelamente, los principios tradicionales de la
proteccién de la inmunidad deben ser restringidos. En términos concretos, esto
significa que la proteccion otorgada por la inmunidad no existe para los crimenes
que atentan contra el derecho internacional.

3. Con relacion al obiter dictum, se alego que la extension
inmunidad mas alla del ejercicio del cargo por todos aquellos actos oficiale
puede ser justificada (ya no mas); en particular, frente a los recientes desarrollos
legales. A modo interpretativo, lo antedicho puede fundamentarse al alegar Q¢
tal eyflensién .temporal no puede ser sostenida dado que el objetivo de proteccion
propio de la lnn?unidad (la estabilidad en las relaciones entre los Estados) en el
caso de ex fqncmnarios se ve vulnerado, en las actuales circunstancias, solo de
::la;‘r;cr:cmarﬁmal.. Alternativamente, pll?(!f? afirmarse (y.ést‘e es, probablemente, ¢l

que predominante hoy) que la comision de actos criminales receptados por

nas al iniciarse los Proge.
la emision de la ordep de

riticas en los votos minoritarios de a|.
los académicos del derecho, principal.
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mente, por las siguien
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’ Conclusion preliminar

Existen aiin NUMET0sas cuestiones legales ep |

4 Zona de tension ent
. - 2 4 ‘ r) I
bo penal internacional y la inmunidad que no i

han sido clarificadas en

x far sty 2 " 3 TP . cin
c;alidﬂd‘ Sin embargo, es _facnl advertir que la institucion tradicional de la inmuy-
tqdﬂ 4 ha sido sometida recientemente a un Importante proceso de €rosion, bajo la
nl -

resion de Pfimipios cgc}f thz mT‘ ‘Cmtllsolidados en el ambito de] derecho penal
mtemacional. Lo antedicho se ‘dp Lca, {c mz.mera prcpundcranle,g la inmunidad
cominuadﬂ que protege‘a X le[')rgf-‘.em‘dntes d-f.f alto fango de diversos Estados

esidente, jefe de gobierno, njlﬂmtrg C}.(tl‘.a[l_]CFOS)‘. Particularmente en ¢] caso
dela evolucion del derechp consuet_ud_ma_no’mtemaugna], ha existido una impor-
ante y muYy clara tendencu‘i en las_ jur,lsdlgcmnes nacionales de negz}r inmunidad
aaquellas personas que enfrentan imputaciones penales del _derccho internacional
con €l argumento de que tales actps ya no p}leden ser considerados como “actos
oficiales”. Puesto que este matenal lega[' slolo ha sido regulado por el derecho
infernacional consuetudinario, dependq baswamcnte de las cortes nacionales de-
terminar la cuestion legal en juego y utilizar los remedios legales disponibles que
considere pertinentes. Dada la gmbigua situacion en Alemania, deberia ser mas
apropiado proyectar una apelacion ante la Bzmdcsve:fassungsgem‘cht (el Tribu
Constitucional Federal) basada en el art. 100, seccion 2 de la Grundgesetz (la
Constitucion Federal). En la estructura de dicha decision, los principios estipula-
dos por la Corte Internacional de Justicia en el fallo “Yerqdla” tF:ndrén un papel
importante, incluso aun cuando no fueran en lo absoluto ol?llgatonas flesde el pun-
tode vista legal. La Corte Internacional de Justicia debe atn pronunciarse stohre el
asunto concerniente a la naturaleza y la extension de la proteccion concedida una
vezabandonado el cargo. .
- En consecuencia es preciso afirmar de manera convincente y rotunda (tal
tomo se hiciera en una audiencia ante la Corte) que la institucion de la ||11111{n1d;1(i
10 puede prevenir el enjuiciamiento de los mas altos representantes dr.':‘unatls‘u;’d:)'
POr la comisién de un crimen de agresion, en particular, no despues d‘-‘_“‘l i—‘
“oncluido el ejercicio de su cargo. Dada la continua expansion Jllr15|)rltqczilflj , r‘-"
Ste sentido, asi como el fuerte apoyo brindado por prominentes autor:.i JL t;) :0
c.h" int!l‘fl‘llaci{mal, existen razones para creer que esta posicion Icgﬂ! 5”“‘ Lrglf-nblc
licmpo feconocida como preeminente, lo cual tornaria ﬂmucho_ mt:;f:?jol; po; i
::ilfaleﬁu-'tum g g Jucniantes fe alomango (;c l":alli?:aajlor:;:tflio;:itnicnto de
s Mernacional de agresion obtener un fallo favo

unidad en una instancia de apelacion.
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-RSECUCION PENAL
V. E1L EVENTUAL FORO PARA UNA PERSEC
- ional e ‘
la Corte Penal Internacion xcluye I3 o

de instituirse como un foro destinado a {a ]p; Irsccucic'm el Tim
S (ci sion. Teniendo en cuenta los arts. Y 123 del ESlatutn
internacional de 35;3 4 célebm cion de una conferencia para proceder , U 1yt
e prc"vede siete afios de la fecha en la cuial el Estatuto entrd ey
sion hasta despucs ealistas, en diez afios desde dicha fecha,. la Corte p or
s w%?llanloso“;sasmrzi diSPOI,liblC como un foro apto para el enjuiciamiey, e
Internaci cional de agresion, al menos, €1 el rutl{]:O inmediato,
crimen Interna bargo, la persecucion y la condena por p

. .r, Sin em @ . . = .
Es posible concebl la base del “principio de Jurisdiceig,

e g acionales sobre

de instituciones penales n S . ;
X nes del derecho inte

universal”. La cuestion acerca de las restricclo raciona|

contra de la expansion de las fronteras de la ur}SdlCcmn ?acmnal sobre asuny
de indole internacional que no se encuentran cub11ertgs_p0cll” OS puntos de conexigy
convalidados por el derecho convenmqn{ll (el PABICIIO CR nacionalidad activa y

1, el principio de proteccion) es uno de los asun

asiva, el principio territoria - ;
p P internacional contemporaneo. Respetando Jos |j.

mas controvertidos del derecho nal .
neamientos del principio de “ne ultra petita, la Corte Penal Internacional no g

expidio sobre el punto en el caso “Yerodia”. Sin e_mbargq, (_iicz jueces en votos jp.
dividuales o conjuntos expresaron sus con&ovemdgs opiniones sc?l?re este punto,
El presente contexto permite discutir, en particular, la cuestion acerca de si

los actos del Estado pueden ser limitados solo frente a una expresa prohibicion del
derecho internacional (la asuncion del principio de la libertad en el sentido expre-
sado por la famosa decisién “Lotus” de la Corte Internacional de Justicia): “Far
from laying down a general prohibition to the effect that States may not extend the
application of their laws and the jurisdiction of their courts to persons, property
and acts outside their territory, it leaves them in this respect a wide measure of
discretion which is only limited in certain cases by prohibitive rules, as regards
other cases, every State remains free to adopt the principles which it regards as
best and most suitable **”), o si se requiere un permiso especial que se encuentre
en conformidad con el derecho internacional. .
La vision mayoritaria expresada por la Corte Internacional de Justicia st

guid el criterio tradicional y, de esta manera, sostuvo que la falta de una normd
que prohibiera la persecucion por parte de Bélgica de un crimen internacional €0
concordancia con el principio de jurisdiccion universal, incluso in absentia, ¢
conforme a derecho. Respetando, como es debido, la soberania de los Estados Y
e! ejercicio “sin colisiones” del derecho penal internacional, el derecho intem¥
cional Fiel?c i.mp?oner un limite a efectos de prevenir expansiones extraterritoriales
de las jurisdicciones de algunos Estados sobre otros. Sin embargo, dicho limi©

Flart. 5.2 del Estatuto de

*  PCIJ Series A n® 10, p. 19.
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dificilmente pueda verse sobrepasado cuando
terés reconocido por la comunidad mundia] como es el caso de la persecucion

s criminales que vulner : ; ; ;
de ‘aclO ‘ 5q en el derecho Internacional. Si lo antedicho es
aphcable in absentia (como en el caso “Yerodia”

versias que aun no ha sido resuelto hasta e dia
reponderante en el ambito del derecho intern

e torno a este asunto ha sido puesta de manifiesto por los votos de los
e -cl- i lYeFOdla," y ahora corre por cuenta de las cortes nacionales el
tomar decisiones que impliquen reivindicar esta norma del derecho Hternasional
consuetudinario actual. En Alemania, nuevamente, esta posibilidad importaria
resolver un caso bajo el art. 100, seccion 2 de la Grundgesetz (sometido a la
Bundesverfassungsgericht).

El Volkerstrajgesetzbuch (Codigo Penal Internacional) #* que entr6 en vigor
el 30 de junio de 2002 y que cubre la obligacion de tipificar los postulados del
Estatuto de Roma en el ambito del derecho aleman, no recepta el derecho a invocar
jurisdiccion universal en el caso del crimen internacional de agresion. En conse-
cuencia, puede asumirse que en la actualidad las cortes alemanas no constituyen,
tampoco, un foro ante el cual perseguir este crimen internacional. Sin b
es posible predecir que un niimero importante de sistemas de justicia penales de
diversos Estados pueden reafirmar sus poderes para enjuiciar o condenar.

un Estado busca concretar un in-

de' hoy por ninguna Jurisprudencia
acional. La argumentacion teérica

VI. RESUMEN

Un acto de agresion militar en contra de Irak sin una resolucion vélida del
Consejo de Seguridad basada en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas que legitime aquel acto vulnera la prohibicion contenida en la Carta (art.
2, n° 4) la cual representa, a su vez, una norma de derecho internacional compul-
siva (ius cogens). Las resoluciones previamente adoptadas no pueden justificar
un ataque de tal magnitud mas alla de la autorizacion brindada por el art. 51 de la
Carta (el derecho de legitima defensa).

No toda violacion al derecho internacional concede fundamentos para afir-
mar la existencia de responsabilidad penal individual de los perpetradores. La
imputacion de dicha responsabilidad requiere de la previa existencia de un con-
senso de la comunidad de Estados, el cual solo puede ocurrir de acuerdo con los
procesos ya establecidos para generar normas. | _

El crimen de agresion es un delito contra el derecho internacional el cual
(sobre la base de los Principios de Nuremberg) se ha convettido en una norma
reconocida y bien establecida. Atn no existe consenso en torno a los componen-
tes exactos de esta norma prohibitiva. De todas maneras, aun cuando se aplique

¥ Cf. Went, Jessberger, “Das Volkerstrafgesctzbuch”, JZ 57, 2002, pp. 725 y'ss.




102 DANIEL-ERASMUS KHAN ‘

n denominador mas pequeiio” que fuera desarrollado e el .
tatuto de la Corte Penal Internacional, eg COnteyy,
de Irak como una clara violacién de la p Posible a

solo el “comu
de las negociaciones del Es

calificar al ataque en contra
agresion.
De a

mhibicién de

cuerdo con la opinion legal correcta 'y prevaleciente, el enjujcigr

penal incluso de los mas altos representantes de un Estado, al menos yp -

su mandato ha caducado, no se ve impedido por la inmunidad otorgada aVez

por el derecho internacional. Mas aun, una clara tendencia puede obsepara ol

torno a relativizar y limitar la tradicional inmunidad dada la necesidad E'aTSe

guir penalmente actos criminales contrarios al derecho internacional, r v e

en interés de la comunidad mundial. > Feconocidog

La Corte Internacional de Justicia no se encuentra disponible acty

como foro para propender a la persecucion del crimen de agresion ( e

Estatuto de la Corte). Sobre la base del principio de la jurisdiccién uzn 52del

posible perseguir y castigar este crimen a través de las instituciones n::;?::les
&

penales.

Marzo de 2003,
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TERRORISMO Y DERECHOS HUMANOS

por MoNIcA Pinto

Tod_as ‘las dsomedgd = han conocido de personas y/o de grupos de personas
que persiguiendo propositos absolutamente individuales han llevado a cabo ¢
ductas destinadas a crear el. caos, la violencia social Y que, por esa via, han d(::;:
truido valores que la colecnwdad. aff:cltada, y muchas otras, preservaban y tutela-
ban en la mayoria de sus normas juridicas y sus comportamientos sociales. Todas
Jas sociedades han sabido del terrorismo, cualquiera haya sido su nombre.

La persistencia en el tiempo del fendmeno terrorista a través de varias for-
mas, con diferentes grados de sofisticacion, con distintas fuentes generadoras, ha
hecho que el tema mantuviera constante presencia en las deliberaciones legislati-
vas nacionales e internacionales.

Ameérica no ha sido ajena a este fendmeno a lo largo de su historia, espe-
cialmente durante el siglo XX y le ha dado respuestas diversas y heterogéneas.
En general, en la ultima mitad del siglo pasado, nuestras sociedades no supieron
0 no pudieron preservar la democracia que tuvieron y acometieron la tarea de

erradicar el terrorismo en aras de la “seguridad nacional” transformando al Estado
en terrorista. Toda legitimidad result6 perdida y con ella se fueron miles de vidas
de compatriotas americanos por la tortura sistemdtica, la ejecucion sumaria y la

desaparicion forzada.
R 0

odo Europa conoci el terrorismo. En general lo sufri6 en
armado. Los guerrilleros, freedom fighters o combatants
on al terrorismo para avanzar en la lucha en
s |a represion de su lucha por la libertad no
) que protagonizaban. Cuando la
s fue un imperativo, las normas

nebra, descalificaron el
leccion se habia
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spués de los campos de co
secuestro de Aldo Morg
mucho del tema, emoncés el Opu%

ables “ltalia puede permitjy. Chery
e
Yde,

16 en Europa de

En ocasion del
parccia saber

palabras memor

cia sangrante que S€ rei_nsla e
y los homos crematorios. B acig,
torturar a un detenido que
Della Chiessa contesto con
a Aldo Moro. No, en cambio, implantar la tortura”. Las bajas fueron ep
Judicial. En un Poder Judicial que investigaba, procesaba y condenabg cel Odey
a la prueba producida. Algo que S¢ ha dado en llamar aplicacion del "Hle{:;go :
g

Estado de Derecho. i _
Africa abrevaron €n Occidente su fenémep

Asia, Medio Oriente y
onal mezclaron guerrilla y t
€ITOrismg, | .
Mo, |,

ta. Sus movimientos de liberacion naci
lucha por la libertad fue reconocida. La guerra de liberacion nacional fue jy
ndiCa_

mente consagrada como un conflicto armado internacional en el que log

rToristas fueron proscriptos. Fl Protocolo I Adicional a los Convenios de gtos te.

de 1977, asi lo declara. La prohibicion se extiende al Protocolo II. Inebry
[ a receta contra el terrorismo vino dada por la democracia, las demogry:

Ciag,

que no sufrieron su embate. Al menos, no en su territorio.
e 2001, a los inicios de un nuevo mileni
enio .
» €l terrorig

El 11 de septiembre d
«corazén de Occidente”; New York fue el blanco principg)
yel

da la Ginica gran potencia, el tema se globalizo y |a By I
alla

del Bien contra el Mal cubri6 paginas, paises, sesgd vidas, coloco entre s
LN ; ’ ]

pio de inocencia respecto de miles de personas a 1aqu(:18 de
ese

la prueba. Su origen semita o su procedencia islamica |
: 0§

mo golpeo en el ’
mundo cambié. Alcanza

interrogacion el princi
les invirtio la carga de

obligé a que demostraran su inocencia.
El proposito de esta presentacion es el de recorrer la ruta que en el derech
cho

pIanFea el fenémeno terrorista y las consecuencias a que ello da lugar, esto es, |
medidas de prevencion y represion a la luz del respeto a los derech;)s hum:;nzs
g

que legitima a todo gobierno, que es el fin de todo Estado.
Mucho temo que, como en otras ocasiones, este trabajo no trascienda el plan

teobde lo obwq, de agl_lello que todos sabemos, que esta escrito, que no innova. Sin
embargo, su sistematica postergacion cuando de enfrentar al terrorismo se trata
'

torna esta reiteracion de lo obvio en algo, cuando menos, (til sino necesario

L. ﬁgmgﬁmon?m CONDUCTA INTERNACIONAL. LA REGULACION
L MARGEN DE MANIOBRA DE LOS ESTADOS
No
i csl}gt :cél;si:::?ni::s::to d:d una nocion general o global de tcrron'smo-
fomentar estados y entes no e : ‘:;T 0s que, a lo largo de la historia, han sa!’l 0
foc® B LA statales de a‘lguna manera vinculados con los pri™
e definicion no ha impedido el consenso respecto d¢ actos

' Obsérvese la di
a dificultad para lograr consenso al respecto en el ambito fﬂEi"“’l
| Terroris™®

americano y su res
ultad
o en el Proyecto de Convencién Interamericana contra ¢
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cificos de terrorismo, gengralme:nle descriptos en tratados internacionales g
cgptue se considerara al terrorismo internacional como una amenaza a la paz y
le: seguridad internacionales, esto es, que se lo considerara comprendido en el

ero de actos que autorizan la actuacion del Consejo de Seguridad en el marco
Jel capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, la adopcion de medidas coer-
citivas que pueden o no importar el uso de la. fuerza armada.

En todo caso, queda claro para cualquiera que aludir al terrorismo supone
como minimo referir a r::ualquler acto destinado a causar la muerte o lesiones cor-

orales graves a un civil o Ef cual_guler otra Persona que no participe directamente
en las hostilidades en una situacion de co'nﬂlcto armado, con el propésito de inti-
midar a una poblacion u obligar a un gobierno o a una organizacién internacional
a realizar un acto 0 a abstenerse de hacerlo ?.

La necesidad de prevenir y, en su caso, de combatir el terrorismo colocaala
decision politica en una sitgacic’m en la cual la tension entre la proteccion de las
necesidades nacionales en tiempos de crisis y la proteccion de los derechos huma-
nos es maxima. La clave rfsdlca en dotar a la decisién mas acertada del contexto
que lesione en menor medida los derechos humanos de todos.

én

R
OEA/Ser.G CP/CAJP-1891/02 rev.1 corr.1 de 8 de mayo de 2002, a ser sometido a la proxima

Asamblea General de la OEA.

*  Convenio sobre infracciones y otros actos cometidos a bordo de aeronaves, Tokio 1963,
704 UNTS; Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves, La Haya 1970,
860 UNTS; Convenio para la represion de los actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil, Montreal 1971, 974 UNTS; Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra
rsonas internacionalmente protegidas, incluidos los agentes diplomaticos, Nueva York
1973, 1035 UNTS 167; Convencion de las Naciones Unidas sobre 1a toma de rehenes, Nueva
York 1979, 1316 UNTS 205; Protocolo para la represion de los actos ilicitos de violencia en
aeropuertos que presten servicios a la aviacion civil internacional, Montreal 1988: Convenio
para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima, Roma 1988:
Convencion sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, Viena 1980, 1456 UNTS:
Protocolo de 1988 para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas
emplazadas en la plataforma continental; Convenio sobre la marcacion de explosivos plésticos
para los fines de deteccion de 1988; Convenio para la supresion de actos terroristas cometidos
por medio de explosivos de 1997, A/RES/52/164; Convenio Internacional para la represion de
la financiacion del terrorismo del 9 de diciembre de 1999, A/RES/54/109.

' La Comision Andina de Juristas ha propuesto al respecto considerar como tal a “un
fenémeno de alcance global caracterizado por la utilizacién ilegal 0 amenaza de violencia
premeditada, encubierta y sorpresiva que, a partir de un motivacion politica, busca sembrar
el terror para establecer un contexto de intimidacion, provocar repercusiones psicologicas
de amplio espectro mas allé de la victima elegida como objetivo, generar panico, producir
histeria, miedo, y liquidar el orden y la autoridad en las sociedades, afectando sustantivamente
el Estado de Derecho o Rule of Law. El contexto establecido permite promocionar una causa

“de indole politico, religioso o ideoldgico, las cuales requieren de una accionar politico. Como

consecuencia de todo ello, se pone en peligro la vida, salud y bienestar de las personas,
dtentindose contra la paz y seguridad internacionales. Véase la web page de la CAJ,
hﬂlﬂ.‘//wwmccype.o:g.pe
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Ha sido dicho con razon que este tipo de s.ituacion{:s S¢ cOmprende ey, ¢ A
texto de las situaciones de emergencia o excepcion, previstas en casi todag las | in‘
laciones nacionales y también en los tratados gt?l}eralcs de derechos humang relga::‘
vos principalmente a los derechos civiles y politicos; esto es, el art. 15 de| C"n‘-’enit
Europeo para la proteccion de los derechos humar}():s y las hbeﬂades ﬁmdamenta]es«.
el art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 5; e] art 27 e,
Convencion Americana sobre derechos; el art. X de la Carta Africana de Derechoa
Humanos y de los Pueblos; el art. 4 de la Carta Arabe de Derf':chos Humangg D:
alli que las mencionadas clausulas sobre estados de EXCepeion o emergeng;, no
contravengan los principios generales del derecho internacional aunque tam
son codificatorias de ellos ° .

Se ha pretendido constantemente presentar la cuestion de |a Prevencign
represion del terrorismo como una de aquellas en las cuales se da el estaq, de
necesidad, es decir una situacion en la que el Estado necesariamente debe Optar
entre dos bienes juridicos tutelados, uno de los cuales cede frente al otrg ep razn,
precisamente, de la emergencia. Inevitablemente, segun esa posicion, la balanzg
se inclinaria por el bien del conjunto que prevaleceria por sobre el individual Ello
es falso.

Lo es porque no toda manifestacion del fendmeno terrorista conduce 4 |
declaracion de un estado de excepcion, sino solo aquellas que permiten la conjun-
cion de los requisitos legales previstos para una emergencia, y porque aun asi, el
Estado no se encuentra en estado de necesidad. Por el contrario, de lo que se trata
es de instaurar un verdadero “balancing test” que permita evaluar con claridad
y criterio democratico la medida de la limitacion que se impone a los derechos
humanos. La medida en que la restriccion sea tolerada por una sociedad demo-
cratica.

En este orden de ideas, la suspension de derechos durante el estado de ex-
cepeion y su restriccion legitima cuando tal Estado no ha sido declarado pero se
enfrenta una situacion de terrorismo son las cuestiones que a continuacion serdn
tratadas.

Poco

II. LAS SITUACIONES DE EXCEPCION. LA SUSPENSION DE DERECHOS

Todos los tratados generales de derechos humanos especialmente relacio-
nados con los derechos civiles y politicos contienen clausulas referidas al estado

*  Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades

fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950, 213 UNTS 221.

*  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polifi T MionSesdiiant
de1966, 999 UNTS 17] y Politicos, Nueva York,

. HaRmvax, Joan F., “Derogation from Human Rights Treaties in Public Emergenci®”
22 Harvard!n!ernaﬁonallaw.foumal, 1981-1, 12, s r
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4o excepeion © emergencia en las que el bien juridico tutelado es |4 vida de la
munidad juridico-politica organizada en el Estado. Cada uno de ellos describe
adecuadamente‘‘la/s sﬂ;::c;gg;ies que da/n origen al estado de excepcion, Trétase,
= gcncfals de UI:;IPS e exc_epcmna] de crisis o emergencia que afecta al
Conjunto de la poblacion y constituye una amenaza a |a vida organizada de la
comunidad sobre la ue 5 fundamenta el Estado” 7

Asi, en el fallo “Lawless v. Irlanda”, el Tribunal ceuropeo entendié que en
la especie ello surgia de la 'coqjuncic'm de varios factores, “en primer lugar, la
: <istencia denn"o de .la Republlca de Irlanda de un ejército secreto dedicado a
actividades 3““00“5“1”(3‘?“3,“35 Y que empleaba la violencia para alcanzar sus
prOPf’SimS; en segundg término, el hecho de que este ejército estaba asimismo
operando fuera del territorio del Estado y, por consiguiente, comprometiendo gra-
vemente las relaciones de vecindad de la Republica de Irlanda: en tercer lugar, el
crecimiento Progresivo y alarmante de las actividades terroristas desde el otofio
de 1956 y, muy cspccnalmenter en la primera mitad de 1957”

En atencion a ello, considero que “el Gobierno irlandés estaba justificado

a declarar que existia una emergencia publica en la Republica de Irlanda que
amenazaba la vida. de la nacion y, por consiguiente, se hallaba facultado para
aplicar las dispo.sic_:loncs dc'l anicu!o I5, parrafo 1, del Convenio con el fin para el
que estas disposiciones estan previstas, es decir, tomar medidas que deroguen las
obligaciones que se desprenden del Convenio” *,

Es al Gobierno a quien corresponde determinar la existencia de una causal
que habilite la declaracion del estado de excepcion. La necesaria legitimacion que
requiere tamaiia decision politica viene dada por la intervencion de los Parlamentos
como expresion de la democracia representativa ® y por el requisito de la procla-
macion oficial que introduce el Pacto Intermacional de Derechos Civiles y Politicos
con ¢l proposito de exigir que la adopcion de la medida sea conforme al derecho
interno.

La suspension se valida por su proporcionalidad al fenomeno que la provo-
ca; esto es, por ser inevitable y acotada temporal y materialmente —"“en la medida
y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion”—, por
su aplicacion solo a los derechos susceptibles de suspension, por su compatibi-
lidad con el derecho internacional humanitario y su ejercicio no discriminatorio
—“siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obli-
gaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion
alguna fundada (inicamente) en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u

origen social”—. El requisito de la notificacién tiene en mira evitar su aplicacion
fetroactiva,

7

“Lawless c. Irlande N°3, requéte 332/57", arrét du ler. juillet 1961, A3, # 28.
“Lawless c. Irlande N°3, requéte 332/57", arrét du ler. juillet 1961, A3, #28 y 30.

19.2; Parliament: Guardian of Human Rights, Inter-Parliamentary Symposium, Budapest,
May 1993, IPU, Serie “Reports & Documents™ N° 21.
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En punto a lo primero, la Comision Interamericana de Derechgg H
tiene dicho que “...en la practica, muchas veces, estos estados de emergcnciaa"c‘s
sido dictados sin que las circunstancias los justifiquen, €OmO un simple meg; hay
acrecentar la discrecionalidad del ejercicio del poder pﬁbhco. Esta contrag; lo"
queda evidenciada cuando las propias autoridades publicas afirman, por una iy
que existe paz social en el pais y, por otra, establecen estas medidas de ex %g:ﬁe,
las que s6lo pueden encontrar justificacion frente a amenazas reales g 0“;011
piiblico o a la seguridad del Estado™ '°. Respecto de su duracién, se ha Sostee-n
do que “El mantenimiento indefinido del estado de sitio es uno de Jog ﬁniﬁc-m'
empleados para dar una supuesta legalidad a la imposicion de largas e indeﬁmé:z
penas” "' y que “Mas grave atn es el establecimiento de estos estados de €merger,
cia indefinidamente o por un prolongado periodo de tiempo, sobre todg Clland;;
ellos conceden al jefe de Estado un cumulo tan amplio de poderes, incluymdu
la inhibicion del Poder Judicial respecto de las medidas por él decretadas, lo que
puede conducir, en ciertos casos, a la negacion misma de la existencia de] Estado

" 12

de Derecho” '.
De lo que se trata, pues, es de una suspension de la vigencia de determinadog

derechos protegidos en el sentido del art. 57 de la Convencién de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados ".

Los derechos que no pueden ser suspendidos a tenor del art. 27 de |,
Convencion Americana, del art. 15 del Convenio europeo, del art. 4 del Pacto
Internacional y del art. 4 de la Carta Arabe son: el derecho a la vida, a la integri-
dad personal (prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes), prohibicion de la esclavitud y servidumbre, derecho al reconoci-
miento de la personalidad juridica, prohibicion de la legislacion penal retroactiva,
non bis in idem, nullum crime nulla poena sine lege, derecho al retorno, derecho
de asilo politico, libertad de pensamiento, conciencia y religion, prohibicion de la
prision por deudas, proteccion a la familia, derecho al nombre, derechos del nifio,
derecho a la nacionalidad, derechos politicos y garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.

Por aplicacion del principio pro homine como criterio residual de interpreta-
cion, la vigencia simultanea en un Estado del Pacto Internacional y de un lratad_o
regional impone extender la lista de derechos no suspendibles de modo de inclur
a la totalidad de los mencionados en ese caracter en los dos instrumentos. En est¢
sentido, en el Sistema Interamericano la enumeracién de los derechos del art. 272
de la Convencién Americana impone extender los previstos en el art. 4 del Pacto

' OEA/Ser.L/V/11.54 doc.9 rev.1, p. 115.
" OEA/Ser.L/V/1.47 doc.13 rev.1, p. 24.
'? OEA/Ser.L/V/I1.54 doc.9 rev.1, p. 115.

" “La aplicacién de un tratado podré suspenderse con respecto a todas las partes 0 ""ar
parte determinada: a) Conforme a las disposiciones del tratado; o b) En cualquier momen'c:
consentimiento de todas las partes previa consulta con los demas Estados contratantcs
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wmuu‘i‘»‘““l y el art. 3 comin fl'los cuatro Convenios de Gj

Iﬂ; ok derechos cuya suspension esta prohibida en todos |
\L‘ . = r . a " 4 .

humanos —universales y regionales, incluidos los de d

chos : - {
;11111:1115“‘T'0’# constituyen el nucleo duro de |og derechos |

nebra de 1949 A sy
0s tratados de dere-
erecho internacional
umanos o derechos

-nnﬁaiblfs- esto es, la expresion del orden publico internacional '*

I 11 [ - - . .

[ as normas de que se trata son las que protegen el derecho a la vida, a 1a

P g dad (la prohibicion de la tortura y otros tratos o penas crueles inhum'anos
g )

dcgrad&f‘ws)' la pmh’iblcmn de la escl'avitud y servidumbre, 1a prohibicién de |
B sn de legislacion penal retroactiva. 5

aplicacion ¢’ : .
La necesidad evidente de que los recursos internos idoneos mantengan efic
cia durante los estados de excepcion e_sfé explicitada en el sistema interamen'ca;(-;
ue prohibe expresamente la suspension de las “garantias judiciales indispensa-
bles” para la proteccion de los defef:hos que no pueden ser suspendidos ' y ello
orque “en una soc{wdad democratica los derechos y libertades inherentes a la
ersona, SUS garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno
de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los
otros” ' .
En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
indicado que el caréctgrjudici_al de Iz_l garantia implica la intervencién de un ér-
gano judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las
sctuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcion 7, Genéricamente, las
garantias judiciales indispensables para la proteccion de los derechos no suspen-
dibles durante los estados de emergencia son el hibeas corpus previsto en el art.
76, el amparo y cualquier otro recurso efectivo ante los jueces de conformidad
con el art. 25.1 y todos aquellos procedimientos judiciales inherentes a la forma
democratica de gobierno previstos en el derecho interno de los Estados partes
como expresa el art. 29.¢); todos los cuales deben ejercerse dentro del marco y se-
giin los principios del debido proceso legal previsto en el art. 8 de la Convencion
Americana %,
Lo anterior supone que se mantenga la independencia de los distintos 6rga-
nos de poder del Estado, ya que “...dentro de un régimen de estado de sitio ade-

cuadamente estructurado, como es todo aquel que no alcanza a alterar en grado

" Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, art. 53, 1155 UNTS
331,

“ Corte LD.H., El hébeas corpus bajo suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987. Serie A No.8, parr. 36.

“ Idem, pirr. 26.

Idem, parrs. 29-30.

C ?_onc ID.H., Garantias Judiciales en estados de emergencia (arts.
oonvcnclon Americana sobre Derechos Humanos) Opinion Consultiva OC
Clubre de 1987, Serie AN®9, parr. 31.

17

272,25y 8
-9/87 de 6 de
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de los distintos érganos del Poder, el estapy, ¢
antenerse basicamente incolume, al mepgg enlo log
deran fundamentales” °, de manera que ~ Que
idas adoptadas que i.mp!li.quen una regyy ef"
de los derechos humanos toda vez que¢ “ninguna nomllaj_undll « mtema_ O inte lm}
cional justifica que las personas dcthldas, mediante la simple invocacigp g,
facultad extraordinaria, sean mantenidas en prision por hilm[;O mdeterminadoy
prolongado, sin que se les formulen cargos por vnqla%%n de a ley de segyy
nacional u otra ley penal y sin que se las somfgoa a juicio, G manera que Plied,
ejercer el derecho a justicia y proceso regular” = e e,

La CIDH ha manifestado en diversos casos que la obligacién Naciong| ,
internacional que tiene el Estado de enfrc'ntar a personas 0 grupos de PeTSong,
que emplean métodos de violencia con la mntencion de ocasionar terror en |y p,,
blacién, y de investigar, juzgar y sancionar a los rcspons:.ibles de dichos actos jp.
plica que debe sancionar a todos los rcsponsables pero solo a los responsableg, )
Estado debe funcionar dentro del imperio del derecho, de tal modo que se Jipy,
a sancionar estrictamente a quienes sean respons_;abl‘csj' y se abstenga de sanciongy
a los que sean inocentes. La administracion dc. justicia dentro de un contexty Je.
gal y con las debidas protecciones judiciales sirve como garantia para no priyg
del derecho fundamental a la libertad inherente a cada ser humano que no haya
incurrido en ninguna conducta punible. Es el caso que la inica manera que tiene
el Estado de cumplir con verdadera justicia tal funcion jurisdiccional es respetar
los procesados —justiciables— las garantias de un juicio justo™?*',

Respecto de la detencion sin orden de autoridad competente, la mismg
Comision ha sostenido que:

“no desconoce el contexto que existia en Peru cuando se dicto la legislacion
antiterrorista, en el que las continuas incursiones de grupos armados habian pro-
vocado un estado de permanente zozobra sobre la poblacion. Por tal motivo se
habia declarado en diversos Departamentos el estado de excepcion, lo cual prima

Jacie encontraba justificacion en la crisis enfrentada por el Estado peruano para
combatir el terrorismo. En virtud de tal estado de emergencia, habia quedado
suspendido en muchos Departamentos el art. 2(20)(g),15 de la Constitucidn de
Peru de 1979 y se habia facultado a las fuerzas policiales y militares para detener
legalmente a una persona sin orden de juez competente y sin necesidad de que
existiera situacion de flagrancia.

"84. Debe serialarse sin embargo que, no obstante la legitimidad prima facie
de esta medida, la facultad de detener no constituye una facultad ilimitada pan
las fuerzas de seguridad, por medio de la cual pueden proceder a detener arbilr

apreciable la independencia
derechos humanos puede mantc
respecta a aquellos que se consl
tiva la revision judicial de las med

" OEA/Ser.L/V/I1.43, doc.] 3,p.78.
26 OEA/Ser.L/V/1.43, doc.19, corr.1, p. 8.

* Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 49/00, # 58.
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amente a los ciudadanos. La suspension de la ord

rsona no implica que los funcionarios publicos
presupuestos legales necesarios para decretar lega
anulen los controles jurisdiccionales sobre la form
detenciones. i

"85. La suspension de algunos de los atributos del derecho a la libertad per-
sonal, que autoriza en clertos casos el art. 27 de la Convencién Americana, nunca
puede llegar a ser total. Existen principios subyacentes a toda sociedad democr-
tica que las fuerzas de seguruflad deben observar para formalizar una detencion,
aun bajo estado de emergencia. Los presupuestos legales de una detencién son
obligaciones 'que 1aS_allt0r1dades estatales deben respetar, en cumplimiento del
cOMpromiso mtgl:u&mnnal de proteger y respetar los derechos humanos, adquirido
bajo la Convencion.

"86. Asimismo, con base en los principios anteriores, la detencién policial
o militar, como medida cautelar, debe tener como unico propésito evitar la fuga
de un sospechoso de un acto delictivo, y asegurar asi su comparecencia ante un
juez competente, para que sea Juzgado dentro de un plazo razonable o, en su caso,
puesto en libertad. Ningun Estado puede imponer penas sin la garantia del juicio
previo. En un Estado constitucional y democratico de Derecho, donde se respeta
la separacion de poderes, toda pena establecida en la ley debe ser impuesta judi-
cialmente y tras haberse establecido la culpabilidad de una persona dentro de un
juicio justo con todas las garantias. La existencia de una situacién de emergencia
no autoriza al Estado para desconocer la presuncion de inocencia, ni tampoco
confiere a las fuerzas de seguridad el ejercicio de un ius puniendi arbitrario y sin
limites” %2,

Por su parte, la Corte Interamericana considero que si bien la libertad per-
sonal es uno de aquellos derechos que pueden ser suspendidos en virtud de la
declaracion de estado de excepcion prevista en el articulo 27 de la Convencion, no
lo es menos que no pueden serlo las garantias judiciales y que por haber ca}-fecido
de la posibilidad de interponer recurso alguno para cuestionar su detencion, el
estado del Pert: habia violado los arts. 7y 25 en perjuicio de Maria Elena Loayza

0 23 fa - St v PR s
R PRYO i L e lila

i en judicial para detener a una
quedan desvinculados de los
Imente tal medida, ni que se

a en que se llevan a cabo las

sension del ejercicio de
 estado de excepcion
formado por jueces
@}ﬁfl}ﬂﬁjusﬁciﬁ; en defi-

w., .:.

-
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I11. LAS LEGISLACIONES ANTITERRORISTAS ¥ LA RESTRICCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La generalidad de las legislaciones antiterronstlas sle Inscribe en ¢| Margy
la restriczién de los derechos humapos, esto e, de OS‘ﬁlmIIES que en alencig, 3
determinados fines sociales y a través de medios especificos, pueden lmp{)nemea
determinados derechos humanos. _ 5 .

En este orden de ideas, las normas vigentes en Amer;ca permiten sefjg],,
la libertad de conciencia y religion *, 1a !1b§:{13i de PRl de eXpresion
derecho de reunion ¥/, la libertad de asociacion *, el derecho de circulacién residey
cia, el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su ?]ecuqn el dere
acceso a las audiencias publicas en los procesos pen_a]els, 3 cor}t!enen en sy
enunciacion el criterio valido que autoriza una restriccion ]eglt}ma,

La restriccion debe estar prescripta por ley *, ser necesaria en una SOCiedyq
democratica, para proteger la seguridad nacional *, la segurlydad, el orden, | salug
o la moral piblicas o los derechos o libertades de los dems. E'sto €S, que deter.
minados requisitos en principio formales se conjugan con un numero acotadp g,
fines legitimos, de interpretacion restrictiva, para legitimar las restricciones

cho de
pri Opia

25

©  Convencion Americana sobre Derechos Humanos. art, 12.3; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 18.3; Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 14.3.

*  Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 13.2; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 19.3; Convencion sobre los Derechos del Nino, art. 13.2.

* Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 15; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 21; Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 15.

*  Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 16.2; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 22.2: Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 15.

#  Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 22.3: Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 12.3; Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 10.2.

" Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, art. 8.1.a).
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8.5; Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, art. 14.].
32

1

Este requisito no rige respecto del derecho de acceso a las audiencias publicas de los
procesos penales pues se deja en manos del Tribunal la decision respectiva.

" Elcriterio de la “seguridad nacional” no se aplica a la libertad de manifestar la propia

religion o creencias, cf. art.12, Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art.18, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
kT

Corte LD.H., La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC. b
985, Seric AN°S, parrafo 37, P tva OC-5/85 de 13 de n
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por otra parte, el art. 32.2 de la Convencig
|acion entre deberes y derechos, expresa que “
limitados por los derechos de los demas, por la
exigencias del b:pn comun, en una sociedad democratica”

Esta norma interamericana, que se compadece con elart.29.2de | I6

versal de Derechos Humanos * y, de al i
Univers ¥, de alguna manera, con el art, 272 d
africana *°, representa el contexto dentro del cual se deben interpretar las i
Ao _ ; retar las restricci
ermitidas respecto de determinados derechos en particular ’;py contiene unc g
. ; ; : enun-
ciado general que opera especialmente en aquellos Casos en que la Convencid
Americana, al proclamar un derecho, no dispone nada en concreto sob .
.ibles restricciones legitimas * N : i i SR i
posibles - INO €s €sta, por cierto, una Interpretacion gene
ralizada, toda vez que en relacion con el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos se ha sostenido que la ausencia de una clausula general indica que las
anicas restricciones legitimas son las que caben en el enunciado de las normas

r i1 19 ok ni . . . e
especificas =, Y 351.1‘18 sido recogido en los Principios de Siracusa 4 que reflejan
la practica internacional en el tema. ’

En todo caso, la aplicacion del principio pro homine, clave en la hermenéu-
tica de los derechos humanos, impone no extender el campo de las restricciones
legitimas pero también atender al razonable principio segun el cual los derechos
de cada uno terminan donde comienzan los derechos de los demds, de alguna
manera comprendido en la norma sobre deberes.

El requisito de la restriccion legalmente prevista apunta a que ella esté conte-
nida en una norma de aplicacion general que debe compadecerse con el respeto al

¥ “En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas en la ley con el wnico fin de asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demés, y de satisfacer
las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica”.

% “The rights and freedoms of each individual shall be exercised with due regard to the
rights of others, collective security, morality and common interest”.

7 Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de
1985, Serie A N°5, parrafo 42.

% Corte 1.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de
1985, Serie A N°S, parrafo 65. '

¥ Kiss, Alexander Charles, “Permissible Limitations on Rights”, en The International

 Bill of Rights: the Covenant on Civil and Political Rights (Louis Henkin, ed.), 1981, 290-310,

A

International Covenant on Civil and Political Rights”,

- p. 291, -

and Derogation Provisions in the
7 Human Rights Quarterly, 1985, 3-
Relating to the Justification of
hts guaranteed by the Covenant

“  “The Siracusa Principles on the Limitation

14, LA.1, Limitation Clauses/General Interpretative Principles
Limitations/"No Limitations or grounds for applying them to nights guara
are permitted other than those contained in terms of the Covenant itself”.
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principio de igualdad y que, en caso de aplicacion abusiva, debe dar lugar 4 oss
so *'. En el contexto interamericano, dt?bq tratarse de una ley_ fOl‘!nal, sanciq
por el Poder Legislativo por el pchec.ilmlento para la adopcion y sancién de |
leyes previsto en las normas constitucionales del Estado de que se trate .

La Corte de San José ha endosado las apreciaciones del Tribunal eyy,
de derechos humanos en el caso “Sunday Times”, sefialando que cuandg se
que la restriccion esté “prevista por Ia_ ley” se apunta a que dicha ley sea adecy,.
damente accesible, esto es, que el ciudadano debe poder tener una indicacigy
adecuada en las circunstancias de las normas legales aplicables a un casg dado y
en segundo lugar, a que ella sea formulada con la suﬁciente precision comg p;n;
permitirle al ciudadano que regule su conducta, pudiendo prever las consecuep.
cias que pueden surgir de una determinada conducta *.

La exigencia de una ley en sentido formal vincula a la restriccion cop ¢
papel del Parlamento en la defensa de los derechos humanos. A este respecto, g
ha puesto el acento en el carécter representativo —de tendencias politicas, sexos,
razas, grupos étnicos, minorias, etc.— del Parlamento como fuente de su autor-
dad en la materia . Ello se compadece con los mas clasicos criterios del sistema
republicano en el que el Parlamento es el drgano politico y popular de control por
excelencia. Lo apuntado no es sino un elemento mas en la conviccion sobre la
necesidad de fortalecer su papel en América.

4]

The Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the
International Covenant on Civil and Political Rights, items 15-18, 17 Human Rights Quarterly
(1985), 3-14,:“15. No limitation on the exercise of human rights shall be made unless provided
for by national law of general application which is consistent with the Covenant and is in force
at the time the limitation is applied. 16. Laws imposing limitations on the exercise of human
rights shall not be arbitrary or unreasonable. 17. Legal rules limiting the exercise of human
rights shall be clear and accessible to everyone. 18. Adequate safeguards and effective remedics
shall be provided by law against illegal or abusive imposition or application of limitations on
human rights”,

Los Principios de Limburgo relativos al Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, Maastricht, 2 a 6 de junio de 1986, items 48-51: “48.- No se deberd
limitar el cjercicio de derechos econdmicos, sociales y culturales a menos que asi lo dispong?
la legislacion nacional de aplicacién general, consistente con los principios del Pactoy envig
en momentos de la aplicacion de la limitacién. 49.- Las leyes que impongan limitaciones &
¢jercicio de derechos cconomicos, sociales y culturales no deberdn ser arbitrarias, ni insensas
ni discriminatorias. 50.- Todos los actos legales que limiten el ejercicio de derechos econom==
sociales y culturales deberdn ser claros y accesibles para todos. 51.- Se debera propore!
:I:d;’h:r:c?m?’gm;dms adecuadas y recursos eficaces contra la imposicion ilegal © 8% o

s a los derech 0S 1 RE T sncinlos eI nanan &
o Pieiioe g Sincumm ISR L e Bt PR

Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86 de 9 de ;;;;g:':ggﬁﬂ
Mark W. Janis Wi 2 9
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Jlitica en el proceso de limitacion del alcance
|egilimid3d debe expresar consistencia con |os

enuncia AV
perechos Humanos . En los terminos de la Corte Interamericana de D
Humanos, la restriccion es necesaria cuando se vincula con Jas neces'il derechqs
imas de las somedadIes € instituciones democraticas N At

La jurisprudencia de Estrasburgo es la iniciadora de Ia hermenéuti
punto. El Cor?vemo .de Roma sc")l{_) admite como partes a |os miembrgztii:l:%zl::es'm
de Europa y €ste exige el ejercicio efectivo y actual de |a democracia * by

Asi, en 1976, en e¥ caso “Handyside vs. United Kingdom”, el Tr{b |
ropeo entendio que lals 11m1tacionesr a los derechos deben estar jus:ti.ﬁc:.u.*\a;l l:)r T(l):
princiPiUS de. una soc’1redad democrética como una necesidad social imperiosa (“a
pressing 50 cial need”) a los ﬁpes de la proteccion de un interés legitimo *°. Dos
afios mas tarde, en su sentencia en el caso “Klass”, el Tribunal sostuvo ﬁe las
restricciones al secreto de las comunicaciones —art. 8.2 del Convenio el?ro eo-
impuesto por la Ley G10 de la Republica Federal de Alemania, eran “antepuna
situacion excepcional, necesarias en una sociedad democratica en atencion a la
seguridad nacional y/o en la defensa del orden y en la prevencion de infracciones
penales” i

En el caso “Dudgeon”, la Corte preciso que “necesario” en este contexto no
tiene la flexibilidad de otras expresiones como “0til”, “razonable” o “deseable”
sino que implica también la existencia de una “necesidad social imperiosa” (pres:
sing social need) que justifique la interferencia *2, Para su valoracién, las autori-

% GariBALDI, Oscar M., “On the Ideological Content of Human Rights Instruments: The
Clause ‘In a Democratic Society’ *, en Contemporary Issues in International Law. Essays in
Honor of Louis B. Sohn (Thomas Buergenthal, editor), Kehl/Strasbourg/Arlington, N.P.Engel,
1984, 23-68, 28-29.

% Idem, p. 67-68.

¥ The Siracusa Principles, items19-21; los Principios de Limburgo, N°53-55.

*  Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (art. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de
1985, Serie A N°S, parrafos 41-42.

¥  Segiin el art. 66.1 del Convenio europeo, éste “esta abierto a la firma de los Miembros
del Consejo de Europa (...)", los que, de conformidad con el art. 3 de la carta constitutiva
de dicha organizacion regional, “(...) must accept the principles of the rule of law and of the
enjoyment by all persons within its jurisdiction of human rights and fundamental freedoms...",
Statute of the Council of Europe, done at London, 5 May 1949, 87 UNTS 103.

“  “Handyside Case”, Judgment of 7 December, 1976, Series A: v.24, #48.
' “Klass and Others Case”, Judgment of 26 April 1979. Serics A:v.28 #48.
2 “Dudgeon Case™, Judgment of 22 October, 1981, Series A: v.45, #51.



; MONICA PINTO
118

un “margen de apreciacién” cuyo ambito depende ge lap

del fin protegido con la restriccion y 'de l.a‘ nz:itulralf:za_d'e l:ils Propias
implicadas . Tratase, pues, de una aplicacion del principio de pmporcmnalida

Estos criterios se mantienen en los fa_l!os mas recientes dej g o ?".
Estrasburgo que en el caso “Zana”, en relacion con ur_lfp01lllffo de Ia g os? dc
que habia declarado apoyar al movimiento de liberacion naciona] g Py
momentos en que sus militantes hablé}n gjecutado sumariamente a ung
civiles. entendio que “una tal declaracion, emanada de una personalidaq I
bien conocida en el sudeste de Turquia, cuando graves incidentes popg, i

. . . 4 I
vivo la region, podia entonces tener un impacto importante que justificary |, adum
cion de una medida destinada a preservar la seguridad nacional y |5 segur; dal:

publica” . .

En sentido contrario, el 8 de abril de 1999, en ocasién del fallo ge| “@
Siirek contra Turquia” —en el que se alegaban violaciones a la libertad ge eXpre
sion en razon de la condena impuesta al editor responsable de una publicaci(‘mﬂ;
la que se difundieron dos cartas de lectores condenando de manera virylepy, lag
acciones militares de las autoridades en el sudeste de Turquia y acusandolag g,
reprimir brutalmente la lucha por la independencia y la libertad de la poblacigy
kurda—, sostuvo que eran necesarios en una sociedad democritica para manteney
la seguridad nacional. La Corte estudio con detalle los textos de las cartas, “[ g
armas no pueden contra la libertad” y “Es nuestra culpa”, para lo que tuyo ¢
cuenta muy especialmente “las dificultades relacionadas con la lucha contra ¢|
terrorismo”. Concluye que las cartas deben ser entendidas como el llamado a ung
venganza sangrienta ya que despiertan instintos primarios y refuerzan los prejui-
cios ya anclados que se expresaron en una violencia asesina. Expresa el Tribunal
que “el lector tiene la impresion de que el recurso a la violencia es una medida de
autodefensa necesaria y justificada frente al agresor”. En este orden de ideas, la
Corte juzga que los motivos de condena del peticionario, que las autoridades pre-
sentaron como una amenaza a la integridad territorial del Estado, eran al mismo
tiempo pertinentes y suficientes para justificar una injerencia en su derecho a la
libre expresion .

En su sentencia en el caso “Erdem”, el Tribunal europeo fundo la razonabi-
lidad del control de la correspondencia cursada con el abogado defensor durante
la prision preventiva en caso de sospecha de actividades terroristas en la doctrina
“Klass”. Sostuvo que, estando la restriccion prevista en la ley, ella sélo es nece-
saria en una sociedad democrética cuando se sitia en el contexto excepcional
de la lucha contra el terrorismo en todas sus formas. Se trata de una disposicion

dades gozan de Ury
actiy 5

0
Sene dt

S Idem, #52.

S Idem, #53.

*  Affaire “Zana c. Turquie”, requéte 18954/91, arrét du 25 novembre 1997, #50-62-
Affaire “Surek c. Turquie”, requéte 26682/95, arrét du 8 juillet 1999, # 62.




TERRORISMO Y DERECHOS HUMANOS 119

ategoria de perso-
nidos sospechosos
I Cédigo Penal, ¢l

(ada en lenguaje ab_solulamcnte p're’ciso ya que detalla |a ¢
redac 4 correspondencia puede ser vigilada, es decir los dete
ZL:::HCCCF a una organizgcién terrorisla en los términos de
de_qmo sometido a examen m{cmae;qna], Y que consta de una serie de garantias
mis ertura estd a cargo de un magistrado independiente completamente de la
i,l,asliscciﬁns que debe mantener el secreto de las informaciones). Por otra parte,

dio, se trata de un control restringido ya que la comunicacién oral con el de.
?nr;sor sigue siendo confidencial *’.
(4

Andlogamente, el 9 de abril de 2902, en el caso “Yazar y otros”, el Tribunal
de Estrasburgo sostuvo que la ‘dlso.lucmn dgl P_artldq del Trabajo del Pueblo, cono-
cido como HE‘P, no €ra una necesidad socm_l imperiosa a la luz de la Convencién

or lo que califico el accionar de las autoridades turcas como violatorio del de-
recho prmegido, en el art. 11 del Conven}o de Roma. En efecto, argument6 que
wyn panidO politico puede hacer campaiia a favor de un cambio de legislacion
o de las estructuras lega_les 0 constitucionales de un Estado a condicién de que,
primero, los medios utilizados a ra‘l fin sean desde todo punto de vista legales y
democraticos, Y, scguq@o, el cambio propuesto sea en si mismo compatible con
los principios democraticos fundamenl‘alels. De ello se sigue necesariamente que
un partido politico cuyos responsables incitan arecurrir a la violencia o proponen
un proyecto politico que no respeta una o varias reglas de la democracia o que
tiende a su destruccion asi como al desconocimiento de los derechos y libertades
que ella reconoce, no puede prevalecerse de la proteccion de la Convencion para
evitar las sanciones infligidas por estos motivos” %, Esta jurisprudencia novisima
recrea los legendarios casos “Lawless” y “Klass”.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que “los juicios
ante tribunales especiales integrados por jueces anénimos son incompatibles con
¢l art. 14 del Pacto. No es posible alegar en contra de la autora que haya facilitado
escasa informacion sobre el juicio de su marido: de hecho, la misma naturaleza de
los juicios ante ‘jueces sin rostro’ en una prision remota se basa en la exclusion
del publico de las actuaciones. En esta situacion, los acusados desconocen quié-
nes son los jueces que les juzgan, y la posibilidad de que los acusados preparen su
defensa y se comuniquen con sus abogados tropieza con obstéculos inaceptables.
Ademds, este sistema no garantiza un aspecto fundamental de un juicio justo de
conformidad con el significado del art. 14 del Pacto: el de que el Tribunal deba
lanto ser, como parecer ser independiente e imparcial. En el sistema de juicios
con ‘jueces sin rostro’, ni la independencia ni la imparcialidad de los jueces estan
garantizadas, ya que el tribunal, establecido ad hoc, puede estar compuesto por

57

Affaire “Erdem c. Allemagne”, requéte 38321/97, arrét du § juillet 2001, #50-70.

_ Affaire “Yazar, Karatas, Aksoy et le Parti du Travail du Peuple (HEP) ¢. Turquie”,
fequtes n™ 22723/93, 22724/93 et 22725/93, arrét du 9 avril 2002, #49.

1
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ilitares en servicio activo. En opinion del Cqmllt:, ese,E151€Ma, {ampoco ase
e ncia, garantizado en el parr. 2 del art, 140

ssuncion de inoce
¢l respeto a la presuncion : . |
Ea Corte Interamericana no s6lo ha endosado lc:f puntos (.13 vista de g,
europea sino que s¢ ha preocupado por subrayar que “‘entre varias opcioneg

alcanzar ese objetivo debe €SCOEErSe z_!gUClla que restrinja €n Menor escala o)

. do.... Es decir, la restriccion debe ser PFQPOfC'O“‘_’d? al interés Quel,
Ftcho protes! > nte al logro de ese legitimo objetivo” ©,
justifica y ajustarse estrechamente al 108 e

Asi, ha sostenido que “al valorar estas prue as la Lore toma nota (e lo
sefialado por el Estado en cuanto al terrorismo, el que CUHdUCt:l a una escalada ¢,
violencia en detrimento de los derechos humanos. La C<l)rte advierte, sin emp,,.
go, que no se pueden invocar Icurcu.ns‘t'anmas excepeionales en menoscabo g g
derechos humanos. Ninguna disposicion de la Convencion Americana ha' de intey,
pretarse en el sentido de permipr, sea a los Estados Partes, sea adcualqt{lerl an
o persona, suprimir el goce 0 ejercicio de los derechos consagrados, O‘IImuaﬂoS,
en mayor medida que la prevista en ella (art. 29.2). Dicho precepto tiene rajce
en la propia Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (an 306
Por ello, concluyd que “la seiora Maria Elena Loayza Tamgyo fue enjmciaday
condenada por un procedimiento excepcional en el que, obviamente, estin seng;.
blemente restringidos los derechos fundamentales que integran el debido procesq
Estos procesos no alcanzan los estindares de un juicio justo ya que no se reconoce
la presunci6n de inocencia; se prohibe a los procesados contradecir Iz%s pruebas
ejercer el control de las mismas; se limita la facultad del defensor al impedir que
éste pueda libremente comunicarse con su defs endido e intervenir con pleno cong-
cimiento en todas las etapas del proceso. El hecho de que la sefiora Maria Elena
Loayza Tamayo haya sido condenada en el fuero ordinario con fundamento ep
pruebas supuestamente obtenidas en el procedimiento militar, no obstante ser éste
incompetente, tuvo consecuencias negativas en su contra en el fuero comun” &

En otra ocasion, la Corte de San José expreso que “en cuanto a la alegada
violacion por parte del Estado del art. 7.5 de la Convencion, que la legislacion pe-
ruana, de acuerdo con la cual una persona presuntamente implicada en el delito de
traicion a la patria puede ser mantenida en detencion preventiva por un plazo de
15 dias, prorrogable por un periodo igual, sin ser puesta a disposicion de autoridad
judicial, contradice lo dispuesto por la Convencion en el sentido de que ‘[t]oda

%  Comunicacion N° 577/1994: Peri, 9/1/1998. CCPR/C/61/D/577/1994, # 8.8. En
sentido andlogo, ver Comunicacion N° 688/1996: Peni, 14/8/2000. CCPR/C/69/D/688/1996.

“  Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de
1985, Serie A NS, parrafo 46.

" Corte LD.H,, caso “Loayza Tamayo", sentencia de 17 de septiembre de 1997.

@ Id., H62.
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enida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez fi

pe 0 autorizado por la'ley para ejercer funciones judiciales [J] £ u otro fun-
cmﬂﬁ'ran relacion con los tipos penales de la legislacion an ]’ e,

.o en el tiEMPO; la Corte entendio que “las conductas t

;iretﬂs'leycs 25.475'y 25.659 —terrorismo y traicién a |a patria— son similares

en divc‘rs.qs aspefiiojslfl};fﬁag?;zl:fl; és t) La existencia de elemf:ntos comunes y la
jmprecision el-l g diversos aspectos: | gy ]‘J'enales' afecta la situacion juridica de
l0s inculpados en d fl - @ sancion aplicable, el tribunal del conoci-
niento y el proceso correspondiente. En efecto, la calificacién de los hechos como
raicion @ la patria implica que conozca de ellos un tribunal militar “sin rostro™
4 se juzgue 2 los mculpados.bajo un procedimiento sumarisimo, con rcducciér;
de garantias, y que Ies seg alp!lgable la pena de cadena perpetua” . y concluy6
s “en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos estrictos

univocos, que acoten claramente lgs copductas punibles, dando pleno sentido
al principio de lega-lldad penal. Este 1mpllcaluna clara definicion de la conducta
ncriminada, que fije sus §lt?mentos Y permita deslindarla de comportamientos
10 puniblcs 0 conducta.sl ilicitas sapcmnables con medidas no penales. La ambi-
giiedad en la fomu_ilacmn do; los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de establecer
la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas como las
aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas
delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en el art. de la
Convencion Americana” ©.

Las clausulas limitativas de derechos adquieren legitimidad, inter alia, en
atencion a los fines cuya preservacion persiguen. En este orden de ideas, se ha
sefialado que “‘el principal obstaculo para una aplicacion univoca de las clausulas
limitativas lo encontramos en que ellas estan pobladas de conceptos indetermina-
dos™ *.

La seguridad nacional es una de las pautas de restriccion de interpretacion
més estricta. De vapuleada invocacion en los paises del tercer mundo en general y
en los de la América latina en la década del 70, ha servido para sesgar mas vidas
que las que con su invocacion se pretenden preservar.

ona det

titerrorista y su aplica-
picas descriptas en los

“ Corte I.D.H., caso “Castillo Petruzzi”, sentencia de 30/5/1999, #110.
“ Id #119.
“1d, #121.
Trompson Jivenez, José, “Las cldusulas limitativas en los instrumentos intemaci_ona.les
sobre derechos humanos” en Instituto Interamericano de Derechos Humanos, compilacién
de trabajos académicos del curso interdisciplinario en derechos humanos (1983-1987).,

U-Thompson J., ed.), San José, IIDH, 1989, 29-53, 39.
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Existe consenso en que el calificativo nfif:fonﬂl apunta a lo que cong;
un pais y no s6lo a su gobierno . Su definicion se esboza a partir g uneme‘a
gesis de la Carta de las Naciones Unidas. En este orden de deas, ep ¢ cork
actual del derecho internacional de los derechos hul.napos,' universal y regi
mencion de la seguridad nacional solo autoriza la Ilmltacr('?n de derechog ; la
existe una efectiva amenaza o un uso de fuerza contra la integridad temitg, dg
la independencia politica de un Estado. Consecuentemente, ningunga ViOlaciF 0
los derechos humanos puede justificarse a la luz de la seguridad naciong| w““a
alli que se haya dicho, no sin razon, que la seguridad nacional en relacjg, co;; | i
habitantes de un pais consiste en la inviolabilidad de sus derechos humapgg ¢

En 1978 en su sentencia en el caso “Klass”, el Tribunal europeg de defech
humanos consideré que en ese momento las sociedades democraticag estabu
amenazadas por formas altamente sofisticadas de espionaje y de terrorism, y v
en consecuencia, el Estado debia ser capaz de llevar a cabo la vigilancia secrela‘
de los elementos subversivos en su jurisdiccion. En este sentido, SOstuyg Qe
“la existencia de disposiciones legislativas acordando los poderes de Vigilancia
secreta de la correspondencia, de los envios postales y de las telecomunicacioneS
son, ante una situacion excepcional, necesarias en una sociedad democritjc en
atencion a la seguridad nacional y/o en la defensa del orden y en la Prevencion ge
infracciones penales” "',

La Corte de Estrasburgo admitio que la orden respecto de la medida de vigi-
lancia secreta y su desarrollo deben ejercerse sin el conocimiento del interesad,
pues asi lo exigen la naturaleza y la logica misma de la vigilancia secreta, S
embargo, apunto que ello no excluye la obligacion de respetar tan fielmente comg
sea posible los valores de una sociedad democratica en los procedimientos de
control. “Ello implica, entre otras cosas, que una injerencia del Ejecutivo en los
derechos de un individuo sea sometida a un control eficaz que debe normalmen-
te asegurar, al menos como ultimo recurso, el acceso al Poder Judicial, pues é|
ofrece las mejores garantias de independencia, de imparcialidad y de regularidad
en el procedimiento” "' . Aunque “el Tribunal estima en principio deseable que el
control sea confiado a un juez, en un campo donde los abusos son potencialmente
propicios en casos individuales y podrian entraiar consecuencias perjudiciales
para la sociedad democratica en su conjunto”, en el caso de especie considerd que

607

Kiss, Alexander Charles , “Permissible Limitations on Rights”, en The International
Bill of Rights: the Covenant on Civil and Political Rights (Louis Henkin, ed.), 1981, 290-310,
296.

*  The Siracusa Principles, item 29-32.

*  Lockwoop (Jr.), Bert B., Finn, Janet y Jusinsky, Grace , “Working Paper for the
Committec of Experts on Limitation Provisions”, 7 Human Rights Quarterly, 1985, 35-88, 7

" *“Klass and others case”, Judgment of 26 April 1979, Series A:v.28, #48.

" Idem, #55.
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3

:sn del control judicial no transgrede los limites que han de predomi
esar mente en una socficdad deOCr'él'ica“ Bl e e te a;élll']r;c;omm:lar
P qgprevé 1aTXISIRE de un Comité de Parlamentarios —de c gt
19 librada y €O representacion de la oposicion—y un Comité Es;::?jsg‘l{?
eq! 4. €l derecho 1nterno pannte Interponer un recurso ante el tribunal ;
a.dff“,’on’ | Cabe retener aqui la fluidez del mecanismo Paflamemarioa Io::c:ms.
‘"“C'anir de alli concebir que el fortalecimiento al que apuntaramo a elmén
y 3ment o anterior ¢ presenta como Fanditio sine qua non para Peﬂsarseina? gln
0 ogacion en el contralor del ejercicio de los derechos humanos guna

e arte, el Comité de Derechos Humanos ha entendidolQUc habia vi
|acion al 3t 1 del Pacto en el caso de un individuo que fue detenido y someti];(;
a duras condiciones de trafo por haber ejercido su derecho a la libertad de expre-
alribuyéndosele no haber tenido en cuenta el contexto politico del pais ni
rmanente por la unidad. El Comité consider6 “que para prote Ft)fr g 1
nal supuestamente vulnerable no era necesario someter al augt o (3:
etencion, reclusion prolongada ni tratos que violaran el art. 7. (...)
se el legitimo Obj'e‘_iVO d? sa_lvaguardar, e incluso fortalecer, la unidad n'acilm;;;l
politicas dificiles no puede alcanzarse tratando de silenciar a los

en COndeiones ; ‘ £
defensores de la democracia pluripartidista, los principios democréticos y los de-

echos humanos” werl
La seguridad publica, por su parte, apunta a proteger contra peligros para la

seguridad de las personas 0 de sus bienes 7.

g1on,
gnidad nacto
eticion) @ d

[V. DERECHO CcOMPARADO: LA LEGISLACION ANTITERRORISTA
FUROPEA DE LA DECADA DEL 70

sde mediados de la década del 70 hasta promediar los afios 80, Italia,
nia, Francia, entre otros estados europeos, adoptaron legislaciones
uidando de lograr un adecuado equilibrio, que no siempre fue exi-
de las libertades individuales y la seguridad del Estado.

De
Espana, Alema
antiterroristas ¢
toso, entre la limitacion

1. Italia

El decreto ley 59 de 21 de marzo de 1978, convertido en ley 191 de 18 de
mayo del mismo afio, contiene normas penales y procesales para la prevencion
y represion de los mas graves delitos, como los atentados a las instalaciones de
piblica utilidad, secuestros de personas con fines de extorsion, de terrorismo 0

" Idem, #56.

3 " “Albert Womah Mukong c. Camerun

N

" Comunicacion N° 458/1991, A/49/40, vol. 11, p.

The Siracusa Principles, item 33-34.
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¥y ' " (TN
ocratico y el denominado delito “g; Ficiol,

g m
de eversion del orden de s : e
lavado de dinero, consistente en la sustitucion de dflinero 0 Valqres Provég,ﬁ 0" A
rapifias, extorsiones 0 Secucstros de personas con fines extorsjyqg. Eme%

El decreto ley 59 y la posterior ley 89{1 de diciembre de 1980 Congey
secuestro de persona con finalidad de terrorismo o de CVersion que ge o eplan
de la de secuestro extorsivo comin con claras diferencias en Punto ] p; jal,'&dq
tutelado: el patrimonio en el secuestro extorsivo y la PCrSODal_lfiad de] Esunditg
el secuestro politico; estas diferenf:las son las mismas en relacion con e g, O
cifico que califica la accion del sujeto activo en una y en otra. *Spe.

Al terrorismo se asignan las caracteristicas metodoldgicas de luchg ..
que comportan un uso extremo de la violencia, cuyas _\fictimas S0 pers, IFOh'ﬁCa
centes. La actividad criminosa consiste en la produccion de una Situacigy, Ing,
nico en la colectividad. Por su parte, la nocion de eversion del ordep demg, " P
conlleva una alteracion del orden publico mediante la sustraccion de |, conran
a los canales previstos en la Constitucion para alcanzz}r fines politicos. Ucty

Por su parte, el delito “di riciclaggio” ‘*conomdo como lavadg de din
o bienes— tiene prevista una pena de reclusion de cuatro a diez afiog y multaeru
uno a 20 millones. e

Disposiciones de orden procesal refieren a la posibilidad de acompy;
y retener en sede policial por un maximo de 24 horas a personas cop fines 4
identificacion, notificando de ello al procurador de la Republica quien, s estim;
que la identidad declarada o los documentos exhibidos no son falsos, ordeng |,
liberacion.

Un tema sensible enfocado por esta legislacion es la autorizacigp , log
magistrados para transferir a la policia judicial sus facultades de interceptar ¢
interrumpir comunicaciones telefonicas asi como las operaciones para impedir
comunicaciones en general. La autorizacion puede ser dada también oralmenge
aunque debe ser confirmada por escrito cuanto antes. En otra norma se admite |,
posibilidad de interceptar comunicaciones telefonicas con caracter preventivo,

La legitimidad constitucional de estas disposiciones ha sido seriamente cues.
tionada a la luz del art.15 de la Constitucion de la Republica italiana que protege
expresamente “la libertad y el secreto de la correspondencia y de toda otra forma
de comunicacion”. Ademas, las modalidades de la legislacion no se compadecen
con lo expresado por la Corte Constitucional Italiana en una sentencia de 4-6 de
abril de 1973 que atribuyo esta facultad solamente a los magistrados, mediante
acto motivado, cuando resultare imposible obtener el mismo resultado por otros
medios y cuidando de contemporizar los intereses constitucionales protegidos, el
derecho a la libertad y secreto de las comunicaciones y el deber institucional de
prevencion y represion de los delitos 7.

*  Sentencia nro. 34 del 4-6 de abril de 1973, Giurisprudenzia Costituzionale, 1973, pp.

316 y ss.
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El posterior decreto ley 625 de 15 de diciembre de 1979 dispone medidas

urgentes para la tutela del orden democratico y de la seguridad publica, agrava
la comision de delitos con finalidad de terrorismo o de eversion del orden demo-
cratico y tipifica el atentado contra la vida o la i
misma finalidad.

Este mismo decreto ley establece el “fermo di polizia”, esto es que cuando
en el curso de operaciones de policia de seguridad tendientes a la prevencién de
delitos se hiciera evidente su absoluta necesidad y urgencia, los oficiales y agentes
pueden disponer la detencién (fermo) de personas en relacién con las cuales, en
razon de su comportamiento y objetivas circunstancias de tiempo y lugar, se im-
ponga la constatacion de los indicios atinentes a actos preparatorios delictivos.

Se ha sefialado que la Constitucion italiana no prevé la posibilidad de limitar
los derechos y garantias que se refieren a la libertad personal en la forma en que
lo hace este decreto. En el sistema de garantias de la libertad personal instituido
por el art. 13 de la Constitucion italiana, los poderes de coercion de la policia son
subsidiarios. Ellos le son derivados para casos “excepcionales de necesidad y ur-
gencia” como anticipo del ejercicio de dicho poder por los magistrados.

El 2 de junio de 1982 se adopta la ley 149, conocida como la “Ley de los
Arrepentidos”, que consagra la posibilidad de computar juridicamente la disocia-
cion. Esta ley define casos de no punibilidad por hechos que constituyen delitos
muy graves, si el delincuente, después de haber cometido el hecho determina la
disolucion de la asociacion ilicita o de la banda armada, o se entrega sin oponer
resistencia o abandonando las armas y aporta informaciones sobre la estructura y
sobre la organizacion de la asociacion terrorista a la que pertenecia.

Ella subordina la concesion del beneficio a un comportamiento de disocia-
cion de alguna manera relevante y controlable procesalmente. El requisito de
aportar informaciones sobre la estructura y sobre la organizacion de la asociacién
0 de la banda armada es determinante aun cuando la informacion que se brinde ya
esté en conocimiento de las autoridades.

En los casos en que la colaboracion con las autoridades da lugar a la aplica-
cion de atenuantes se ha planteado la necesidad de buscar privilegiadas formas de
proteccion de los “arrepentidos” en las carceles.

ntegridad de una persona con la

2. Espana

Luego de establecer los derechos que pueden ser suspendidos cuando se
acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio, la Constitucién espaiola
de 1978 enuncia una disposicion especial relativa a la suspension de determinados
derechos para personas determinadas. El art. 55(2) expresa:

“Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de
forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control

arlamentz derechos reconocidos en los arts. 17, apart. 2, y 18, aparts.
! " - - I} [ ¥ ] !
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ersonas determinadas, en relacion ¢

n las
actuacion de bandas armadas o elep,

ny,
a de las facultades recongcidas::

al, como violacién de derechqs

2 y 3, pueden ser suspendidos para p
investigaciones correspondientes a la _
terroristas. La utilizacién injustificada 0 E}bUS“’
dicha ley orgénica producira resrons?}?llldﬂd pen
r libe 2 idos por las leyes . .
} l]btgjgfiiggssgszlcuyr{}suspcnsi)én se refiere el 'art. 55(2)'son lo§ Siguientes:

Art. 17 - 2. La detencion preventiva no POFim d‘."'ar mds del tiempo estricta.
mente necesario para la realizacion de las avengUﬂ‘f‘qnes tendentes al esclareg;.
miento de los hechos, y, en todo caso, en el Pl{lzo & de setentg y df)s horas}
el detenido deberé ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicia

Art. 18 - 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entra_da O Tegistro podrs :
hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en ¢agg de
flagrante delito. ‘

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones en especial, de las Postales,
telegrificas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol se ha encargado ge
precisar los alcances de las nociones de terrorismo y de bandas armadas interegg.
dos en estas normas y en la legislacion adoptada en su consecuencia, asi comg de .
considerar la eventual violacion del principio de igualdad que pudiera comportar |
esta legislacion.

Asi, el Tribunal ha sostenido que frente a la actuacién de bandas armadas 0
elementos terroristas, “el Estado no basta a dar respuesta con los instrumentos o |
dinariamente puestos a su disposicion para garantia de la seguridad y tranquilidad
publicas y del orden constitucional. La emergencia o, cuanto menos, la situacion J
que legitima al legislador para crear el marco normativo que permite este tipo de
suspension es precisamente la que deriva de las actividades delictivas cometidas !

|
|

por “bandas armadas o elementos terroristas’ que crean un peligro efectivo parala
vida y la integridad de las personas y para la subsistencia del orden democratico
constitucional. El terrorismo caracteristico de nuestro tiempo, como violencia
social o politica organizada, lejos de limitar su proyeccion a unas eventuales
actuaciones individuales susceptibles de ser configuradas como ‘terroristas’, se
manifiesta ante todo como una actividad propia de organizaciones o de grupos, de
‘bandas ’_, en las que u.sualmentc concurrird el carécter de ‘armadas’. Caracteristico
de la actividad terrorista resulta el propésito, o en todo caso el efecto, de difundir

una sﬂfugcién d.e alarma o de inseguridad social, como consecuencia del card
sistematico, reiterado, y muy frecuen
delictiva. De ahi que no




TERRORISMO Y DERECHOS HUMANOS 127

la lectura de la discusion parlamentaria del precepto constitucional, en la que se
constata un tratamiento comun de formas delictivas que suponen, en su intencion
o en su resultado, un ataque directo a la sociedad y al propio Estado social y de-
mocratico de Derecho” 6.

En el mismo orden de ideas, el Tribunal ha concluido que la existencia de
esta normativa legal no supone violacion alguna del derecho a la igualdad soste-
niendo, inter alia, que “esta prevision constitucional demuestra, sin necesidad de
mayor argumentacion adicional, el reconocimiento ex Constitutione de la razona-
bilidad y no arbitrariedad de la existencia de esa diferenciacion de trato respecto
del goce de determinados derechos constitucionales en ciertas situaciones cuando
se trata de facilitar la investigacion de unos delitos de especial gravedad en re-
lacion con la vida e integridad fisica de las personas y de especial trascendencia

ara la subsistencia del orden democritico constitucional” 77.

La Ley Organica 3/88, de 25 de mayo de 1988, modifica el Codigo Penal
en punto a los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o de ele-
mentos terroristas o rebeldes. Esta legislacion intenta cubrir todos los angulos del
problema mediante el reconocimiento automatico de las sentencias dictadas por
tribunales extranjeros por este tipo de delitos, obligando a la imposicién del maxi-
mo de la pena, capitalizando la colaboracion de los arrepentidos, penalizando con
severas sanciones todo tipo de asistencia a las bandas armadas o terroristas.

En su sentencia 199/1987, el Pleno del Tribunal Constitucional espanol ha
sostenido que no puede decirse que el art. 2(3) suponga el uso de la analogia en el
sentido técnico del término sino que se trata “mas bien, de establecer si existe una
sustancial correspondencia entre los supuestos de hecho y los bienes protegidos
por la norma en el delito que se enjuicia y en otro precedentemente enjuiciado
en un ordenamiento extranjero. Ello puede generar dificultades en ciertos casos,
dadas las grandes diferencias existentes al respecto entre las legislaciones penales
comparadas, pero el elemento fundamental a tomar en cuenta es que el delito sea
cometido por bandas armadas o terroristas, existiendo instrumentos internacio-
nales, muy en particular el Convenio Europeo para la represion del terrorismo de
27 de enero de 1977 ratificado por Espafia que establecen criterios objetivos en la
determinacion del concepto de terrorismo™. En relacion con el segundo agravio,
el Tribunal ha expresado que “de acuerdo con el art. 12(3) del Codigo Civil, si la
Ley extranjera aplicada fuera contraria al orden publico no tendria aplicacion en

%  Sentencia nro. 199/1987, de 16 de diciembre, del Pleno del Tribunal Constitucional,
en los recursos de inconstitucionalidad nimeros 285 y 292-85, interpuestos, respectivamente,
por ¢l Parlamento de Catalufa y el del Pais Vasco contra la Ley Organica 9/1984 (DG 1985,
disposicion 63) , sobre actuacion de bandas armadas o clementos terroristas y suspension de
derechos y libertades en desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucion, Boletin Oficial del
Estado, nﬁm 7: dccnero de 1988, pp. 112-129, en pp. 120-121.
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Esta excepcion de orden piiblico habré de entenderse que ingj,,

Espaiia. derechos de defensa, consagrados en nuestra Constip,

Cion
el respeto de los ; hos humanos” 7, Est . 0
: : vos a los derechos . Estas copg '
ratados internacionales relati ldf"'aclt)n

han conducido al Tribunal a rechazar las impugnaciones a la conmimci‘malid;

de la norma.

Y€ lambig,

Finalmente, la ley agrava los hechos delictivos que atentaren copgy, S

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad ¢
de las Fuerzas Armadas, de las ¢l Egt
lIi'i::l]isci:s de las Comunidades Autonomas o de los Entes Locales (art. 233) o

3. Alemania

El art. 10 de la Ley Fundamental de Bonn, enmendado el 24 de junio e
1968, consagra la inviolabilidad del secreto de la correspondencia, de Jog envig
postales y de las telecomunicacipnes. Empero,'en un segundo 'pérrafo, agrega
que “las restricciones correspondientes no podran disponerse mas que en Virtud
de una ley. En el caso de que la restriccion tenga como fin proteger el régimen
fundamental de libertad y democracia o la existencia o seguridad de la Federacig,
o de un Land, la ley puede disponer que no se comunique al interesado y que ¢l
recurso judicial sea sustituido por un control a cargo de Organos y 6rganos auy;.
liares designados por la representacion popular. Esta legislacion ha sido referids
ul supra.

Por su parte, el Codigo Penal de la RFA, en la version actualizada de 1983,
contempla la constitucion de asociaciones terroristas y prevé las penas cormrespon-
dientes 7. Asi, quien establezca una asociacion cuyo fin o actividades estén diri-
gidos a cometer asesinato, homicidio *, genocidio, determinados actos punibles o
crimenes contra la libertad personal, determinados actos punibles contra la segu-
ridad publica, o quien adhiera como miembro a tales asociaciones para colaborar
0 apoyarlas, sera sentenciado a pena privativa de la libertad de 6 meses a 5 afios.
Si el imputado pertenece a la dirigencia o al grupo de instigadores, la pena es de
uno a 10 afios; también es punible la tentativa de constituir una asociacion con los
fines indicados.

A diferencia de lo que ocurre con las legislaciones adoptadas en Italia y en
Espafia, la otrora Repiiblica Federal de Alemania no ha contemplado la figura del
arrepentido en su normativa antiterrorista.

" Idem, p. 122.

" Codigo Penal de la Repiiblica Federal de Alemania, art. 129a.; version de Das De“"‘h“
Bgndcn:s:recht Nomos Verlag, edicion actualizada, 1983, en traduccion proporcionada pof
ll)glgezccwn de Informacién Parlamentaria del Congreso de la Nacion, Repiblica Argenti™

" No habiendo podido acceder a la lectura directa de las disposiciones del Cédiﬂ“-fﬁ:

aludido, no ha sido posible establecer cusl : 3 et
i6 es son | uerpo lega
en relacion con asesinato y homicidio. i G
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4. Francia

La ley 86-1020, relativa a la lucha contra el terrorismo y a los atentados
contra la seguridad del Estado, introduce modificaciones a los Cédigos Penal y de
Procedimiento Penal *'.

' Se agrega al Codigo de Procedimiento Penal un nuevo titulo relativo a las
infracciones relacionadas con conductas individuales o colectivas que tengan el
f‘;'prop(')silo de alterar gravemente el orden publico a través de la intimidacion y el
terror, a tenor del cual seran juzgados determinados delitos previstos en el Codigo
'Penal; en la ley de 19 de junio de 1871 que deroga el decreto de 1870 sobre fabri-
cacion de armas de guerra; la ley 70-575 que reforma el régimen de la polvora y
otras sustancias explosivas; el decreto-ley de 18 de abril de 1939 relativo al régi-
men de los materiales de guerra, armas y municiones; la ley 72-467 que prohibe
la puesta a punto, la fabricacién, detencién, acumulacién de stock, adquisicion y
cesion de armas biologicas o a base de toxinas: la ley de 15 de julio de 1845 sobre
;jpolicfa de ferrocarriles.

' La ley otorga competencia concurrente a la ya prevista para estos delitos al
fiscal de la Republica, el juez de instruccién, el tribunal correccional y la “Cour
d’Assises” de Paris.

Se dispone que la “garde a vue” (detencion bajo vigilancia) de una persona
puede prolongarse por cuarenta y ocho horas suplementarias cuando las necesi-
‘dades de la investigacion o de la instruccion de la causa asi lo exijan, mediando
autorizacion del presidente del Tribunal en cuyo 4mbito de jurisdiccién territorial
se encuentre el imputado, adoptada luego de haberlo tenido a la vista. Decidida la
prorroga se impone un examen médico por profesional de la medicina designado
por el juez de instruccion.

' También cuando las necesidades de la investigacién de uno de estos delitos
lo exija, el presidente del Tribunal de la Gran Instancia o el Juez delegado por él
pueden disponer visitas domiciliarias, registros y secuestro de piezas de convic-
cién sin requerir para ello el consentimiento de la persona en cuyo domicilio se
practiquen.
' La legislacion francesa también hace espacio a la figura del arrepentido que
colabora con las autoridades. El art. 463-1 del Cédigo Penal modificado contem-
pla la exencion de pena para la persona que habiendo intentado cometer como
autor o como complice algunos de los delitos alli enumerados en relacién con
conductas que tienen por objeto alterar gravemente el orden piblico a través de la
ntimidacion o el terror, ha advertido a la autoridad administrativa o judicial, per-
para quien habiendo cometido el delito,
0 judicial, permitiendo con ello evitar que

4 o

tive 4 la lutte contre le terrorisme et aux atteintes

épublique frangaise, 10 septembre 1986,
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hombre 0 su incapacidad permanepy,
: la muerte de un
el delito comporte

S.
, los otros culpable ;
ar, llegado el caso, a 3 tos d

e A;inisnlo el autor 0 complice de alguno de estos delitos que, anteg de

< iacion de las investigaciones judiciales, permita o f?l]_ltfl: la dentificagig

]mm;t1 s culpables, 0, ya iniciadas las investigaciones judiciales, penmta“fa‘-‘ili[g
otros 1O : i Inte afios g;

lDsd (encion, vera su pena reducida a a mitad o fijada en veinte afiog g le corre

su dets SYEIE?

i reclllSlUn pe[’pf_‘,lua- : ; oy
pondfrallay dispone, finalmente, el derecho a indemnizacion de |ag y
ale ' : '
stos delitos, la que sera asegurada mediante un fondo.de garantia,

e - 3

€ ideny;_

fctimas de

V. EL ENFOQUE INTERNACIONAL

A partir de la concepcion del Ivis'tado como garante de un orden socig] basag,
en el imperio del derecho y la justicia y el pleno respeto por los derechos humg.
nos, la comunidad internacional de estados institucionalizada en lag Nacioneg
Unidas ha sido activa en la adopcion de normas juridicas Internacionales para
combatir y erradicar el terrorismo.

Por la propia naturaleza internacional del fendmeno del terrorismo, la fuente
normativa basica para su regulacion es convencional. Un total de doce instr.
mentos convencionales han sido adoptados a nivel universal para hacer frente
terrorismo internacional.

Los convenios comportan una serie de obligaciones basicas para las partes,
Tratase de la tipificacion de los delitos que ellos describen, tipo basico, atenuan-
tes y agravantes y figuras asociadas, que deben ser incorporados a la legislacion
penal del Estado a efectos de consolidar la garantia del nullum crime nulla poena
sine lege. En la redaccién normativa es importante evitar tipos ambiguos o muy

abiertos asi como leyes penales en blanco que importan una amenaza para las
garantias judiciales,

El Estado debe establecer sy
trata y para ello debe re

do ha puesto a su dispo
efectos, etc,

Jurisdiccion a los fines de los delitos de quese
posar en alguno de los principios que el derecho compara- |
sIcion, esto es, territorialidad, nacionalidad activa o pasiva,
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ericana contra el Terrorismo estructura sglo yp
[ptera™ on los instrumentos Internacionales vigentes,
con bi.:? rimera de estas viqs:, que concito un alto grado de participacic ;
Jcanzo s malcnallzamql} el 9 de d:cnembre de 1994, Cuandopl;fg nacio-

dopto 1 Declaracion sobre Medidas para Eliminar ¢] Te 3""f|f’lea
macioﬂal' A[RES/%‘)/()O. que por vez primera condena ﬁnnememe rrlonsmo
Ipte mtcmacjonal senalando que debe ser tratado sip ambigiiedad s
n;:ngll para ¢l cual o puede haber ningin justificativo politico pnels ,C(.)mo. M
Cnn;ctOS rerroristas son considerados actos criminales concebi&o; 0 : l:emglo?
ic;a provocar un eét.ado ,dc- [CIITOrf:n s pOblac,‘if')n en general o en megrzgz 3:
ersonas O PEFSO'““‘,"‘"“F{"”_’CU ar (:.O.H f_im?-‘i [)0_1111008, resultando inadmisibles Jas
i deraciones politicas, 'hlos?h‘(.as, ideologicas, ra'cm!es, étnicas, religiosas o
e cualquier otra 11?1[1IFUICZdI q}lt se hagz‘m jvaler para justificarlos. Allj se pone de
anifiesto la necesidad de la cooperacion internacional en |a materia.

IStema de cooperacion

ﬂal!
eneral 2

V1. L0S ACTORES NO ESTATALES Y LA VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS ®

La nocion de derechos humanos conlleva la relacion Estado-individuo. Si el
ltimo es el titular de los derechos protegidos, el primero es su garante. En rigor,
(odas las normas internacionales en la materia consagran los deberes del Estado
de respetar y garantizar los derechos protegidos a todas las personas bajo su ju-
rsdiccion ¥

El hecho de que la atribucion de responsabilidad quede acotada a los esta-
dos sustrae al ambito de conocimiento del derecho internacional de los derechos
humanos las denuncias contra grupos armados respecto de los cuales no resulta

2 Me excuso de reiterar aqui en lo sustancial el trabajo “Responsabilidad internacional
por la violacion de los dercchos humanos y los entes no estatales”, en Hector Gros Espiell
Amicorum Liber, Bruylant, Bruxelles, 1997, v.2, 1155-1173.

" Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, Roma. 4 de noviembre de 1950, 213 UNTS 221; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 19 de diciembre de 1966, A/RES/2200 A (XX1);
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Nueva York, 19 de
diciembre de 1966, A/RES/2200 A (XXI); Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
San José, 22 de noviembre de 1969, 1144 UNTS 123; Carta Africana de Derechos Humanos y
delos Pueblos, Banjul, 28 de junio de 1981, 21 ILM 58 (1982); Convencion sobre los Derechos
dﬂl Nifio, Nueva York, 20 de noviembre de 1989, A/RES/44/25. Ello sin perjuicio de los tratados
feltivos a derechos determinados como la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
:l;dsasclas Formas de Discriminacion Racial, Nueva York, 21 de diciembre de I 965, 660 UIT’;ES
= onvencion sobre la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Nuc\'a York, I8 de
polembre de 1979, A/RES/34/180: Convencion Internacional contra la Tortura y otros Tratos /)
(e gyeles, Inhumanos o Degradantes, Nueva York, 10 de diciembre de 1984, A/RES/394
" “A¢lante Convencion contra la Tortura).
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. i vinculo de dependencia estatal. Ello no obstante, |5 P
s acmd:grel;tr;talcs violan los derechos humanos es recurrente. £
de qult_:l::;eim zo‘aﬁgs, el gobicrpo militar de Ia“{ﬂ\rger'm_rclia lego al‘ Mung,
documento en el que se afirmaba sm'almbages quc a a:;m]n .ad terrorista implica
una violacion grave, masiva, sistematica y persistente ¢ los derechqs humanns
tal como se encuentran tipificados en el Pacto de San José de Costa Rica go 195
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y sus p
adicionales, asi como de la Constitucion Argentina=.

Resulta dificil asumir en derecho que Pf‘cd“ alr¥bmrse responsabilidag ;.
ternacional a quien no es sujeto de derecho l'nlernacmnal. Ello no implica que
todo sujeto de derecho internacional pueda violar todas las normas de derechy
internacional. AR ' _

Los conceptos de personalidad, subjetividad y capacidad juridica se ¢,
cuentran intimamente vinculados entre si; se admite que se trata de nociopeg
equivalentes aunque no existe consenso €n cuanto a su conlenldl_a y naturaleza '
toda vez que calificar a un determinado ente como persona no significa en mogy
alguno explicitar sus capacidades *. En todo caso, y a los fines que nos ocupan,
cabe asumir que la personalidad subyace a la responsabilidad. Ello asi, la una g
la otra deben demostrarse para lograr una conclusion, forzosamente preliminar
sobre el punto.

Los derechos humanos estan concebidos para su goce y ejercicio en todo
tiempo; esencialmente en situaciones normales *. Ello exige que a quien se atri-
buya su violacion pueda exigirsele su observancia. Para ello debe tratarse de un
ente con permanencia suficiente como para brindar tal garantia y con capacidad
suficiente como para satisfacerla, haciendo cumplir las normas de derechos hu-
manos.

En el ambito del derecho internacional humanitario, esto es, de las normas
que protegen a las victimas de los conflictos armados, tanto los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 * cuanto los Protocolos Adicionales de 1977"

]
rolocohs

*  Proceso de Reorganizacion Nacional, El Terrorismo en la Argentina, 1979, p. 12. Lacita

es ilustrativa, mas alla de su imprecision toda vez que los derechos humanos no son conductas
que requieran tipificacion, como sucede con los delitos, y del hecho de que la Declaracion
Universal carezca de protocolos y de que la Convencién Americana no se encontrara cn VIgor
en la Argentina en ese momento.

' ® Quapri, R., “Cours général de droit international public”, 113 Recueil des Cors de
["Académie de Droit International de La Haye, 373

% *  O’ConneLL, D.P, International Law; Londres, Stevens & Sons, Oceana, 1965, Vol L

" Dealli que los tratados incluyan clausulas especiales para las situaciones de excepeid”

0 emergencia: art. 5 del Convenio Europeo, art. 4 del Pact | Derechos Civile
y Politicos, art. 27 de la Convencién Americana o Internacional de )

™ 75 UNTS 31, 85, 135, 287.
1125 UNTS 3, 609.
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n situaciones en las que una de las partes es un ente no estatal y le atri-
; ontc"’% ligaciones cuyo incumplimiento acarrea responsabilidad. De esta suerte
a de liberacion nalCional, en la iqsurgencia interna y en la guerra civil,
enla g 10 estatal en el conflicto asume obligaciones respecto de personas fisicas.
|a parte la capacidad internacional de tales entes no estatales vinculados por laé
EmPero'd el derecho internacional humanitario esta acotada a |a existencia y du-
nom::sdel conflicto *°. En esa medida, deben hacerse cargo de las obligaciones

c10 i
rae para ellos emergen de las normas de Ginebra y, eventualmente, responden
u

or ellas. logia evidente entre las obligaci
Existe una analogia obligaciones que asumen los entes

en los conflictos armados antes resefiados. En lineas generales, todas
|as obligaciones obedecen a un contenido comiin que se compadece con el de los
derechos humanos no susp.endlblﬁes ep estados d{? excepcion.

La diferencia de técnica legtslan.va es también relevante. En este sentido, los
rratados de derechos humano; mencionan expresamente derechos no suspendi-
bles, explicitan las circunstancias excepcionales en que pueden suspenderse otros
derechos y las modalidades en que jello deberia tener lugar. Ello, porque la asun-
cion basica es la vigencia en todo tiempo de las normas que consagran derechos
protcgidos. Por su parte, las normas de derecho internacional humanitario detallan
cuidadosamente cada una de las obligaciones de respeto y como deben ser cum-
plidas. Ello porque estan imponiendo thgamones a entes que solo se encuentran
vinculados por ellas en razon del conflicto.

Asi las cosas, por ejemplo, Human Rights Watch/America —que desde 1984
decidio ocuparse de los actos llevados a cabo por las partes no estatales en los con-
flictos armados que se desarrollaban en América latina— concluyo que en el desa-
mollo de la ofensiva lanzada por el FMLN (Frente Farabundo Marti de Liberacion
Nacional) en El Salvador el 11 de noviembre de 1989 la tragedia no habria sido tan
grande de haber respetado ambas partes las leyes de la guerra *'. Ello sin perjuicio
de subrayar, acto seguido, que las fuerzas militares habian intensificado las vio-
laciones a los derechos humanos *2. En el curso del afio 2001, reclamo del jefe de
las FARC, Manuel Marulanda (a) Tirofijo, la violacién de las normas del derecho
internacional humanitario %,

no estatales

L . 1 i
" Barsenis, Julio, Los sujetos del derecho internacional actual, Madrid, Tecnos, 1984,

4 1.16: "---?XiStcn otros sujetos del derecho de gentes que nacen con motivo de una situacion de
ligerancia Y que se extinguen con ella”.

inth Camage Again: “Preliminary Report on Violations of the Laws of War By Both Sides

the November 1989 Offensive in El Salvador”, An Americas Watch Report, p. 1-2: “Both the

'—‘i%f"%rpmem and the FMLN appear to have violated the rules of war during the first week of the
Hicnsive”

hm:r [dem: “Further, noncombat human rights violations by the military have intensified
b, 'cz:“Y as Government forces apparently took advah‘tage...'_'. R ™
09, -2t de Human Rights Watch a Manuel Marulanda (a) Tirofijo de 10 de julio de
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En el mismo orden de ideas, €n el contexto del examen de la situacig, ’
los derechos humanos en Guatemala, se ha sgnalado que “el art. 3 comip Wi
949) impone obligaciones a ambas partes contendientes” s

Convenios de Ginebra de | : tes ¢
| convencional y consuetudinario, las partes ¢,

y que “‘por el derecho internaciona | | , ‘
el conflicto armado interno cuya finalizacion se negocia, estan obligadas a Tespe.

tar el derecho internacional humanitario” %,

De lo expuesto puede seguirse que los entes vinculados por el derecho ip.
‘ernacional humanitario —los rebeldes y los insurgentes— deben su personalidaq
internacional al conflicto. En la medida en que éste se desarrolle, ellos ejercen yp
control sobre personas e incluso territorio que los obliga a respetar los derechog
humanos en los conflictos armados. Finalizado el conflicto, estos entes ora cam-
bian su naturaleza y, en ese caso, pueden devenir responsables de violaciones a los
derechos humanos en otro caracter —V.g., €Omo gobierno— ora desapareceny, en
general, responden ante los tribunales por los ilicitos cometidos.

En estos contextos en los que el derecho sdlo alcanza para regular la violen-
cia, hay niveles de violencia prohibida. Asi los actos terroristas son infracciones
graves a los Convenios y a los Protocolos y su realizacion descalifica al autor
como victima con derecho a proteccion *.

Mis alla de lo anterior, la relacion de situaciones contempladas por el de-
recho internacional humanitario evidencia lagunas. Asi los tumultos internos, las
tensiones interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de
violencia y otros actos analogos que no son conflictos armados excluyen toda
aplicacion del derecho internacional humanitario. En estos escenarios los actos,
métodos y précticas terroristas han encontrado campo fértil.

Los grupos armados irregulares, los grupos terroristas, se han visto con
frecuencia atribuir la violacién de los derechos humanos ¥. La cuestion se ha
planteado en el terreno de las defensas del Estado.

‘ En el ambito de los organos deliberativos de las Naciones Unidas, la cues-
tion de los entes no estatales y los efectos de sus acciones sobre el disfrute de los

“  E/CN.4/1994/10, #194.
% E/CN.4/1995/15, #41.

% Vg, art. 147 Cuarto Convenio, 1:51:2,75;2; 11:4.2,13.2. G “Prohibiti
: KA : ), 129122,/9,4, 11:4.2,135.2. ASSER, Hans-Peter, Prohibition
Tf ]lgrronst acts in international humanitarian law”, International Review of the Red Cross, 1986,
th“ I}a dOCE'inﬂ ha abundado en el tema. Ademés de lo ya citado en este articulo, véase:
Com?s% :an; iolaciones de derechos humanos por agentes no estatales”, Boletin de la
wiolarzio"I : T]mr de Juristas, 38, 1993, 18-25; “Agentes no estatales de violencia politica Y
sy :les ;:9 crechos humanos” en Temas de Derechos Humanos, 1, Lima, Comision Andina
Righis‘!ﬁ'a:l:l H::. 32}5}; RopLey, Nigel, “Can Armed Opposition Groups Violate Human
Paul Mahoney edm;)orﬁ.:“}',f}'u’-’” Twenty-first Century. A Global Challenge, K.E.Mahoncy
défi d'étre humain” Répp‘:rrt'd:?qg.}o ndon, Martinus Nijhoff Publishers, | 993,297-318; "L
Paris, Bel‘scr-chm'ult."IgS'S'; te la Commission sur les questions humaitaires internafio" “
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.chos humanos ha sido planteada a partir de 1990 por estados que, precis
dere Jfrontaban situaciones de v!o!engla importante: Perti, Colombia %il' Cisa-
ente ntos logrados evidencian un lenguaje , Filipinas,

onunciamie zigzagueante qu

s pron . _ que se cons-
> E en cada ocasion en una propuesta que el lapso que media hasta el proxi
ituy tira ratificar o rectificar. mo

pouetttOPE oA samblealGerieralidesiingyne ‘
i las cosas, 12 as Naciones Unidas condena Inequi-

mente todos los actos, métodos y practicas de terrorismo, en todas sus formas
voLani{cstacioncs. dondequiera que se cometan y quienquiera que los cometa

a i actividades que tienen por o‘bjeto destruir los derechos humanos’ l::sr
lberta des funqamgnta!es y la dgmocrama Y que constituyen una amenaza pa;a la
. ooridad wmtonal_y _la seguridad de los f:stadost Qesestabilizan los gobiernos
;: (imamente constituidos, socavan la sg:mfadad civil pluralista y tienen conse-
cuge cias adversas para el desarrollo economico y social de los estados *.

La Declaracion y Plan de Accion de Viena, adoptados en la Conferencia
vundial de Derechos Humgn.os de 1993, expresa que llos actos, métodos y prac-
ticas de terrorismo son actlwdadeg que 'uel"le_n por objeto destruir los derechos
sto es, que atacan los bienes juridicos tutelados por los derechos hu-

{ratars

humanos, € ‘ _ :
manos: la vida, la integridad, la libertad *°.

En el ambito mas reducido de la Comisién de Derechos Humanos y de
a Subcomision para la Prevenci;’m de la Discriminacién y la Proteccién de las
Minorias s€ manifiesta preocupacion “por las violaciones patentes de los derechos
humanos perpetradas por grupos terroristas” '®. Los estados perciben la atmosfera
del reclamo mas sensiblemente. Asi, las actividades terroristas son actos de agre-
n. Ello supone de alguna manera llegar a mercenarios o bandas armadas.
En el Sistema Interamericano, también ha cristalizado la preocupacién por
los efectos adversos respecto del goce y ejercicio de los derechos humanos "',

$10

%  A/RES/48/122. El tenor se reitera en A/RES/49/185 y A/RES/50/186.

»  AJCONF.157/23, # 17: “los actos, métodos y practicas terroristas en todas sus formas
y manifestaciones, asi como los vinculos existentes en algunos paises con el trifico de drogas,
son actividades orientadas hacia la destruccion de los derechos humanos, las libertades
fundamentales y la democracia, amenazan la integridad territorial y la seguridad de los estados
y desestabilizan a los gobiernos legitimamente constituidos™.

'™ Resoluciones 1990/75, 1991/29, 1992/42, 1994/46, 1995/43, 1996/47, 1997/42,
1998/47, 1999/27, 2000/30, 2001/37 y 2002/35 de la Comision de Derechos Humanos;
resoluciones 1994/18, 1997/42, 1998/29, 1999/26, 2001/18 de la Subcomision de Prevencion
de la Discriminacion y Proteccion a las Minorias.

_ "™ En1990,1a Asamblea General de la OEA adopt6 la resolucién AG/RES 1043(XX-0/90)
"Mhitulada “Consecuencias de actos de violencia perpetrados por grupos armados irregulares en
®lgoce de los derechos humanos™. En dicho instrumento, la Asamblea expresa “su mds enérgico
"echazo a los crimenes perpetrados por grupos armados irregulares y su profunda preocupacion
-P‘J]fl ¢lefecto adverso en el goce de los derechos humanos que tales actos provocan, poniendo en
Peligro el funcionamiento y la estabilidad de las instituciones democraticas del Hemisferio™.

o
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de inferirse la posibilidad de un reproch

€in
hos humanos, otros elementos deben ¢, temy

Si de las resoluciones pue
adyu\'ara

cional por la violacion de derec

tal atribucion. : .
Parece claro que los rganos deliberativos no son naturalmente ] esCenan

de la elaboracion de normas internacionales. Aun cuando la mayoria de ellag
tenga algin grado de reconocimiento en razon de su endoso por una resolucis
de una organizacion intergubernamental, no puegle dudarse de que los esta ;
asisten a las sesiones con el espiritu de legislar sino de definir politicas,

Por el contrario, la Comision de Derecho Internacional, que es e] Organisp,
subsidiario de la Asamblea General creado especificamente con miras a | coﬂjﬂ
ficacién y desarrollo progresivo del derecho internacional '%, ha caracterizad{;
al terrorismo internacional como un crimen contra la paz y la seguridad Intema.
cionales . Lo que no permite inferir que se trate de una violacion de derechgs
humanos. En todo caso, en tanto que terrorismo de Estado, no cabri dudas de su
caracter de acto lesivo de los derechos humanos 19,

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que la Asamblea General fue tam.
bién el escenario de la condena mas firme al terrorismo internacional que se real;.
za en la ONU desde que el tema se inscribi6 en el programa de su organo plenarig
en los inicios de la década del 70. Asi el 9 de diciembre de 1994, la Asamblea
General adopto la declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo interna-
cional que considera los actos terroristas como actos criminales concebidos o pla-
neados para provocar un estado de terror en la poblacion en general o en un grupo
de personas o personas en particular con fines politicos, resultando inadmisibles
las consideraciones politicas, filosoficas, ideologicas, raciales, étnicas, religiosas
o de cualquier otra naturaleza que se hagan valer para justificarlos '**.

192 Carta de las Naciones Unidas, art. 13.1.b).

193 Informe de la CDI, 1995, 47 periodo de sesiones, p. 68: El nuevo texto del art. 24
propuesto por ¢l relator especial expresa que “constituye un acto de terrorismo intcmacioni_il
el hecho de realizar, organizar, ordenar, facilitar, financiar, instigar o tolerar actos de violencia
que atenten contra los ciudadanos de otro Estado o contra sus bienes, creando un estado_dr
terror (pavor o espanto) en ¢l dnimo de los dirigentes, de grupos de personas o dela poblat:lén
en general, con objeto de obligar a dicho Estado a conceder ciertas ventajas o actuar en un
sentido determinado”. En este orden de ideas, “el que sea declarado culpable de haber cometido
u ordenado cometer, en calidad de agente o de representante de un estado o a titulo particular
cualquiera de los actos enumerados en ¢l parrafo 2 del presente articulo serd condenado...”

14 S/RES/1054(1996) “demanded that the Government of Sudan desist from engagis
in activities of assisting, supporting and facilitating terrorist activities and from giving s £
and sanctuary to terrorist elements...". Véase, Terrorismo y derechos humanos. Informe so0r¢
la marcha de los trabajos preparado por la Sra. Kalliopi K. Koufa, relatora especial, E/CN.
Sub.2/2001/31.

1 A/RES/49/60; Asamblea General. Cuadragésimo-noveno periodo de sesioncs
Documentos Oficiales, A/49/743.
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N han avanzado SUus ra-

(s rganos del sistema internacional de proteccig
0
ctos llevados a cabo por

Jra explicar por qué no se han ocupado de los a
zones erroristas O guerrilleros. .
grup0s rimer lugar, las normas que rigen su funcionami

Eneliligar actos u omisiones atribuibles a los estados
;nv

: na de peliciones :
I ‘ > 10
e Asimismo, debe tenerse presente que la constatacion

de control de la violacion de un derecho humano pro

2 e ehos humines mplics ncssarmente i epomabilia
or €53 vlolact:? o o s de control caﬁc ; O}Ilporta e Loumiciolie
ersorlfl“ dad '?". Los or_gapﬁos[ e cen de acultades en este sentido. Por
otra partes tal re_conoczu,mt.n o1 P[ a con;t:tqlr a estos grupqs' €n personas de
derecho internacional A I 1o que traduciria una indudable
. -, roncia en |0s asuntos intemos de los e;;tados.

mjechn este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expre-
cado que “la anvenci{)n tiene un fin que es la prc{teccién Internacional de Jos
derechos esenciales del hombre, y organiza, adejn?as, para la obtencién de ese
fin, un sistema, que representa los limites y ('30ndlC'10nes dentro de los cuales los
Estados Partes han consenndo_en responsabilizarse internacionalmente de las vio-
laciones de que S€ les acuse. Corresponde, por lo tanto, a esta Corte garantizar la
proteccion internacional que establece la Convencién, dentro de la integridad del
sistema pactalo por los Estados™ '™,

Por su parte, al estudiar el tema de los grupos armados irregulares y los de-
rechos humanos, como consecuencia de la solicitud formulada por la Asamblea
General de ]a OEA en la resolucion mas arriba mencionada, la CIDH ha sostenido
que “todo el sistema de proteccion de los derechos humanos esta disefiado en
funcion del reconocimiento del Estado como sujeto de la relacion juridica basica
en materia de derechos humanos y es contra €l que se presentan las denuncias por
violacion de los derechos protegidos en la Convencion. Esta concepcion juridica
fundamenta también la estructura y funciones de los organismos internacionales
encargados de la tutela y promocion de los derechos humanos” ',

Ello corrobora su posicion tradicional en el sentido de que “quienes acusan
ala Comision por no aceptar denuncias relativas a actos terroristas cometidos por
grupos subversivos no sélo desconocen las normas legales aplicables a entidades

ento sélo los habilitan
en el contexto del sis-

Por parte de los ¢rga-
tegido por los instry-

106 . or .
Asiel art. 44 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

" La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia ha establecido un vinculo claro
#flre la subjetividad internacional y la responsabilidad. Cf. Reparation for Injuries Suffered in
%:“’lcc of the United Nations, Advisory Opinion, /.C.J. Reports 1949, 174 en p. 178.

I 1l # .
198] Lorte LD.H., Asunto de Viviana Gallardo y otras, decision de 13 de noviembre de

'N°101/81, Serie A, parrafo 16.

109
OEA/Ser.L/V/I1,79 rev.1 doc. 12, p. 541

= — e ———————
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como la CIDH, sino también implicitamente estandselulﬁlnando elevar ¢| Estap,
, : apoyar su propaganda” . lo
internacional de tales grupos y apoy LYo i o

En el ambito de los procedimientos CSpeLl‘al'CS e la Comision de Der,
Humanos, el Grupo de Trabajo EOSIE Desg ]3:’:11"1(::0111‘..‘5 ForZadaE anOlunlarias
ha manifestado en sus “Métodos de Trabajo™ que solo procesaba las denupgj,,
de desaparicion atribuidas a los cst_é}dOS y‘que, ‘en 51” S €Omo cuestig, de
principio, no debia pedir informacion con miras a la investigacion a Jog 8Mupos
terroristas o Insurgentes. - 3

El relator especial sobre la cuestion dc‘ la tortura sefialo que omitjy inte.
cionalmente considerar los actos de violencia Pefpe"ad0§ por terroristag cop,
violaciones a los derechos humanos. Expreso que entendia que la Comisig, de
Derechos Humanos no deseaba dignificar a los perpetradores de violenci, Ch-
minal describiéndolos como violadores de los derechos humanos ni, mengg aiin
dirigiéndose a ellos como si tuvieran el tipo de autoridad que cabe en el sistem;
internacional de proteccion de los derechos humanos 1k,

Por su parte, el relator especial sobre ejecuciones sumarias o arbitrariag ha
constatado que el problema de la violencia provocada por grupos armados ge
oposicion habia conducido al asesinato de miembros de las fuerzas armadas y e
numerosos civiles. Sin perjuicio de ello, el relator especial recordo a todos aque-
llos que le requerian actuar respecto de los asesinatos cometidos por terroristas
que ello no cabia en su mandato a menos que pudiera acreditarse un vinculo cop
el Estado '

El grupo de trabajo sobre la detencion arbitraria expresé claramente que
la privacion de libertad llevada a cabo por grupos terroristas no entraba en su
mandato '"* asi como que la legislacion especial para combatir el terrorismo era
frecuentemente empleada para impedir el ejercicio de derechos legitimos .

En ocasion de la Tercera Reunion de relatores especiales, representantes,
expertos y presidentes de los grupos de trabajo encargados de los procedimientos
especiales de la Comision de Derechos Humanos y del Programa de Servicios
de Asesoramiento, celebrada en 1996, los expertos concluyeron que al tratar las
consecuencias de los actos, métodos y practicas de los grupos terroristas deben
adoptar un criterio orientado a la victima. Asimismo, sefialaron que los delitos
cometidos por los grupos terroristas no resultan excusa valida para justificar 2
violacion de los derechos humanos 'S,

chbs

""" OEA/Ser.L/V/I1.49 doc. 19, p. 29.
"' E/CN.4/1994/31, # 12-13,

""* E/CN.4/1996/4, # 609.

""" E/CN.4/1995/31, #25.

"' E/CN.4/1996/40, #58.

""" 'E/CN.4/1997,
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| ensu Reunion de Yokohama, Amnesty

o0 victimas de los actos perpetrado

arse Pof"'s'v lique un efecto sobr?cl t e por‘losi BIUpos armados de opocic: 4
P’n que ello imphiq : e estatuto juridico de ta]es Oposicion
J 1 o 16 - .
hl carfcter lcgil_lmo de .[;LCI.'II'?O a la fuerza ¢, Esta posicién ha sidog:up‘?s N1 sobre
G gorganizacionss, EEC, mente interacionales, en el disefio e sqq o - PO"
0510.4 fines, Human Rights Watch ha subrayado la importancia de ns (s)us'p'olmcas, A
esto: g R e

. fines Je conformar un '_lcabado Icu.adro de situacion sin perjuici mitir el dato 2
105 ™" el reproche por el incumplimiento. lo de sefialar que
0C

abe 2L Bertidh
_nalistas politicos indican que el terrori
Los analis orismo del futur
0 se caracterj
zara

la accion individual y sofisticada que por la actividad
a todavia mas _complejo concebir la responsabilidadgir:tp - m: Siello
e estatales por las vlolam.oncls de los derechos humanos "'* T
El derecho vigente parece indicar que sélo el Estado es res;.»ons bl
iolaciones de derechos huma:}os ya que solo €l puede asumir acaLbacE:;an;t e
pligaciones de respeto, garantia y de adopcion de las medidas internas ncsme e
oard garamizur los derechos hulmanos. Ello no permite concluir a|.lt0mz'1tictzaszmas
(¢ que Otros entes no puedan ejercer las mismas obligaciones en context 0
cotados Y POr periodos de;ermmados de tiempo, como sucede con los cmo o
dos de la situacion de beligerancia que estan obligados respecto de los dees s;:“-
humanos en tiempo de conflicto armado. Empero, en esta situacion no se trr::a 35
obligaciones €n materia de derechos humanos sino de derecho intemacic:

gn 199 Intemational dec; it

es ash

asumir 001!
nal humanitaiio.
Més alli de lo dicho, cabe cuestionarse sobre la coherencia de un orden juri-

dico que proscribe el uso de fuerza y en el que se pretende reconocer subjetividad
sentes que hacen de la violencia y de la fuerza su modo de actuar.

VII. Los DERECHOS HUMANOS COMO MARCO DE UNION 'V?

No hay formulas mégicas para encarar la prevencion ni la represion del te-
morismo. Ni la aplicacién generalizada de la ley marcial ni la declaracion despro-

os que sc esfuerza por
eten los gobiemos.(...)
de oposicion...”, AL,

"”I “Amnistia Internacional es un movimiento mundial de voluntari
pevenir algunas de las peores violaciones de derechos humanos que com
Amnistia Internacional s¢ opone también a los abusos de los grupos
Iforme 1996, Madrid, EDAI, 1996.

mm Laqueur, Walter, “Postmodern Terrorism
0, pp. 24-36, p. 34,

I " J .
" En la Quinta Cumbre Tberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada

;:r;':r'“bfc de 1995 en Bariloche, Republica Argentina, s¢ produjo un documento que, en su
06, expresa que el terrorismo es un flagelo que viola los derechos humanos.

Iy anl 2w
E/CN.4/2002/18 Human Rights a Uniting F ramework, Report by the High Commissionct

" 75 Foreign Policy, September-October
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porcionada de un estado de excepcion proporcionan remedio. Si e] o, .
to del Estado de Derecho, de sus instituciones y, entre ellas, del Poder Ju?""‘%
El 10 de diciembre de 2001, los 17 expertos independientes de |, = 1c1.31_
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas produjeron un mensajg-%
munidad internacional de estados en el que recordaron lo obvio, la p ew: la ¢,
hacer cumplir el derecho respetando el derecho ', 1dag g,
No cabe pensar en dejar al Estado deslizarse en las manos de quienes b,

del terror hacia los civiles su arma. Cen
En muchos paises, quizas en los nuestros, una vida no vale nada, Sin ey

go, nada vale una vida.

El fortalecimiento de las instituciones, su transparencia, el contro] cjy,
no sobre la cosa publica son los tinicos reaseguros a la hora de adoptar meg;g,
para enfrentar el terrorismo. En el hacer de la democracia, en la iuris di‘t‘:rio.d:}a
jueces, en la genuina representatividad de los representantes, en el contro] de-ZI::
ciudadanos, en el Estado de Derecho, esta la diferencia. ' :




LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: UN AVANCE
EN LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

por SiLviA A. FERNANDEZ DE GURMENDI

1. INTRODUCCION

La creciente preocupacién por los derechos humanos y el derecho interna-
cional humanitario unida a la flagrante violacién de estos derechos en conflictos
recientes han alentado una cultura internacional de lucha contra la impunidad que
ha generado a su vez una transformacién significativa del contenido y aplicacion
del derecho internacional y de la administracion de justicia en los sistemas do-
mesticos.

Dicha transformacion tiene dos vertientes principales y complementarias.
Por una parte se criminaliza al derecho internacional. A la preocupacion hasta
hace poco casi exclusiva del derecho internacional por la responsabilidad del
Estado, se suma la preocupacion por hacer efectiva la responsabilidad individual
por crimenes internacionales. A través de nuevas disposiciones y de la jurispru-
dencia nacional e internacional se desarrollan normas sustantivas destinadas a
ampliar las posibilidades de investigacion y el enjuiciamiento de los responsables
tanto a nivel nacional como internacional. Entre estas normas, se amplia y precisa
la tipificacion de las conductas que deben ser consideradas crimenes internaciona-
les, abandonandose formulas vagas de dudosa legalidad por figuras de contornos
delimitados que mejoran tanto las garantias para el acusado como las posibilida-
des concretas de castigar a los individuos responsables.

Por otra parte, se observa una disponibilidad creciente a aplicar las normas
mediante el ejercicio efectivo de jurisdiccion a nivel nacional e internacional.

‘A nivel nacional, los tribunales domésticos demuestran una mayor voluntad de
investigar y enjuiciar a los autores de crimenes internacionales cometidos den-
tro de su territorio pero también fuera de su territorio a través del ejercicio de

Miembro del Servicio Exterior de la Republica Argentina. Se desempeiié como
Conscjero legal de la Mision Permanente de Argentina ante las Naciones Unidas en Nueva
York de 1994 a 2000. Fue vicepresidente del Comité Plenario de la Conferencia Diplomatica
de Roma de Ia Corte Penal Internacional. Presidente del Grupo de Trabajo de las Reglas de
Procedimiento y Pmebh y del Grupo de Trabajo sobre el Crimen de Agresion de la Comision
Preparatoria de la Corte Penal Internacional.
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competencia extraterritorial. A través de convenios y de la practica Cstata] g,
erosiona paulatinamente la exclusividad (.jella terr'no‘na?lda‘lc'i de la} ley penal Parg
consagrarse en forma creciente el principio d.e _|ur15(_11cc10r_1 universal. A Nive|
internacional se registra la tendencia a generar instancias d_e jurnisdiccion interng.
cional. En este sentido, se destaca la creacion por el Consejo de Seguridag de dog
tribunales penales internacionales, el Tribunal para la ex Yugpslavia, en 1993y ¢
Tribunal para Ruanda en 1994 y, fundamentalmente, la creacion de la Corte Peng|
Internacional por el Estatuto de Roma de 1998. La Corte Penal Internaciong] re-
presenta la culminacion de esta tendencia pero, al mismo tiempo, tiene diferencigs
esenciales con todos los tribunales internacionales precedentes. La Corte Peng|
Internacional constituye la primera instancia internacional con caracter genera|
y permanente. Pero, ademas, por sus caracteristicas, esta llamada a proteger y
promover los esfuerzos nacionales para juzgar a los autores de crimenes inters.
cionales. Sintetiza, de esta manera, los esfuerzos realizados en ambos ambitos,
nacional e internacional, para combatir la impunidad.

I1. EL SURGIMIENTO DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

1. Los precedentes

La idea de crear una corte penal internacional es de antigua data, con
antecedentes que se remontan al siglo XV con el legendario juicio internacional
de Peter Von Hagenbach en el afio 1474 ' Varios si glos deberian transcurrir antes
de que se intentara nuevamente poner los cimientos de un tribunal internacional al
concluir la Primera Guerra Mundial. El Tratado de Versalles creaba una corte in-
ternacional para procesar al Kaiser aleman por la suprema ofensa contra la “mora-
lidad internacional y la santidad de los tratados™ 2 Preveia ademas el juzgamiento
de otras personas por tribunales militares nacionales de los paises vencedores que
imponia a Alemania el deber de cooperar con los aliados especialmente a través
de la entrega de personas 3. Finalmente, disponia que los autores de crimenes que
afectaban a un solo Estado serian juzgados por tribunales militares nacionales Y
que los autores de crimenes que afectaban a varios Estados serian juzgados por
tribunales compuestos de miembros de los Estados concernidos *. La implementa-
cion de las tres disposiciones fue un completo fracaso, incluyendo el juzgamient®

Ver para una historia de los antecede - ion of
i o e - cedentes a Grerrr, Edoardo, “The cvoluti
individual criminal responsibility under internati 3 " i | the

lernationgl law™ Review of
Red Cross, September 1999, Vol. 81, Nr. 835 ' Wi tednierarionalle

2 AT 20T
N SUATt, 228
7 Art. 229
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del Kaiser Guillermo, que encontré refugio en los Paises Bajos. La iniciativa de
crear una Corte Penal tampoco prospero en la Liga de las Naciones. Solamente
despucs de la Seg_unda Guerra Mundial se dio e siguiente paso en la historia de
la justicia pcqal internacional con la creacion de los Tribunales de Nuremberg
y Tokio para Juzgar a los principales jerarcas nazis y del lejano Oriente por los
hechos come_tldos durante la guerra. Los Tribunales marcaron un hito importante
y los principios de derecho internacional reconocidos por la Carta y la jurispru-
dencia de Nuremberg fueron formalmente reconocidos por la comunidad inter-
nacional mediante resolucion adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1946 °.

La evolucion se paraliza luego totalmente durante casi cincuenta afios hasta
que las atrocidades cometidas en los territorios de la ex Yugoslavia y Ruanda
condujeron al Consejo de Seguridad a establecer, bajo el Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas, de los Tribunales Penales especiales en 1993 y 1994 para
investigqr y _juzgar crimenes de guerra, genocidio y lesa humanidad cometidos en
- esos territorios.

La creacion de estos tribunales reflejo cambios fundamentales en el escena-
rio internacional. El fin de la Guerra Fria disip6 el enfrentamiento que habia hasta
entonces paralizado la accion del Consejo de Seguridad bajo el capitulo VII de la
Carta y permitio la convergencia de los cinco miembros permanentes en torno a
estas dos iniciativas, impensables pocos afios atras. Desde una perspectiva juridi-
ca, la creacion de instituciones judiciales como una medida para restablecer la paz
y la seguridad internacionales bajo el capitulo VII de la Carta constituyo también
una medida sin precedentes que fue objeto de intensas discusiones v cuestiona-
mientos en ambitos académicos y diplomaticos °, :

Mas alla de las objeciones sobre la legitimidad de su gestacion, no caben
dudas de que ambos tribunales, cuyo funcionamiento excedio las expectativas
mas optimistas, se encuentran en la actualidad bien instalados en la trama institu-
cional internacional. Sus Estatutos y reglamentaciones y muy particularmente la
Jurisprudencia de ambos tribunales influenciaron de manera importante las nego-
ciaciones del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en particular, en
lo que respecta a la definicion de los crimenes de su competencia.

2. La creacion de la Corte Penal Internacional

~ Lacreacion de los Tribunales especiales dio renovado impulso a la iiciativa
e crear un tribunal permanente. En 1989, el presidente Robinson de Trinidad y
obago retomo esta idea en una carta enviada a las Naciones Unidas para crear

*  Resolucion 95 (1) del 11/12/1946. i e
~“ Ver sobre este debate, D’ AMATO, Anthony, “Peace vs. Accountability in Bosnia”, 88
. Pp. 500-506.
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una corte penal internacional para investigar y juzgar a los feSponsables
' rafico. 1 iy

Cnmcgn(:farrfgzgtﬁ presidente Robinson tuv10 eco clz fla ?m::mdad mlernz{ciona[
aunque el interés y apoyo bnqc{ado por los Ebt;.ldgsfkﬁ Jla Gor: Cficesl?l-a{nhlm
de la lucha contra el narcotrafico. Fri 1992, la hcllTl | ea Ger em‘ solicitg g |
Comision de Derecho lntemacion‘;il (F DI) que clabo,r}ig;;m PTOY?LIO de Eslalutro
para la Corte Penal Internacional ". I;p diciembre dL. e PfJC% meses despugs
de la creacion del Tribunal Internacional para la ex \ugo.slav.lfi, la -AS.EIm.blea
solicitd a la Comision que acelerara su labor, como una cucshpn prioritaria ®
En 1994, la CDI completo su proyecto de Estatutp y recomcndo a lﬂva:amblea
General que convocara a una conferencia inlevrlnacmnal de plempot}enpianos para
estudiar el proyecto y concluir una convencion sobre el establecimiento de yp
tribunal penal internacional ’. ‘ A

La CDI habia actuado con encomiable celeridad en la preparacion de sy
proyecto pero la Asamblea no pudo dar curso a su 1‘ecomendaupn Qc convocar
una conferencia diplomatica por la oposicion de un gflip()lll'llll‘OFIIa{'IO I[()]ero muy
importante de paises. En su reemplazo se crearon un Comité Lspecml y luego
un Comité Preparatorio '' que sesionaron desde 1995 hasta abril de 1998 y prepa-
raron con sus trabajos la Conferencia de Roma.

Finalmente, después de poco mas de tres afios de trabajos preparatorios, ¢l
Secretario General de las Naciones Unidas abri6 la Conferencia Diplomitica de
Roma el 15 de junio de 1998, de la que participaron 160 Estados y cientos de or-
ganizaciones no gubernamentales. La Conferencia tuvo una sola sesion de cinco
semanas para lograr acuerdos politicos sustantivos y resolver centenares de cues-
tiones controvertidas. El 17 de julio se adopté el Estatuto de Roma por votacion
no registrada que arroj6 120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones.

Como parte del Acta Final de la Conferencia de Roma, se creo por
Resolucion F la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional con €l
mandato de elaborar los instrumentos complementarios del Estatuto de Ro:_'ﬂﬂY
adoptar todas las medidas y arreglos pricticos necesarios para el establecimlenlo
eficaz de la Corte Penal Internacional. La Comision Preparatoria estuvo abierta
la participacion de todos los Estados miembros de las Naciones Unidas y agen-
cias especializadas y a las organizaciones no gubernamentales. Durante cuatro
anos sirvio de marco a la elaboracién de todos los instrumentos ordenados por
la Resolucion F, incluyendo los dos mis importantes para el ejercicio de las fur-

" Resolucion AGNU 47/33 del 25/11/1992.
Resolucion AGNU 48/31 del 9/12/1993

_ . CDI, Informe sobre la labor realizada en su 46 periodo de sesiones, 2 de mayo 3l 2
tli; )juho de 1994, AGNU. Docs. Oficiales, 49 periodo depescr:iones, Shrn 10 ( A9

Resolucion AGNU 50/4¢6 del 11/12/1995.
Resolucion AGNU 51-207 del 16/12/1996.
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cionesjudiciales, las Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos de los
Crimenes. Adopto ademas todas las medidas operativas necesarias para la rapida
puesta en marcha de la Corte Penal Internacional. Con la entrada en vigor del
Estatuto de Roma el 1 de julio de 2002, la Comision Preparatoria finalizo sus la-
pores y dio paso a la Asamblea de Estados Partes, principal organo de supervision
politica de la Corte Penal Internacional. La Asamblea tuvo su primera reunion del
3 al 10 de septiembre de 2002, en la que aprobo por consenso todo lo actuado por
la Comision Preparatoria 12

[11. JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL Y PROTECCION
DE LOS SISTEMAS NACIONALES

En su tarea de hacer efectiva la responsabilidad penal individual por gra-
visimos crimenes internacionales, el Estatuto continta los precedentes abiertos
por los tribunales de posguerra y, mas recientemente, de los tribunales especiales
creados por el Consejo de Seguridad para la ex Yugoslavia y Ruanda, pero difiere
fundamentalmente de aquéllos por su génesis, caricter permanente y vocacion
universal. Todos los tribunales citados fueron creados ex post facto para ad-
ministrar justicia para situaciones territorialmente limitadas ya ocurridas en el
pasado. Los tribunales de posguerra fueron creados por las potencias aliadas por
lo que pudo objetarse que se trataba de justicia contra los vencidos administrada
por los vencedores. Los tribunales especiales para la ex Yugoslavia y Ruanda
no son susceptibles de criticas similares. Sin embargo, a diferencia de la Corte
Penal Internacional, fueron también creados por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas para entender en determinadas situaciones que ya habian ocu-
mido o estaban ocurriendo dentro de limites geograficos y temporales preestable-
cidos.

La Corte Penal con caracter general y permanente fue creada para entender
en situaciones indeterminadas que se cometan en el futuro. Es el producto de una
negociacion multilateral profundamente democratica que culmind en un tratado
multilateral abierto a la adhesion de todos los Estados del mundo. Esto explica sus
falencias pero tambicén su gran fortaleza dado que, a través de esta negociacion
abierta, logro establecer las bases de un equilibrio adecuado entre las necesida-
des propias de la Corte Penal Internacional, destinada a conciliar los emergentes
intereses globales de la posguerra fria por una parte, con los intereses de las sobe-
Tanias nacionales por la otra.

El conjunto de disposiciones que integran el Estatuto de Roma refleja la
Crmanente tension entre internacionalismo y soberania asi como la permanente

" Todos los documentos aprobados estan contenidos: Asamblea de los Estados Partes en

¢l Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Primer Periodo de Sesiones, Nueva York,
210 de septiembre de 2002. Documentos Oficiales.
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1 atar . La adopcid
biisqueda de soluciones concihatorias entre an‘sb(:jsi l:: 5 (?r IUEIdE! Eslalulo Por
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. de Estados, su rapida entra g0ry €l numerq imp,

abrumadora mayoria
tante de Estados partcs log
ha logrado un equilibrio s
objetivo global de combatir
Este equilibrio se ha logrqdo
sistemas domésticos, los incentiva
competencia reducida a pocos crl
definidos; 2) el sistema de complement

rado en apenas cinco :aﬁOS " revelan que, e genery) I-
isfactorio entre los INIEreses cl'cl Eslado naciong| y g
la impunidad contra graves crimenes 'mem“CEOnales
a través de un sistema que, a la vez que Protege |,
tiva a actuar. Este sistema se caracteriza poy Dle
menes de trascendencia universal Claramen,
ariedad y 3) el régimen de cooperacigp

1. La competencia de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal [nternacional podra cntcnd;r so.iame'ntc respecto de aquelog
crimenes internacionales que ofenden a la conciencia unwejrsal €N Su conjunto y
respecto de los cuales fue posible logr_ar un comun dc‘non’ﬂﬂEld'i?'r aceptable pary
los principales sistemas juridicos, polltfcqs y religiosos del m.updo. ]

La competencia de la Corte quedd limitada a tres categorias de crimenes de
extrema gravedad, el genocidio, los crimenes dc lesa humanidad, los crimenes de
guerra. A éstos se agregard el crimen de agresion cuando se logre una definicig
y se determinen las condiciones de ejercicio de competencia por parte de la Corte
Penal. Los tres primeros crimenes, al igual que las penas correspondientes, han
sido definidos con precision en el Estatuto de Roma de manera de satisfacer en
forma estricta el principio de legalidad con su doble exigencia de que tanto el
crimen como la sancion aplicable sean previamente definidos por una ley (nullum
crimen sine lege y nullum crimen sine poena).

De esta manera, el Estatuto de Roma adopta por primera vez en derecho
internacional una interpretacion estricta y rigurosa del principio de legalidad, que
si bien es un principio fundamental del derecho penal en los principales sistemas
juridicos del mundo, planteaba interrogantes en cuanto a las modalidades de apli-
cacion en derecho penal internacional. Con esta interpretacion estricta, el Estatuto
se aparta considerablemente de todos los precedentes en los que se incluyen enun-
ciaciones no taxativas de actos y definiciones escuetas de los mismos asi como
criterios sumamente laxos para la aplicacion de las penas.

El proyecto de Estatuto de la Corte Penal Internacional elaborado por la CDI
adoptaba el mismo criterio y hacia suya la postura de considerar satisfecho el
principio de legalidad por el solo hecho de estar prevista la conducta en el derecho
internacional preexistente, aun cuando ese derecho careciera dc definiciones pre-
cjsas de la conducta punible y de la pena aplicable. La CDI se limitaba a enunciar,
sin definirlos, los crimenes de competencia de la Corte. Respecto de las penas,

1

El'Estatuto de Roma contaba en abril 2003 con 89 Estados partes.
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se limitaba a senalar como penas aplicables la Prision (perpetua o por un niimero
determinado de anos) y la multa, estableciendo algunos criterios optativos para
la cuantificacion de la pena ', En sus comentarios, la Comision explicaba que el
Estatuto propuesto era fundamentalmente un Instrumento procedimental y adjeti-
vo. No era su objetivo definir nuevos crimenes ni tampoco codificar autorizada-
mente los crimenes con arreglo al derecho internacional general .

Durante las negociaciones del Estatuto de Roma, se decidio abandonar
el enfoque propuesto por la CDI. Mas alla de las preocupaciones juridicas,
la aspiracion de salvaguardar la soberania nacional frente a los avances de un
internacionalismo excesivo llevo a considerar que tanto la definicion de los
crimenes como la articulacion de los principios de derecho penal y de las nor-
mas procesales, correspondia a las prerrogativas del Poder Legislativo de los
Estados soberanos '°. Se concluyé que el modelo utilizado en los Estatutos de los
Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, en los que se dejaban
en manos de los magistrados la interpretacion de Jos elementos de los crimenes y
Ja adopcion y la elaboracion de normas de procedimiento, no era apropiado para
una Corte Penal Internacional, con caracter general y permanente. Como conse-
cuencia, se elaboraron todas estas normas y reglas con gran detalle en el propio
Estatuto el cual fue complementado por otros instrumentos también redactados y
aprobados por los propios Estados, los Elementos de los Crimenes y las Reglas de
Procedimiento y Prueba.

En particular, se emprendié una monumental tarea de codificacion de los cri-
menes de competencia de la Corte Penal Internacional —actualmente contenida
en los art. 6 a § del Estatuto de Roma—, que representa probablemente uno de los
mayores aportes del Estatuto de Roma al derecho internacional general. Esta co-
dificacion fue elaborada partiendo de la premisa de que no se debian crear fi guras
penales nuevas sino meramente receptar en el Estatuto aquéllas ya consagradas
por el derecho internacional consuetudinario.

Por ello, respecto del genocidio, el Estatuto se limita a transcribir la defini-
cion contenida en la Convencion para la represion y sancion del delito de geno-
cidio de 1948 de indudable valor consuetudinario. Sin embargo, se registraron
notables desarrollos de derecho progresivo en el ambito de los crimenes de guerra

" Deacuerdo con lo previsto por el articulo 47 del proyecto, la Corte podia optar entre las

sanciones previstas en la legislacion del Estado del que ¢l acusado ¢s nacional, en la del Estado
€n que se cometio el crimen, o finalmente, en la del Estado bajo cuya custodia y jurisdiccion se
hallaba el acusado.

" Informe de la CDI de 1994, nota infia 16, p. 47.

' Verdescripcion de los debates en Report of the Ad Hoe Committee on the Establishment
of an International Criminal Court, UNGA, Official Records. Fifticth Session, Supplement N*
22 (A/50/22), pp. 11-18 y 20-37; Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional, Vol. | (Actuaciones del Comité Preparatorio en los periodos de
sesiones de marzo y abril y de agosto de 1996). AGNU. Documentos Oficiales. Quincuagésimo
primer periodo de sesiones. Suplemento N° 22 (A-51-22), pp. 16-17 y 44-47.
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manidad. Al respecto, el Estatuto confiene las listas g a
lladas hasta ahora incluidas en un instrumento Mty 05
la multiplicidad de fuentes y desarrollos reciemesr;
unales especiales. La ampl:tz{d_de estas listag refleiy e
lizar crecientemente la comision de actos Prohibig
de manera de ampliar el universo de condugtyg =
| individual. Su grado de precision refleja ¢| ap‘e‘;'ﬁ
a la interpretacion estricta del principio de legalidad que guio la tarea de codificy.
cién de los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional.

Entre la lista de actos comprendidos en los crimenes de lesa human;
figuran, al igual que en la Carta de Nurembei‘g, el homicidio, el exterminig, |, es.
clavitud y la deportacion. Pero, ademas, se afiaden otros actos que toman en cyep,
ta las experiencias recientes de poblaciones civiles en situaciones de confliy,
Entre ellos, por expresa solicitud de delegaciones de 'Afrtca y de América lating,
se incluyeron los crimenes de apartheid y desaparicion forzada de personas, [ o
dramiticas experiencias de la ex Yugoslavia y Ruanda también se ven reflejadyg
en las numerosas ofensas de naturaleza sexual recogidas por el Estatuto (tant,
como categorias de crimenes de lesa humanidad como crimenes de guerra), que
incluyen, ademas de la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, e]
embarazo forzado y esterilizacion forzadas y “cualquier otra forma de violenci
sexual de gravedad comparable™.

El Estatuto de Roma contintia los precedentes abiertos por el Tribunal
Especial para la ex Yugoslavia y en particular para Ruanda y consolida una no-
table ampliacion de las normas sobre crimenes de guerra. El Estatuto representa
el primer tratado multilateral por el cual se extiende el concepto de crimen de
guerra a conductas cometidas en conflictos armados de indole no internacional
hasta hace poco excluidos del sistema de represion penal del derecho internacio-
nal humanitario. El Estatuto no llega a equiparar totalmente el régimen juridico
de los conflictos internacionales y conflictos internos pero constituye un avance
gigantesco hacia la asimilacion de ambos tipos de conflictos. Asimismo, se amplia
considerablemente para cada tipo de conflicto la categoria de actos prohibidos,
incorporandose figuras provenientes de varias fuentes que hasta entonces no eran
consideradas como crimenes de guerra. En particular, como ya se sefalara, se
incorpora por primera vez una categoria independiente de ofensas de naturaleza
sexual, lo que constituye un triunfo significativo de un movimiento gestado en los
ultimos afos para reconocer la situacion de vulnerabilidad especial de la mujer en
situaciones de conflicto armado.

La codificacion de crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional
contenida en el Estatuto de Roma fue precisada aiin més en un instrumento com-
plementario, denominado los Elementos de los Crimenes . La interpretacion

y crimenes de lesa hu
mas completas y deta
vinculante, alimentadas por
la jurisprudencia de los Tr_ib
tendencia sefialada a crnmina
por el derecho internacional
generan responsabilidad pena

"7 Contenido en ¢l Documento PCN ICC/2000/1/Add.2
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exigente y restrictiva dell prinf:ipio de legalidad, unida a la voluntad de limitar al
méximo el margen de discrecionalidad de los magistrados en la interpretacion de
los crimenes, condujo aflcmzis a complementar las definiciones contenidas en el
propio Estatuto con un instrumento adicional, conteniendo los elementos de los
crimenes. Por iniciativa de los Estados Unidos, se previo en el art. 9 del Estatuto
la elaboracion de estos elementos para ayudar a la Corte a interpretar y aplicar las
disposiciones sobre definiciones de crimenes del Estatuto. Los Elementos fueron
finalizados y adoptados por consenso el 30 de junio de 2000 por la Comisién
preparatoria de la Corte Penal Internacional y formalmente aprobados también

r consenso en la Primera Reunion de la Asamblea de los Estados Partes cele-
brada del 3 al 10 de septiembre de 2002 '§.

En cuanto a las penas aplicables, el art. 23 del Estatuto enuncia expresa-
mente el principio de nulla poena sine lege, segin el cual la persona declarada
culpable por la Corte solamente podra ser penado de conformidad con el Estatuto.
En contraste con todos los antecedentes en la materia, las penas son definidas en
el Estatuto de Roma en un capitulo especificamente dedicado a la materia '?, com-
plementado por las Reglas de Procedimiento y Prueba . De conformidad con
el Estatuto, la Corte podra imponer la reclusion por un niimero determinado de
afios que no exceda los 30 afios o la reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen
Ja extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del agravante,
las cuales son precisadas en las Reglas de Procedimiento y Prueba. En algunas
circunstancias se podran imponer, ademas, multas y el decomiso del producto del

21

2. El sistema de complementariedad

La Corte Penal Internacional no tiene primacia sobre los sistemas nacio-
nales ni esta llamada a sustituir a los tribunales domésticos. Por el contrario, es
complementaria de las jurisdicciones nacionales y solamente puede intervenir en
aquellos casos excepcionales en que, por diversas razones, los Estados no puedan
0 no estén dispuestos a juzgar a los responsables.

' La Corte fue disenada sobre la base de un delicado equilibrio entre dos obje-
tivos que coexisten en tension. Por una parte el objetivo de resguardar el normal
funcionamiento de los sistemas nacionales que son los que normalmente deben
juzgar y sancionar a los responsables de los crimenes. Por otra parte, la creacion
de una Corte Penal Internacional implica, por definicion, que la comunidad inter-
nacional acepta que el juzgamiento de ciertos crimenes concierne a la comunidad

Contenido en op.cit. nota 12 supra.
' Parte VII del Estatuto de Roma. i
*  PCNICC/2000/1/Add.1. |
R ATt T7:
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onjunto y no solamente a un sistema naciona| detery:

sistemas judiciales nacionales g B l?ado'
e

SEr [‘elira.'

internacional en su ¢
Esto implica reconocer que si los | 185{judiC)A :
ciertos parametros minimos para su Investigacion y juzgamiento, deben
dos de dicha 6rbita para pasar a la orbita internacional.

Desde un comienzo, la cuestion de la relacion de la Corte con |og Siste
nacionales fue considerado crucial en la redaccion del Estatuto, a ta] pumom
resulto claro que la posibilidad misma de establecer una leone Penal Interng; (:]ue
dependeria de la habilidad para lograr un adecuado gthbno en la repaniciénnd
competencias, que preservara suficientemente los sistemas nacionales sip o e
de todo contenido y eficacia a la Corte Penal Internacional. Aceptado e| Pring; i
de la complementariedad, el principal problema residia en definir las Causaie[:m
razones que habilitarian a la Corte a intervenir. Una‘Cone con demasiadag COm?
petencias podia interferir innecesariamente en la (')Tbll‘ﬂ _nacional Y obstaculiza la
participacion universal en el Estatuto. Pero, un principio de comp[ementariedad
definido en términos demasiado estrictos podia debilitar excesivamente la Cgp
Penal Internacional hasta hacerla practicamente inoperante.

La mayoria estaba dispuesta a aceptar que la Corte Penal Internagiopy|
actuara en casos de inexistencia o colapso generalizado de los sistemas pengfes
o, inclusive, en casos de mala fe manifiesta, pero el centro de la controversia g
planteaba en torno a la posibilidad de que la Corte pudiera actuar en otras cir-
cunstancias vinculadas a la ineficacia o falta de credibilidad del sistema naciong|
(tales como demora o colapso parcial del sistema de administracion de justicia).
Se temia que esto habilitaria a la Corte a emitir juicios de valor sobre el funciona-
miento de los sistemas nacionales.

El sistema denominado de la complementariedad disenado en el Estatuto
procura una solucion intermedia entre estos enfoques opuestos. De conformi-
dad con el sistema, resulta claro que la Corte no debe y no puede sustituir a los
sistemas nacionales cuando éstos puedan funcionar adecuadamente pero si debe
poder cumplir con sus funciones cuando aquéllos demuestren incapacidad o falta
de disposicion para hacerlo. Es la Corte la que debera efectuar en definitiva esta
determinacion de conformidad con los criterios establecidos en el Estatuto.

El Estatuto parte de una presuncion favorable a los sistemas nacionales,
estableciendo como principio que la Corte declarara un asunto inadmisible, entre
otras razones, cuando el asunto sea objeto de una investigacion o de accion penal
por parte de un Estado; el asunto haya sido investigado y el Estado haya decidido
no entablar una accion penal o, finalmente, la persona de que se trate haya sido
enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia. .

Esta presuncion favorable al Estado no es absoluta. Aun en las circunstancias
descriptas, la Corte podré declarar un asunto admisible cuando el Estado no pueda
realmente llevar a cabo la investigacion (criterio objetivo) o no esté dispuesto?
hacerlo (criterio subjetivo) 2.

2 Verart. 17.
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| El criterio objetivo se vincula a la incapacidad del Estado para actuar. A fin
| geevaluar tal lp(;apam_c'iad, la Corte examinari si debido al colapso total o SUSIAA:
cial de su administracion nacional de justicia o que carece de ella, no pucd‘e I;accr
comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y leslimonios’ncccsarios 0 no
estd por Otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio. Merece destacarse
|a utilizacion del término “sustancial” que reemplazo, como formula de compro-
miso, al concepto de colapso “parcial”.

El criterio subjetivo se vincula a la falta de voluntad o disposicion del Estado
para actuar en un asunto deter_minado. Para determinar la falta de voluntad, la
Corte debera evaluar si la decision nacional ha sido adoptada con el propdSilo
de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal, s1 ha habido
una demora indebida o si el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de
manera independiente o imparcial.

El Estatuto contempla un sistema de notificaciones tempranas y un pro-
cedimiento especifico para que el Estado pueda hacer valer 0p011unafncnte sus
argumentos ante laC orEc Penal Internacional y, eventualmente, impugnar y apelar
las decisiones de ésta . Pero es la Corte Penal Internacional la que decide en
definitiva sobre la admisibilidad de un caso.

3. El régimen de cooperacion

Una vez declarada la admisibilidad del caso, los Estados Partes del Estatuto
quedan obligados a cumplir con su deber general de cooperar plenamente con la
Corte Penal Internacional en relacion con la investigacion y el enjuiciamiento de
crimenes de competencia de ésta.

El régimen de cooperacion del Estatuto de Roma es central para el funciona-
miento de la Corte Penal Internacional. La Corte Penal, a diferencia de tribunales
nacionales, no forma parte integrante de un sistema penal determinado, carece
de poderes directos de coercion y no tiene poder de policia ni régimen carcelario
propio. Al igual que los tribunales especiales para la ex Yugoslavia y Ruanda, para
poder llevar a juicio a individuos situados bajo la competencia de Estados sobe-
ranos, la Corte dependera esencialmente de la cooperacion de éstos. Esta coope-
racién es esencial para investigar los hechos, citar a testigos, arrestar individuos,
obtener su entrega para someterlos a juicio y ejecutar las sentencias.

El régimen de cooperacion contenido en el Estatuto refleja, al igual que
las demds disposiciones del Estatuto la necesidad de conciliar las necesidades
propias de la Corte Penal Internacional con los intereses y preocupaciones de
Estados soberanos. El sistema resultante no es asimilable totalmente al sistema de
cooperacion que rige entre Estados pero tampoco se equipara al exigente sistema
desarrollado a partir de la préctica de los tribunales especiales.

S

B Verarts. 18y19.

&
=
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Al respecto cabe recordar que el Tribunal Penal Intemaciong] y,

Yugoslavia, tuvo la ocasion de desarroll.al:‘lzaf d]lsltluz;_;lqnes gptre los diferenle
delos de cooperacion en el caso “Blaskic ; /3 ll lsémlguéﬁ‘ el mode, horizonlal
que caracteriza la cooperacion entre ES{{‘#?Z e leTD' be Colopefﬂcldn Verticy
de tipo supranacional que wn{‘:yIa a lc_)s Estados con €l Iribunal. ‘

La relacién de cooperacién horizontal entre Estados no s obligatorj, o,
que, en ausencia de tratado 0 gcuerdo, no cx1st? u? .deber g?neral en derech, in.
ternacional de prestar asistencia o entreg‘c.lf personas. Inclusive los tratadog dei
normalmente un amplio grado de discrecion a las Partes para rechazar Ja
cia y decidir sobre la manera en que estas sohcnu@cs seran ejecutadas,

Contrasta con este modelo, el modelo vertical o supranacional instituidn
en los estatutos de los tribunales especiales por el que se ‘otc_)rg:ft a los tribungle
el poder de “ordenar” a los Estados que presten asistencia Judlci_al Y entregyey
personas. Otro rasgo esencial de este modelg verllcnalb de cooperacion con Jos trj-
bunales especiales es el carécter absoluto ¢ :ncopdlcmnal del deber de coopery,
Los Estados no pueden invocar su derecho nacional para rechazar cooperagio
ni las causales tradicionales de denegacion de asistencia tales como razones de
soberania, orden piblico o intereses esenciales.

El régimen de cooperacion judicial del Estatuto de Roma instituye un sjst.
ma sui generis, a mitad de camino entre el modelo horizontal y el modelo verticy|
pero que preserva rasgos claves del sistema interestatal.

Este régimen es particularmente exigente en materia de entrega de personas
que no puede ser denegada por ninguna razon, excluyéndose por cierto la posi-
bilidad de denegar la entrega por razon de la nacionalidad de la persona. A fin de
marcar las diferencias que existen entre las obligaciones de cooperacion con la
Corte y los sistemas horizontales que rigen entre Estados se evito utilizar ciertos
conceptos con significado especifico en estos sistemas. En particular se evito el
concepto de “extradicion”, que se reservo para el sistema interestatal, y se lo
reemplazo por el de “entrega” de personas a la Corte de manera de subrayar la
diferente naturaleza de la relacion que se plantea entre los Estados y la Corte, no
asimilable a la que existe en los Estados entre si. b

El Estatuto también asume el modelo vertical que deniega la posibilidad
de invocar las causales tradicionales para denegar otras formas de asistencia. S¢
preserva, no obstante, la posibilidad de denegar documentos o la divulgacion de
pruebas que afecten su seguridad nacional, bajo las condiciones establecidas ¢
el propio Estatuto.

Pero, el sistema preserva también rasgos claves del sistema interestatd:
entre otros, y a diferencia de la practica de los tribunales especiales, se preve 4'¢

fa |, o
Smo.

Sisten.

>

* “Prosecutor v. Blaskic” Judgement on the req . tia for
S e | e request of the Republic of Crod
review ofthe Decision of Trial Chamber 1 of 18 July 1997, ICTY.95-14, 29 October 1997
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las formas de asistencia se realizaran de conformidad con los procedimien-
os locales.

Debe subrayarse que se evito en el Estatuto uti lizar el concepto de “orden”,
jtante pfn-a muchos Estados. De conformidad con el Estatuto,
te esta facultada para formular “solicitudes” de cooperacion a los Estados.
obstante, a pesar dt_! que el Estatuto no utiliza la nocién de érdenes, resulta
aro que se trata de sqllcitth?? que obligatoriamente deben ser satisfechas por los
tados Partes. Esta disposicion debe, en efecto, ser analizada en conjuncion con
ras obligaciones del Estatuto. Entre ellas, se destaca la obligacion general para
Estados de cooperar Plcnﬂfngnle con los Estados **. Los Estados deben especi-
amente cumplir con las solicitudes de detencion y entrega % y otras formas de
istencia *’. Al igual que los tribunales especiales, en el caso de que un Estado
umpla con su deber de cooperar, la Corte no tiene facultades para sancionar
ectamente pero si podra hacer una constatacién sobre la falta de cooperacion
mitir la cuestion a la Asamblea de Estados Partes o al Consejo de Seguridad,
segun el caso .

De todas maneras, son obvios los esfuerzos por evitar la confrontacion entre
Corte y los Estados. El sistema tiene numerosas clausulas relacionadas con la
cesidad de efectuar consultas y de concertar el mejor procedimiento a seguir.
tas constituyen la consagracion normativa de reflexiones formuladas por los
istrados del Tribunal para la ex Yugoslavia sobre la necesidad de fomentar un
ema de dialogo permanente a fin de concertar la mejor manera de proceder y
ar las negativas o imposiciones unilaterales.

Mas alla de las modalidades especificas adoptadas para cada forma de asis-
1a, cabe destacar que es el propio Estatuto el que detalla la totalidad de las
gaciones de los Estados con la Corte Penal Internacional. La elaboracion del
régimen de cooperacion con la Corte por los propios Estados marca una diferen-
1 notable con el régimen de cooperacion con los tribunales especiales derivado
a practica establecida por sus propios magistrados. Al igual que respecto de
'demas materias contempladas en el Estatuto de Roma, se consider6 que era
ogativa de Estados soberanos el determinar las modalidades de cooperacion
la Corte Penal Internacional. Todas y cada una de las obligaciones que recae-

bre cada Estado Parte estan enunciadas en forma taxativa y detallada en el
Las Reglas de Procedimiento y Prueba que lo complementan no

ero precisan ain mas el contenido del régimen del
ambién glas han sido elaboradas y adop-
ido en todos los demas tribunales

la Corte sola-

Bl | g

-t
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internacionales en que la tarea de dictar las reglamentaciones ha recajg, en|
05

propios magistrados. _ toilors; _
Se ha planteado el interrogante sobre s1 esta enunciacion taxativa de Obligy.

ciones deja alglin margen para el ejercicio por la C()I‘l('B Penal Internaciong| de .
deres implicitos, esto es, aquellos ppderes que no estan expresamente copfe; s
pero que se plantean como negesarlazgncplc gomprend@os por resultar esencialeg
para el desempefio de sus funciones - . Este interrogante no pL!ede Ser respondi,
a priori pero en todo caso resulta claro, tanto dc.!.a letra del Estatuto copmgq de I3
historia de las negociaciones, que la Corte debera interpretar sus propios Poderes
en forma restrictiva, en particular en todo lo que se refiera a su interaccigp o
los Estados.

IV. JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL Y PROMOCION
DE LOS SISTEMAS NACIONALES

El Préambulo del Estatuto de Roma da cuenta en forma clara y concisa de |3
filosofia que subyace a la creacion de la Corte Penal Internacional. Destaca que
los Estados partes estan “decididos a poner fin a la impunidad”. Pero acto seguido
recuerda que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los res-
ponsables de crimenes internacionales”. Estos principios preambulares sintetizan
el espiritu del conjunto de disposiciones que integran el sistema de la Corte Penal
Internacional que apunta, en efecto, a preservar las competencias nacionales
como principales y mas eficaces responsables de combatir la impunidad contra
crimenes internacionales.

El disefio de tal sistema responde a preocupaciones de soberania. Pero tam-
bién a preocupaciones de indole practica sustentadas en el convencimiento de que
los sistemas nacionales ofrecen ventajas indudables para la investigacion y desa-
rrollo del proceso judicial y contintian siendo la forma mas eficaz de ejercer ju-
nisdiccion. Mas alla de las limitaciones que le impone el escenario internacional,
existen limites materiales y logisticos a la accion de la Corte Penal lnlcrnaciona!
que obligan a reconocer que la Corte no podra ocuparse de todos los crimenes, 0!
siquiera de todos los crimenes mas graves. Su éxito dependeré de que se preserVe
su accion como ultima ratio en el combate contra la impunidad. Para ello es indis-
pensable que todos los Estados y fundamentalmente los Estados que promovieron
su creacion compartan este combate en la forma prevista en el Estatuto de Romé-
Resulta claro que el sistema disefiado por el Estatuto de Roma es a la vez un s
tema de proteccion de la orbita estatal y un sistema que incentiva a la acciéﬂ'd“
los sistemas domésticos. Es probablemente en este sistema dual en el que esi%

la fortaleza de la Corte Penal Internacional como instrumento de lucha contr? I
impunidad.

¥ Argumentos del Fiscal en el caso “Blaskic™, supra, parr. 24.
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para aprovechar plenamente este sistema dyal

; mpunid3d~ los Estados deben 'for?alecer su lpropio derecho y su propia capacidad
| _ra actuar de tres maneras principales, tipificando internamente los crimenes de
competencia de la Corte Penal Internacional, ampliando las bases para ejercer juris-

diccion y asegurando que cuentan con los procedimientos internos adecuados para
cooperar con la Corte Penal Internacional.

Y acompaiiar la lucha contra la

—

1. La tipificacion interna de crimenes internacionales

A la luz del sistema de complementariedad descri
Corte solamente podra intervenir en aquellos casos excepceionales en que el Estado
no pueda 0 no quiera ejercer jurisdiccion. Por ello, si un Estado desea preservar
|a facultad de ejercer ]unsdicci()n, debera asegurarse de que cuenta con normas
internas suficientes para investigar y enjuiciar por si mismo a los autores de cri-
menes internacionales. La falta de legislacion adecuada podria impedir que los
tribunales nacionales ejerzan jurisdiccion y poner al Estado en una situacion que
exigiria la entrega de los supuestos responsables a la Corte Penal Internacional
Para estar en condiciones de juzgar a nivel nacional, la mayoria de los
Estados probablemente necesitara adecuar sus sistemas internos para asegurar
que éstos receptan internamente los crimenes de competencia de la Corte. El
Estatuto pone el acento en los hechos o conductas enjuiciadas y no en su califica-
cién o denominacion formal. No obstante, resulta muy probable que numerosas
conductas definidas en el Estatuto no estén tipificadas bajo figura alguna de las
Jeyes penales nacionales, en particular en el &mbito de crimenes de lesa humani-
dad y crimenes de guerra en los que el Estatuto avanza decididamente con paso
innovador. A los efectos de analizar la correspondencia entre los crimenes previs-
tos internamente y los definidos en el Estatuto de Roma asi como la posibilidad
de juzgar a los supuestos responsables en términos equivalentes a los que guiaran
ala Corte Penal Internacional resultara ademas necesario analizar la conveniencia
~ de receptar todos o algunos de los principios de derecho penal sustantivo conte-
nidos en el Estatuto de Roma, incluyendo en particular el principio de impres-
criptibilidad que se aplica a todos los crimenes de competencia de la Corte Penal
Internacional.

El Estatuto de Roma no obliga a tipificar internamente a los crimenes de
competencia de la Corte y mucho menos a hacerlo en términos idénticos a los alli
consagrados. Sin embargo, tal curso de accion parece recomendable si se desea
asegurar el icio pleno de la complementariedad. Parece asimismo deseable
s del Estatuto como vehiculo para armonizar las legislacio-
le crimenes internacionales. Al respecto cabe recordar

es el resultado de esfuerzos considerables

pto resulta claro que la
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wmbre internacional y las recientes tendencias consagradas por la juriSpmdenc.
nacional e internacional. .

Resulta importante tener en cuenta que Eodos los Estados y ng solamep,
los que sean partes en el Estatuto tienen interes en adecuar_ su ordenamien, i,:
terno a la nueva realidad internacional que impone la creacion de la Core Peny|
Internacional. En efecto, el sistema de complementariedad concieme , todg
los estados en la medida en que cualquier Estado que tenga jurisdiccigp en |;
causa, sea porque esta investigando o enjuiciando o porque ya lo haya peg,
puede impugnar la admisibilidad de la causa o la competencia de la Corte Pena|
Internacional. Por ello, cuando el Fiscal de la Corte nicie una invesligacidn' de-
bera notificarlo, no solamente a todos los Estados Partes sino también a aquellos
Estados que podrian ejercer normalmente la jurisdiccion sobre los crimenes g
que se trate. Cabe ademads recordar que, en virtud de las condiciones de ejercici
de la competencia de la Corte, podria darse el caso de que ella decida enjuiciar
nacionales de un Estado aunque éste no fuera parte del Estatuto, si los crimenes
fueron cometidos en el territorio de un Estado parte.

2. La ampliacion de las bases de jurisdiccion penal

Se ha argumentado que todos o buena parte de los crimenes definidos por
el Estatuto de Roma son crimenes de jurisdiccion universal, por lo que cualquier
Estado estaria habilitado a ejercer competencia sobre ellos, sin importar el lugar
de comision de los hechos ni la nacionalidad de sus autores o victimas.

Sin perjuicio de ello y con independencia de la validez de los argumentos ju-
ridicos a favor o en contra de la existencia de jurisdiccion universal, resulto claro
que los Estados no estaban dispuestos a operar una transferencia de competencias
de tales dimensiones a favor de la Corte Penal Internacional. Consecuentemente,
la competencia de la Corte Penal Internacional no esta basada en el principio de
jurisdiccion universal sino sobre dos principios de conexion a ser aplicados en
forma alternativa, el principio territorial o el principio de personalidad activa. De
esta manera, la Corte solamente podré ejercer su competencia cuando sean part
del Estatuto de Roma o bien el Estado del territorio donde se cometio el crimen©
bien el Estado de nacionalidad del autor del crimen .

: L_os Estados nacionales deberian cerciorarse de que cuentan con priﬂcil?'i"s
de J.unsdiccién penal suficientes para asegurar que sus tribunales podrdn inter-
venir en términos equivalentes a la Corte Penal Internacional, al menos cuando
se han.cox;netido crimenes en su territorio o por sus propios nacionales fueri} de
su territorio. Cada Estado deberia ademas asegurarse las herramientas juridica$
necesarias para evitar convertirse inadvertidamente en albergue de criminales 1

" Art. 12, Salvo que sea cl Conscjo de Seguridad el que active la competencia de 2 Co!::

Penal actuando bajo Capitulo VIT de Ia Carta, en cu la C n
a cualquier Estado. T a Carta, en cuyo caso la Corte podria actuar co




LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: UN AVANCE EN LA LUCHA 157

ternacionales. Para ello, en adicion de las bases de Jurisdiccion penal adecuadas
A . - - . ’
resulta importante consagrar expresamente el Principio aut dedere aut iudicare,

para asegurar el juicio, extradicion o entrega a la Corte Penal Internacional de los
supuestos responsables de autores de crimenes internacionales.

3. Los procedimientos de cooperacion

Finalmente, los Estados deben asegurarse de que cuentan en sus ordena-
~ mientos internos con los procedimientos internos necesarios para cooperar plena-
mente con la Corte Penal Internacional.

Al respecto, 'cabe recorda.r que en varias disposiciones se sefiala que la coope-
racion se efectuara de conformidad con los procedimientos internos pero la ausencia
de procedimientos internos no puede ser utilizada como justificacion para denegar
asistencia. En este sentido, se prevé especificamente que los Estados deberan ase-
gurarse de que cuentan con los procedimientos aplicables a todas las formas de
cooperacion especificadas en el Estatuto ',

Aunque en algunos supuestos se puede posponer la cooperacion, las causales

tradicionales para denegar la extradicion o la asistencia judicial entre Estados no
ha sido incluida en el Estatuto (no extradicion de nacionales, intereses esenciales,
~ orden publico, etc.). Solamente subsiste la posibilidad para el Estado de denegar
asistencia en todo o en parte si la solicitud se refiere a la presentacion de docu-
mentos o a la divulgacion de pruebas que afecten a su seguridad nacional *2. Sin
embargo, aun en este caso, el Estado no puede limitarse simplemente a rechazar
asistencia sino que deberéa tomar todas las medidas razonables para resolver la
cuestion por medio de la cooperacion. El Estatuto provee algunas medidas al-
ternativas que podrian ser adoptadas en estos casos . Entre éstas se incluye la
posibilidad de acordar con la Corte ciertas condiciones para la prestacion de la
asistencia, tales como la presentacion de resiimenes o exposiciones, restricciones
a la divulgacion o la utilizacion de procedimientos a puerta cerrada. Cada Estado
deberia reglamentar en su ordenamiento interno los requerimientos y modalida-
des para invocar la seguridad nacional a fin de asegurar la utilizacion apropiada y
stada al Estatuto por parte de las autoridades gubernamentales.

L. .l‘i'-l

la institucion
Naciones
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Unidas al concluir la Segunda Guerra Mundial y una her,"a“ﬁeﬂtés-fun d
fortalecer los derechos humanos y promover el 'mperio del deregp,
Su creacion responde al objetivo de combatir la impunidag por iy
gravisimos sin interferir innecesariamente en la esfera de accion dez‘:—]og,-;;& i
nacionales. Para ello contiene nuMErosos MECanismos de salvaguargi, delg:dm |
temas domeésticos que son, al mismo tiempo, MECanISMOs aptos para propq. .
gjercicio activo de los poderes conferidos a estos sistemas. vl
Los Estados pueden adherir a la Corte Penal lntcmacional_sin._por_ie“o_ |
signar sus poderes propios. Deben, a tales efectos, fortalecer su propip gor s

adoptando las normas penales necesarias para investigar, juzgar y s&nclonar

por si mismos a los responsables de crimenes internacionales y dotg se de i
procedimientos requeridos para cooperar con la Corte, cuando fuera ne 0
Fortaleciendo su propio derecho, los Estados no solamente preservaran écesmsﬁgiﬁf
cultades sino que compartiran con la Corte la tarea indispensable demmbamh
impunidad.
1
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EL USO DE LA FUERZA POR LAS OPERACIONES DE PAZ
DE LAS NACIONES UNIDAS EN EL MARCO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

por MArTA VIGEVANO *

1. INTRODUCCION

La Organizacion de las Naciones Unidas ha desarrollado en los ultimos
afios, con el fin de dar cumplimiento a uno de los principios fundamentales con-
templados en la Carta: el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
una serie de acciones que exceden el marco regulatorio establecido por ella.

Las fuerzas de mantenimiento de la paz, creadas como organos subsidia-
rios, figuran dentro de esta categoria. Concebidas originariamente con funciones
limitadas a la observacion y control, la evolucion de los conflictos tanto interna-
cionales como internos les impuso una actividad mas amplia y compleja que la
concebida originariamente.

Estas operaciones cumplen, de acuerdo con su mandato, objetivos esencial-
mente politicos. Tienen en la negociacion y la mediacion los instrumentos funda-
mentales para lograr el acuerdo entre las partes enfrentadas, y pueden recurrir al
uso de la fuerza con un unico proposito que es la legitima defensa. Por lo tanto,
se encuentran reguladas por el Capitulo VI de la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas. ;

La cuestion se plantea, por imperio de las circunstancias, frente a la nece-
sidad de transformar el mandato de aquellas fuerzas que se inician siendo opera-
ciones de mantenimiento de la paz y devienen en operaciones de imposicion de
la paz que hacen uso de la fuerza armada ya no para su legitima defensa, sino con
el objetivo de neutralizar grupos armados organizados y de imponer el orden y el

derecho. Transformandose de fuerzas de paz en fuerzas militares de combate.

~ Ante esta evolucion del mandato de las fuerzas de mantenimiento de paz se

plantea una serie de interrogantes: si estas operaciones hacen uso de la fuerza, ;la

Organizacion de las Naciones Unidas puede ser considerada parte beligerante en

un conflicto armado interno o internacional? Por lo tanto, si existe un conflicto
oy Le g }
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armado y se ha de aplicar el derecho im:erna.cional‘ h“m@iMﬁo, iseinapie
las normas convencionales 0 consueludmarlas?‘ Si existiera un evengyy) < -les
entre las normas contenidas en la Carta y los principios del derecho interngg e
humanitario, ;cudles tienen primacia? Y en definitiva, juna accigp 1

hlll'lm S
puede justificar el uso de la fuerza armada? Ditarjy

[I. ESTRUCTURA DE LAS FUERZAS DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

Las fuerzas de mantenimiento de la paz si bien expresamente no estan cop
templadas en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), hallax;
sustento normativo en los arts. 22 y 29 ' de la misma y su competencia estarjy
enmarcada en el Capitulo VI de la Carta, “Arreglo pacifico de controversias”, A|
ser creadas, no fueron destinadas para ejercer una accion coercitiva Y por lo tanto
su mandato no implica el uso de fuerza salvo el supuesto de legitima defensa.
Es por ello que no se consideran comprendidas dentro de los modos de accign
del Capitulo VII de la Carta, “Accion en caso de amenazas a la paz, quebranta-
mientos de la paz o actos de agresion” esta postura fue sustentada por la Corte
Internacional de Justicia en la opinion consultiva sobre “Ciertos gastos de las
Naciones Unidas™ para cubrir los costos de las operaciones llevadas a cabo en el
Congo y Oriente Medio °.

La expresion mantenimiento de la paz designa el despliegue de la presen-
cia de la ONU en el terreno, con el consentimiento de las partes involucradas y
con la participacion de personal militar, policial o civil de las Naciones Unidas .
Las fuerzas de mantenimiento de la paz estan constituidas por los contingentes
proporcionados por los Estados de manera voluntaria, que son solicitados por
¢l secretario general de las Naciones Unidas. Estas fuerzas estan dirigidas por
¢l secretario general bajo la autoridad del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. El mando en el terreno esta a cargo de un jefe que es qomtir_adq‘j.mf-"-l'

e -.-ti.' SEL T
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|lan una funciOn activa y se encuentran desarmados: y 2) las que especifi
_ente tienen por fin el mantener la paz. 3 B AL

El mandato de estas ultimas consiste en:

a) asegurar y controlar el cese de hostilidades: por ejemplo, el conflict
entre EZIPLO € [srael en octubre de 1956 °. ’ Thic

b) garantizar la' seguridad en el territorio de un Estado con ¢l consentimiento
del gobiern© respectivo, hasta que éste pueda restaurar su autoridad. El caso de la
secesion del Congo €n los aios 1960-1963 °.

c) prevenir y contribuir al mantenimiento y al restablecimiento del orden
iblico asi como el retorno a una situacion normal. El conflicto entre los grecos
chipriotas ¥ los turcos gh{pnoms .
d) crear las condiciones de paz y seguridad necesarias para negociar un
acuerdo general entre las partes en conflicto ".
Todas estas operaciones se basan en los siguientes principios:

a) el consentimiento de las partes involucradas;

b) la imparcialidad;

¢) el recurso a la fuerza en caso de legitima defensa;

d) lano participacion directa en el combate;

La excepcion al principio de no uso de fuerza salvo como legitima defensa se
pmdujo en el conﬂicto suscitado en el territorio del Congo, en el cual el Consejo
de Seguridad autorizo a las fuerzas de mantenimiento de la paz a tomar todas las
medidas necesarias para evitar la guerra civil en el Congo, incluso “el uso de la
fuerza, en €aso necesario, como ultimo recurso” *.

Desde la primera fuerza de mantenimiento de la paz, el mandato de estas
operaciones s¢ ha modificando y ampliando en el transcurso de los afios con rela-
cion a las tareas a realizar y al ambito de accion. En cuantoa las primeras abarcan
actividades que originariamente no eran de su competencia como por ejemplo el
control de los procesos de elecciones, la desmilitarizacion de las partes, la asisten-

3 Un programa de paz. Informe del secretario general presentado de conformidad con la
declaracion aprobada el 31 de encro de 1992 en la Reunién Cumbre del Consejo de Seguridad,
Naciones Unidas, Nueva York, 1992.

*  A/Res. 1000 del 5 de noviembre de 1956 que cstablece la P
Emergencia de las Naciones Unidas (Gaza) FENU.

S S/Res. 143 del 14 de julio de 1960 que crea la Operacion de las Nacio
Congo, ONUC.

¢ S/Res. 186 del 4 de marzo de 1964 que crea la Fuerza de las Naciones
mantenimiento de la paz en Chipre, UNFICYP.

7 S/Res 743 del 21 de febrero de 1992 que crea la Fuerza de Proteccion
Unidas (ex Yugoslavia) UNPROFOR. '
' S/Res. 161 A del 21 de febrero de 1961

rimera Fuerza de

nes Unidas en el
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cia en el proceso de reconciliacion nacipnal‘, l{aden_tl'gzggéa d_e SOCOITOS h'umanitarigs
la reconstruccion de las estructuras socn{lles,_c} minis TﬁthaS Y €Condmicyg de
Estado. En relacién con el campo de a’phcac_:lon de estas operaciones, Yano jpe
vienen solamente en conflictos de caracter 1nl'cmac'wpal entre dos 0 mjg Esty d{};
sino que se han extendido a los conflictos no mltenmcmn‘ales.

Debemos destacar que estas fuerzas a las que hemos hecho referen;, nos
las fuerzas armadas que el Consejo de Seguridad PUEde_Cl‘ear de acuerdy con |
establecido en los arts. 43 y 47 de la Calj‘fl de la ON U, ni las fuergas OrganiZada(;
por los Estados miembros con autorizacion del Consejo de Segl}r]dad (Co flcy,
del Golfo de 1990, caso de Haiti en 1994), con facultades coercitivas par testa.
blecer la paz y seguridad internacionales en la zona de conflicto. Egpyg Ultimag
son las operaciones de imposicion de la paz que se encuentran reguladag Por ¢|

Capitulo VII de la Carta de la ONU. '
Si se logran mantener dentro de las estructuras mencionadas |ag fuerzag de

mantenimiento de la paz y las fuerzas de imposicion de la paz, ng Presentariy
dificultades la aplicacion del derecho internacional luhlmanitario. Es decir sj |
fuerzas de la ONU desarrollan una mision de obscr\-’_amén o de mantenimiento g,
la paz, al no intervenir en el conflicto estarian excluidas .de su aplicacion, pero s
las fuerzas tienen una mision de combate deben estar sujetas a las normag que se
aplican a los conflictos armados.

El problema se plantea cuando las tradicionales operaciones de maptep;.
miento de la paz se inician bajo el ambito del Capitulo VI de la Carta y por el agra-
vamiento y severidad del conflicto finalizan desarrollando su cometido de acuerdo
con las disposiciones del Capitulo VII °. Tal el caso de la operacion de Naciones
Unidas en Somalia (UNOSOM 1), cuyo objetivo fue el socorro humanitario para
las victimas del conflicto, luego fue ampliada al establecerse la F uerza de Tareas
Unificadas (UNITAF) que autorizo con arreglo al Capitulo VII de la Carta la
necesidad de utilizar todos los medios necesarios para llevarla a cabo y por ul-
timo la creacion de la UNOSUM II dotada también de poderes coercitivos para
establecer un entorno seguro en toda Somalia "', También podemos mencionar
las operaciones de cardcter mixto con caracteristicas propias de mantenimiento
de la paz y de imposicion de la paz, tal el caso de la operacion UNPROFOR a la
cual se autoriza a hacer uso de la fuerza para proteger las zonas seguras creadas
en Bosnia-Herzegovina !'. O la coexistencia de las operaciones tradicionales con
operaciones bajo control nacional y autorizadas por el Consejo de Seguridad bajo
¢l sistema del Capitulo VII, como la Mision de Asistencia de las Naciones Unidas

" Bexvenut, Paolo, “The Implementation of International Humanitarian Law in the

Framework of the United Nations Peace-keeping Operations”, Law in Humanitarian Crises/
Le droit face aux crises humanitaires, Bruxelles, 1995, pp. 83-104.

" S/Res. 751 del 24 de abril de 1992 se crea UNOSOM I, S/Res. 794 del 3 de diciembre

de 1992 se crea UNITAF, S/Res. 814 del 26 de marzo de 1993 se crea UNOSOM 1.
""" S/Res. 836 del 4 de Junio 1993, |
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. Ruanda (UNAMIR) y la “Operacion Turquesa” 2 que tenia por finalidad crear
3 zona de proteccion humanitaria en el sudeste de Ruanda para proteger a las
E ~nas desplazadas, refugiados y civiles hasta que se aportaran los efectivos
esarios a UNAMIR. |

. Tal como se ha manifestado, en este somero analisis sobre el origen y evo-
Jucion de las fuerzas de mantenimiento de paz, cada vez se recurre con mayor
frecuencia al uso de la fuerza en el ambito de estas operaciones. Esto plantea la
:IL.- esidad de abordar la problematica de la aplicacion del derecho internacional
humanitario a las operaciones de mantenimiento de la paz.

TI1. NORMAS APLICABLES A LAS OPERACIONES DE 1A ONU

No caben dudas de que si las fuerzas de la ONU al participar en un conflicto
‘hacen uso de la fuerza deben respetar como minimo las normas consuetudinarias
;;Elel derecho internacional humanitario. El problema que se plantea es cuales nor-
‘mas de los Convenios de Ginebra " han adquirido ese carécter, y en especial en el

| caso de los Protocolos Adicionales '* que no han logrado la aceptacion universal
.con que cuentan los Convenios *.

Esta situacion se plante6 desde las primeras operaciones de mantenimiento

de la paz puesto que los instrumentos juridicos vigentes no preven la aplicacion
del derecho internacional humanitario a estas operaciones.

Esta cuestion ha sido ampliamente debatida entre el Comité Internacional

de la Cruz Roja (CICR) y la ONU. Desde las primeras operaciones de manteni-
miento de la paz el CICR ha insistido ante el secretario general de la ONU en la

' necesidad de que todo Estado o toda fuerza armada que interviene en un conflicto

12

S/Res 872 del 5 de octubre de 1993 se crea UNAMIR, S/Res. 929 de] 22
1994 se crea “Operacion Turquesa”.

" I Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campana; IT Convenio de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 parra aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las
fuerzas armadas en cl mar; 111 Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra; IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
ala proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

* I Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a

la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales: 11 Protocolo Adicional

alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
105 conflictos armados sin carécter internacional.

3 ANNER, Tony, “Aplicacién del derecho internacional humanitario y operaciones
iprendidas de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas™ en Simposio sobre
umanitaria y las Operaciones de Mantenimiento de la Paz., Informe, CICR,1995,

de junio de

-
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armaao debe respetar los principios del FICI'CCI'IO mtcmagmngl Il:umanilario reco.
nocidos como parte del derecho internacional consuctudman(_)- ‘.

La Carta de las Naciones Unidas establece la cooperacion para |a solucig
de los problemas humanitarios y el estimulo del respeto a |Os‘ derechos hurn:
nos'’”. El respeto a los derechos humanos y del derecho internacional humanilan'o
constituyen el nicleo esencial de la proteccion de lq persona humana en syg valoreg
fundamentales ya sea en tiempos de paz como en snuaupnes de f:onﬂiclo armad

Por lo tanto no seria logico que la ONU no se viera obligada a rCSpctaI'
hacer respetar, en su mayoria, las normas del derccho. m.lcmacional h“manitan'o
cuando se viera involucrada en un conflicto armado sin importar la razén por |a
cual fuera participe. Por otra parte, aquellos sujetos que f.ofrmzm parte de operg.
ciones de paz que se forman por invitacion o convahdacmp 'de la organizacigy
estarian en ese caso obligados por una normativa que no regirian para las fuerzag
de mantenimiento de la paz.

El CICR, sustentando esta (ltima argumentacion, considera que con relaciop
a la aplicacion y respeto del derecho internacional humanitario que deben guarda,
las fuerzas de paz, éstas no deben circunscribirse solo a los principios fundamen.
tales sino también a las normas consuetudinarias. Postura ésta que se desprende
del principio de la igualdad de las partes en el derecho internacional humanitario,
ya que este conjunto de normas juridicas se aplica siempre que exista una con-
frontacion entre fuerzas armadas organizadas sin importar el origen del conflicto
o la legitimidad del recurso a la fuerza ".

La ONU sostiene que las fuerzas de mantenimiento de la paz no pueden
considerarse “parte” en un conflicto, ni “potencia” tal como se concibe en los
Convenios de Ginebra '*. Los cuales, ademas, no prevén la participacion de orga-
nizaciones internacionales. En el supuesto de que las fuerzas de mantenimiento de

'® " ScuinoLer, Dietrich, “United Nations forces and international humanitarian law”
en Swinarsky, Christophe (Rédacteur/Editor), Etudes et essais sur le droit international
humanitaire et sur les principes de la Croix Rouge / Studies et essays on international
humanitarian law and Red Cross principles, en I"honneur de / in honour of Jean Pictet, CICR,
Dodrecht: Martinuus Nijhoff Publishers, 1984, pp. 521-530.

"7 Carta de la ONU, art. | parr. 3: “Los Propésitos de las Naciones Unidas son:.3.
Realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter
economico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertadas fundamentales de todos sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion”.

' PaLwankar, Umesh, “Aplicabilidad del derecho internacional humanitario 3 las
Fuerzas de Mantenimiento de la Paz de las Naciones Unidas”, Revista Internacional de la Cruz
Roja, n® 17, 1993, pp. 233-248.

"”  SuRrAGA, Daphna y Zackui, Ralf, “Aplicabilidad del derecho internacional humanitan®
a las operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas: cuestiones conccpt“f""%'f
juridicas y practicas”, en Simposio sobre Accion Humanitaria y Operaciones de Manteninic'
de la Paz, Informe, CICR, 1995, p. 45.
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az hicieran “uso de fuqrza", estarian vinculadas solo por “los principios_ y el
0 que surgen de los instrumentos convencionales del derecho internacional
% lrlll!tario 20 Esta concepeion se recepta en los reglamentos de las primeras ope-
;ur.naﬂ's de mantenimiento de la paz. Asimismo los acuerdos que se firman entre
. Clo;}f_] y los Estados que proveen contingentes y equipos para las operaciones
?la O'eneﬂ una clausula similar. También se la ha incluido en el Modelo de acuerdo
e el Estatuto de las fuerzas firmado entre las Naciones Unidas y los Estados
SOb;flyo territorio se despliegan las fuerzas de paz (SOFA) ?'. De esta forma la
f)nNU se compromete a que las operaciones respeten plenamente los principios
del derecho internacional humanitario y el Estado en cuyo territorio se despliegan
las fuerzas se obliga a respetar los principios aplicables al trato debido al perso-
nal militar. En algunos de es:los acuerdos se prevé que la operacion desarrollada
oo la organizacion internacional no sélo respete los principios y el espiritu sino
"-ﬂmbién los principios y las normas fic las convenciones internacionales, a los que
se ha hecho referencia, lo cual IEI‘Ipll(T‘a una responsabilidad directa de la ONU de
respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario por los miembros
de sus fuerzas. . ‘

‘ Ante el aumento, por el imperio de las circunstancias, del niimero de ope-
raciones de mantenimiento e imposicion de la paz emprendidas por el personal
de las Naciones Unidas, ya sea que el uso de fuerza realizado sea en legitima
defensa o como resultado de un mandato de la organizacién bajo el Capitulo VII
" de la Carta, es necesario destacar que al verse estas fuerzas involucradas de una
:-inanera directa en un conflicto armado, pudiendo ser sujetos pasivos o activos de
violaciones, el derecho internacional humanitario le es aplicable no sélo en sus
| principios y espiritu sino en su conjunto .,

V. LiMITES AL USO DE LA FUERZA CONTRA LAS FUERZAS DE PAZ
Y POR PARTE DE LAS FUERZAS DE PAZ

Teniendo en consideracion lo manifestado en el parrafo anterior y el incre-
~mento de los ataques lanzados contra el personal de las fuerzas de mantenimiento
de la paz, la Asamblea General de la ONU aprobo en el afio 1995 la Convencién
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y del Personal Asociado 2.
‘Resulta interesante realizar un breve analisis de los ambitos de aplicacion perso-

*  Los instrumentos internacionales de referencia comprenden los ya mencionados cuatro

Convenios de Ginebra de 1949, sus dos Protocolos Adicionales de 1977 y la Convencién para
faproteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado de 1954.

" SOFA es la sigla de Status of Forces A greement.

3 ®  Davip, Eric, Précis de droit des conflits armés, Université Libre de Bruxelles, Bruylant,
Bruxelles, 1994, pp.138 y ss.

= AJRes. 49/59,17 de febrero de 1995.
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nal y material de lu Convencion desde el punto de vista del derech, int emag;
humanitario. : ks A Ong)

Desde el punto de vista del ambito de aplicacion personal, |, Ve
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Upldas establece yp, : fcj
determinada a ciertas categorias de personas que intervienen e
de las Naciones Unidas y realiza una distincion entre “personal
Unidas” y “personal asociado™ *. .

El ambito de aplicacion material de la Convencion se limita 4 las operg..
nes autorizadas por el Consejo de Seguridad para el mantenimientg ge I acip.
que impliquen un “riesgo excepcional” para la seguridad del Personal, Qe
entonces excluidas las operaciones autorizadas en \flﬂud del Capitylg VII ge lﬂ
Carta en las que el personal participa como combatjente €0 un conflicty a’mada
internacional y por lo tanto queda obligado y protegido por el derecho inlemaci(ﬁ
nal humanitario. En una primera lectura pareceria que se establece upga relacigy
excluyente entre la Convencion y el derecho internacional humanitarig.

Sin embargo, existe en este Convenio una clausula (art. 20, Parr. ) &
virtud de la cual el derecho internacional humanitario se aplicaria g personal de
la ONU involucrado en una mision de combate, sin importar si e conflicto e ip.
ternacional, o no internacional, incluso estarian comprendidas las Operaciones de
mantenimiento de la paz cuyo personal haga uso de la fuerza en virtud del derechg
de legitima defensa.

En realidad existe una complementariedad
la prohibicion de ataque

eCC!ﬁn
las OPeFacign R

ya que la Convencion establece
al personal de la ONU o al personal asociado y enel

supuesto de que esta obligacion sea violada se benefician con la proteccion del
derecho internacional humanitario. Se aplica en esta situacion

ciacion que se hace en el derecho internacional publico entre el
ius in bello. El ius ad bellum es lo que se prohibe, pero si no se respeta la norma

de ius cogens de abstencion al uso de |a fuerza, principio fundamental contenido
en la Carta de la ONU, el ius in bello es lo que debe imperar %,

la clasica diferen-
ius ad bellum y el

* “Personal de las Naciones Unidas” son las personas contratadas directamente por
las Naciones Unidas o sus organismos especializados y “personal asociado” son las personas

asignadas por un gobiemo, por una organizacion intergubernamental o no gubemnamental
en virtud de un acuerdo con

tud el secretario general para realizar actividades en apoyo !

cumplimiento del mandato de una operacion de las Naciones Unidas. _
¥ Art. 20, parr. 1: *Nada de 1o dispuesto en el presente Convenio afcctara ¢n m"d:

alguno ala aplicabilidad del derecho internacional humanitario ni de las normas umv_e'rﬂm“'i‘” |

reconocidas de derechos humanos internacionales en relacion con la proteccion ¢¢ 40

operaciones de las Naciones Unidas y del personal de las Naciones Unidas y el personal cOne

ni a responsabilidad de ese personal respecto a ese derecho y @ esas normas’. .
" Bouvier, Antoine, “Convencién sobre |as Seguridad del Personal de las hect

' : Cne
Un!dasy el Personal Asociado”. presentacion y analisis. Revista Internacional de la
Roja, N° 132, noviembre-diciembre de 1995, pp. 695-727.
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Avanzando en este sentido y teniendo en cuenta cudn necesaria es la pro-

reccion de 10s integrantes de las fuerzas de operaciones de paz para que puedan
umplir su Mision, No s Menos importante tener en cuenta que en algunas ope-
raciones de paz las fuerzas que las lnlggraban cometieron flagrantes violaciones
delos derechos humanos y del derecho.mtemacmnal humanitario (operaciones de

az realizadas en el Congo y en Sorqal:a) *’. Por lo tanto, es imprescindible anali-
zar cuales fueron los cursos de accion que la ONU, bajo cuya responsabilidad se
encontraban estas operaciones, unplement(? para hacer respetar los limites del uso
‘de la fuerza legitimado por l‘a propia organizacion,

Con el objeto de precisar las normas aplicables a las operaciones de paz

cuando éstas deban hacer uso de la fuerza el secretario general de las Naciones
Unidas elaboro el Bq/en’n relativo a la observancia del derecho internacional
humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas del 6 de agosto de 1999
Este texto tiene un caréc_:ter administrativo, son recomendaciones e Instrucciones
' para las tropas que participan en una operacién de las Naciones Unidas. Si bien
 estas disposiciones no tienen fuerza vinculante sy importancia radica en crear
condiciones tales que disminuyan las violaciones en las que pudieran incurrir las
' fuerzas bajo mando de la ONU durante un conflicto armado y a la vez crear una
" conciencia de responsabilidad.
_ Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, este Boletin puede ser
considerado como un instrumento reglamentario que no crea nuevas situaciones
juridicas subjetivas, sino que precisa la aplicacion de normas de derecho interna-
‘cional humanitario en vigor . La redaccién del Boletin supone una evolucion y
un cambio en la posicion tradicional de la ONU con relacién a la aplicacion del
derecho internacional humanitario a las operaciones de paz.

Sus disposiciones reflejan los principios y las normas fundamentales que
regulan los conflictos armados, en cuanto a la conduccion de las hostilidades y
a la proteccion de las victimas de los conflictos. Las mismas son aplicadas a las
fuerzas de Naciones Unidas que estén bajo su mando y control, es decir a las
fuerzas de mantenimiento de la paz que se vean en la necesidad de recurrir al
uso de la fuerza en legitima defensa para eliminar los obstaculos que impiden el
.cumplimiento de su mandato, o cuando el mandato de las mismas fuese ampliado
por el Consejo de Seguridad, basado en el Capitulo VII de la Carta, otorgandole
un cardcter coercitivo, transformando el uso de la fuerza de defensivo en ofensivo
16n 1).
it G

Wl T i Reawi el 0t iy

_ SARGA, Daphna, “UN Peacekeeping Operations: Applicability of International
tarian Law and Responsability for Operations-Related Damages”, American Journal of

onal Law, Vol. 94, N°2, 2000, pp. 406-412. '

ST/SGB/1999/13,

Blsr_wmum, Paolo, “Le respect du droit international humanitaire par les forces des

Unies", Revue General du Droit International Public, N° 01/2, 2001, pp. 355-371.

.
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El Boletin ¢s una sintesis de reglas de conducta que las fuerzag de |
Naciones Unidas deben seguir en caso de uso de la fuerza en el dmbitg g, ;]i:
proteccion de la poblacion Cly1_] (Seccion 35); l?s medios y métodos de combate
(Seccion 6); tratamiento de civiles y personas fuera de combate (Seccign 7):; tra.
tamiento de civiles y personas detenidas (Scccm.:? 8). proteccion de Jos he
enfermos y el personal médico de socorro (Seccion 9).

En relacion con la poblacion civil se consagra el.dolble principio: e] de distip.
cién personal entre civiles y combatientes y Ll de dlSllIlCl'Olll material que establece
que las operaciones militares deben estar unicamente dirigidas hacia log Comba-
tientes y los objetivos militares, principio fundamental de derecho intemaciona]
humanitario.

Las fuerzas de las Naciones Unidas en su caracter de beligerantes ng tienen
un derecho ilimitado en cuanto a la eleccion de los métodos y medios de combate
deben respetar las normas que prohiben o restringen el uso de ciertas armas y mé:
todos de combate (uso de gases asfixiantes, venenosos o de otro tipo, métodos de
guerra bioldgica, balas que explotan, se expanden o se aplastan facilmente en e] cyer.
po humano, ciertos proyectiles explosivos, ciertas armas convencionales) . como
asimismo estan impedidas de utilizar métodos de combate que puedan producir
dafios importantes al medio ambiente natural o el empleo de armas que provo-
quen sufrimientos innecesarios, deben cumplir la prohibicion de ordenar que no
haya sobrevivientes, respetar el principio de proteccion de los bienes culturales,
el principio de proteccion de los bienes indispensables para la supervivencia de
la poblacion civil, y el principio de prohibicion de represalias contra los objetos e
instalaciones protegidos.

Las personas ajenas a las operaciones militares o que no participan en ellas
deben ser tratadas en toda circunstancia con humanidad, sin distincion desfavora-
ble basada en la raza, sexo, las convicciones religiosas o cualquier otro motivo y
respetando su persona, honor, religion y otras convicciones, en especial aquellos
grupos de personas que por su vulnerabilidad necesitan una mayor proteccion
como las mujeres y nifios.

En el tratamiento a las personas detenidas no se utiliza en ning(in momento
el término “prisionero”, pero sin embargo se establece que se les aplicard mufaﬂ';
mutandi las disposiciones del Tercer Convenio de Ginebra de 1949. Para los
heridos, enfermos, personal médico y de socorro se proclama una serie de prin-
cipios: el principio del respeto, proteccién y asistencia a los heridos y enfermos,
la busqueda de los heridos Yy su evacuacion, la identificacion de muertos, he"d_(.m
y enfermos, la prohibicion por parte de las fuerzas de las Naciones Unidas de

ridos y

" Recepta de esta forma la normativa vigente sobre la conduccion de las hostiligl; Z
plasmada en la Declaracion de San Petersburgo de 1868, la Declaracion de La Haya d¢ 13 b
Reglamento de La Haya de 1907, el Protocolo de Ginebra de 1925, la Convencion de GInet

sobre armas convencionales de 1980 y sus tres Protocolos Adicionales y los dos P"’“"ol"

Adicionales de 1977 a las Convenciones de Ginebra de 1948,

s
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Atacar instalaciones médicas, la prohibicion de las represalias contra los heridos,
2nfermos o €l personal e instalaciones sanitarias, el respeto del emblema de la
Cruz Roja y la Media Luna Roja y la colaboracion para facilitar las operaciones
4e ayuda de naturaleza humanitaria ',

. El Boletin, frente a la violacion de las obligaciones establecidas para ser
cumplidas por las fuerzas de las Naciones Unidas, establece que sus miembros

deberan seran enjuiciados ante los tribunales de sus paises de origen (Seccion

4). Los Estados que ponen a disposicion de la ONU los contingentes militares
(los cuales siguen siendo Organos de sus Estados) estan obligados a reprimir
Jas violaciones del derecho intemacional humanitario, aplicando en la practica
la responsabilidad penal individual y en caso de no hacerlo hoy en dia, mas alla
de lo establecido por el Boletin, se pone en juego la jurisdiccion penal universal

C

representada por la Corte Penal Internacional para aquellos Estados que son parte
de la misma.

~ La cuestion relativa a la responsabilidad penal de la propia ONU y de los
Estados participantes en una operacion de paz por la violacion de normas del de-
recho internacional humanitario por parte de los miembros de las fuerzas de paz
no ha sido abordada en estas disposiciones. Esta situacion en realidad ain hoy en
dia resulta muy discutida desde el punto de vista doctrinario.

La importancia de este Boletin esta dada no sélo por la posibilidad de haber
precisado un nimero de normas del derecho internacional humanitario aplicables
a las operaciones de mantenimiento de la paz, sino porque estas disposiciones
’ueden aplicarse tanto a los conflictos armados internacionales como no interna-
cionales; ademas estas fuerzas de paz deben respetar las convenciones internacio-
nales vigentes independientemente de que los Estados que aportan personal a los
contingentes hayan ratificado o no las mismas *2,

En las recientes operaciones de paz (Timor Oriental, Haiti, Ruanda), la ONU
ha delegado la creacion de una fuerza multinacional para intervenir en un conflic-
to armado a un Estado o a un organismo regional de seguridad (la Organizacion
del Atlantico Norte —OTAN— en Bosnia-Herzegovina). A pesar de que estas
fuerzas no han sido colocadas bajo su mando, esto no exime a la organizacion in-
ternacional de la responsabilidad de velar por que las mismas conozcan y respeten
el derecho internacional humanitario, para que justamente se haga un uso de la
fuerza dentro de los limites permitidos por la Carta y evitar asi que esa operacion
se transforme en un instrumento de dominacion dejando de lado uno de los prin-

- Y Ryniker, Anne, “El respeto del derecho internacional humanitario por las Fuerzas de
 Naciones Unidas. Algunos comentarios a proposito del Boletin del Secretario General de
ones Unidas del 6 de agosto de 1999", Revista Internacional de la Cruz Roja, 1999, pp.
&
ConporerLl, Luigi, “Le azione dell’lONU e I'applicazione del diriti internazionale
: il *bolletino’ del Segretario generale del 6 de agosto 1999, Rivista di diritto

nazionale, 1999, pp. 1049-1033. e
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Es por ello que en todo conﬂlclo‘arma_do dt}:p e ';1 p i ii as victim
primordial objetivo, todos los sujetos intery |'m<_3n eSl ;1 p e't 0 dejar de re
hacer respetar las normas del derle'cho internaciona mm'am ario.

En una situacion de excepcion como €s la que se ploducle ante el Quebrangy. |
miento de la paz, las normas del derecho mtelrnac1011‘albhuman1tano deben imperay
sobre cualquier otra regla juridica que pudiese collslgnar con e‘llas_ El derechg
internacional humanitario debe ser acatado en todas clreunstancias en las cygjeg
se aplique, como la expresion de una 1‘35[3‘(_)T133bl]1dad colectiva que iqvolucre a
todos los sujetos de la comunidad internacional. Pero nunca su violacign puede
ser fundamento para provocar por parte de 105_ Estados, yasea de forma unilatera]
o multilateral, una accion que vulnere el principio de abstencion al uso de |5 fuer-
za. El ius ad bellum solo debe ser aplicado dentro del marco de la ONU y debe ser
esta organizacion internacional quien inste a los Es_lados al estricto cumplimieng
del derecho internacional humanitario, en una situacion de conflicto armado,
como el instrumento mas idoneo par el restablecimiento de la paz y la seguridad
internacionales. Sin embargo, no podemos dejar de mencionar una resolucigp
adoptada por el Consejo de Seguridad ** de la ONU que invocando el articulo |6
de la Corte Penal Internacional pide que si surgiera algin caso en relacion con |
acciones u omisiones relacionadas con operaciones autorizadas por las Naciones
Unidas y en ¢l cual se vieran involucrados funcionarios, ex funcionarios, personal !
antiguo o personas de cualquier Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma
y aporte contingentes, no se inicie ni se prosiga por un periodo de doce meses
investigaciones o enjuiciamientos de ninguna indole a partir del 1° de julio de
2002 y con intencion de renovarlo el 1° de julio de cada afio. Esto demuestra que
en ciertas circunstancias la ONU vuelve a otorgar mayor valor a los intereses po-
liticos por sobre los juridicos vulnerando en cierto modo el propio equilibrio que
tanto le ha costado lograr desde su advenimiento. Mas esto no debe impedir que |a
comunidad internacional deba seguir tratando de respetar las normas imperantes,
puesto que no existe mejor sistema ordenador de una sociedad que el derecho.

Onaleg,
aSesel o
Spetary

V. CONCLUSIONES

La complejidad que han adquirido los conflictos armados desde la creacion
de la Organiza

zacion de las Naciones Unidas hasta nuestros dias ha hecho que €
fnuchafs ocasiones las disposiciones establecidas en la Carta, por si solas, fueral
insuficientes p

. Para dar un adecuado marco juridico a las acciones de implementd-
Clon necesarias para hacer frente a estas situaciones.

1

S/Res. 1422 del 12 de Junio de 2002,
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La creacion de las -operaciones de mantenimiento de la paz tal como fue-

o8 concebidas se (:'::u:lstl.tu)’emn justamente en uno de los instrumentos que la
Oreanizacion de las Naciones Unidas implement6 para abordar los conflictos a
o efectos de salvaguardar la paz y la seguridad internacionales,
~ Estas operaciones de paz que en un primer momento solo usaban la fuerza
como modo de. defenderse legitimamente de los ataques comenzaron a involucrar-
se en los conflictos armados con un compromiso cada vez mayor, lo que provoco
. __planicipacién activa en estos conflictos y la consiguiente necesidad de adecuar

acciones a las leyes y costumbres de la guerra y por lo tanto a respetar y hacer
respetar el derecho internacional humanitario.
~ Ha habido una evolucion donde podemos apreciar que la ONU ha estableci-
{0 no solo un sistema de proteccion para los contigentes que componen las opera-
ciones de paz, sino también que ha asumido la responsabilidad de ajustar el uso de
fuerza, al cual puedan recurrir, dentro de la regulacion del ius in bello y acatando
siertas obligaciones que van mas allé de las convenciones en vigor.
~ Gin embargo, todavia queda mucho por clarificar en la relacién Derecho
Internacional Humanitario-Organizacién de las Naciones Unidas como maximo
detentador del uso legitimo de la fuerza. Es de esperar que esta relacion no se vea

limitada por intereses que solo benefician a un cierto grupo de Estados en desme-
dro de la seguridad juridica internacional.

~ El proximo paso vital en esta relacion debe estar dado por la cooperacion
entre las Naciones Unidas y los Estados en materia de represion de crimenes in-
ternacionales que ponen en peligro la paz y la seguridad internacionales.
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ELNUEVO IMPERIO

POr ANGEL PABLO Tero *

Algo que resulta evidente pero no siem
plantea nuevos escenarios en la lucha por el re
¢llo me remito a la conocida frase de Raymond
se comparte, €l poder no”.

Desde Thucidides, pasando por Tito Livio, Ma
otros, el poder y su posesion han estado en el centro de] debate como uno de los
rasgos principales de la condicion humana. Esto nos brinda un marcg adecuado
para comprender, siempre desde el dngulo de la lucha por la posesion de este
iltimo, los problemas que este proceso de globalizacién acarrea con sus manifes-
taciones en la distribucion global de la riqueza, el debilitamiento de lo politico y
del Estado.

Una de las caracteristicas estudiadas de la globalizacion es el desarrollo im-
petuoso de los mercados financieros, la deslocalizacion de Jas empresas y la con-
centracion de la riqueza en pocas manos, asi como la emergencia de una cantidad
cada vez mas importante de excluidos y marginados de este modelo. Esto tiene
consecuencias importantes sobre el debilitamiento de lo comunitario y lo politico
que se reflejan en una pérdida de presencia de la Nacion como espacio donde se
realiza la identidad, ambito en el cual se expresan solidaridades y su correlato
politico en la estructura del Estado.

Sin duda, el proceso de globalizacion, que no es nuevo en el mundo, refuerza
el hecho individual por sobre lo colectivo. El salvese quien pueda es el leitmotiv
de una corriente que va mas alla de los individuos tomados de a uno y que bene-
ficia a determinados sectores perjudicando a otros. A ello debe agregarse la im-

ion 1as neo __,_g_._t qu 3 cp _d_el__ -mcrcado una suerte de verdad
' d divino. Sin embargo, lejos de resolver

cter dramatico,

pre es admitido: la globalizacion
parto del poder en el mundo. Para
Aron cuando decia que *...la gloria

quiavelo, Hobbes, Hegel y

Nacional de La

.&o_._rl nicacion en

e T
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ia de ello, el Estado pierde su majestad, sobre to’do en los p
en vias de desarrollo, y no ¢ avizoran en un fut}lrg cerl(fang 5°¥U010nes di
bio, de reemplazo, que den una respuesta _anopla aala ﬂem_:sulad que tien
seres humanos de consolidar una comunidad como instancia fundameny| de Iy
confianza, el crecimiento y el progreso. Aunque hoy puede observarse yj foial

lecimiento del Estado en los paises centrales, por 1o menos en lo que g] Cjerciciy
fiere, es verdad que esto no ocurre de [

aiseg
Cam-
el'l I{]s

Consecuenc

de la violencia organizada se re Mismg

manera en las naciones perifericas. B .
La modernizacion provocada por la globalizacion cre6 un mundo mgg sano

y mas rico en el cual las condiciones para una mayor igualdad se encuentray
presentes. El capitalismo, granvvenccdor de este proceso, genera en la actualidag
riquezas como no se ha conocido en otros_pcpodos _de la hlstonz_i. (Es el capita.
lismo el problema? El problema es el capitalismo $in control, sin el contrapesg
de un sistema de valores cuya ausencia pone en riesgo a la propia democracia
y se transforma en una fuente generadora dc. conﬂiclos_dc todo tipo. Hoy se hy
‘nstalado una suerte de totalitarismo econdmico. Esto viene acompaiiado por un
discurso ideolégico, un pensamiento unico, segun el cual nada se puede hacer que
no contemple la formula elaborada en los centros de poder. Como si se tratara de
una maldicién del Supremo: aquel que se aparte del camino prefijado sufrird log
peores males y condenas que se pueden imaginar.

La altima doctrina del presidente de los Estados Unidos George W. Bush,
que sera analizada mas adelante, a través de los “ataques preventivos”, los “te-
rroristas” y “Estados delincuentes”, confirma desde el punto de vista militar el
comportamiento del Imperio y la necesidad de imponer el pensamiento tnico, a
cualquier precio.

Esta globalizacion con su centro en el poder de los EE.UU., ademas de de-
bilitar gravemente a los Estados y provocar un redisefio de la economia mundial,
posee una ideologia aun aceptada por intelectuales pseudoprogresistas, segun la
cual no existen alternativas fuera de este sistema. Michael Hardt y Antonio Negr,
por ejemplo en su libro Imperio, version fatalista de la globalizacion, adoptan el
discurso Gnico y proponen variantes dentro del modelo sin cuestionar las bases
del mismo.

Dice por otro lado Joseph Stiglitz: “Escribo este libro porque en el Banco
Mundial comprobé de primera mano el efecto devastador que la globalizat:lﬁll
puede tener sobre los paises en desarrollo, y especialmente sobre los pobres en
esos paises”™ !, ' .
~ "Laglobalizacion no ha conseguido reducir la pobreza, pero tampoco garan-
tizar la estabilidad”, observa el Nobel 2001 2. .

¥

: !

Smaitz, Joseph, El malestar en la globalizacién, Taurus, Buenos Aires, 2002, 11
SmiGLirz, Joseph, El malestar.... cit., p. 32.

.
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“Los criticos de la globalizacion acusan a los paises occidentales de hipo-
critas, con razon: forzaron a lo_s pobres a eliminar las barreras comerciales pero
ellos mantuvieron las suyas e impidieron a los paises subdesarrollados exportar
roductos agricolas, privandolos de una angustiosamente necesaria renta v?a ex-
portaciones. E§mdos Unidos fue, por supuesto, uno de los grandes culpables, y el
asunto me toco muy de cerca, como presidente del Consejo de asesores econl’:mi-
cos, batall¢ duramente contra esta hipocresia, que no slo dafia a las naciones en
desarrollo sino que cuesta a los norteamericanos, como consumidores por los al-
i.tOS precios y como contribuyentes por los costosos subsidios que deben financiar
miles de millones de dolares™”. '
, En relacion a la politica de la globalizacion, observa Stiglitz: “Si los be-
neficios de la globalizacion han resultado en demasiadas ocasiones inferiores
~a los que sus defensores reivindican, el precio pagado ha sido superior, porque
el medio ambiente fue destruido, los procesos politicos corrompidos y el veloz
ritmo de los cambios no dejo a los paises un tiempo suficiente para la adaptacion
‘cultural. Las crisis en un paro masivo fueron a su vez seguidas de problemas

de disolucion social a largo plazo —desde la violencia urbana en América latina
' hasta conflictos étnicos en otros lugares, como Indonesia” *. Estos elementos nos
~ permiten detectar el trasfondo politico y economico de este proceso mundial que
hoy invade a todas las regiones y paises modificando culturas, ideas, tradiciones,

comportamientos, etc.

" 1. EL IMPERIO

El término Imperio resulta apropiado para comprender la realidad del mo-
mento, porque se ha instalado una configuracion unipolar del poder, con centro en
los Estados Unidos, y porque la comparacion con el Imperio romano en su época,
quizis también con otras estructuras imperiales como los turcos o britanicos, mas
oria del equilibrio de David Hume, ayudan a entender compor-

‘- eve - era aproximada, el curso de

.-3! -
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desde el angulo de la conﬁgurgcién de lgs rclam;mgs de fl;;:rzzs Y Pasé g g, .
polar, tomando como referencia estas mismas rc zllc!ongs. 1 esde el pung g Vi
economico, y también politico, el sistema actual tiende hacia la m“hipolaridad
con la emergencia de nuevos centros Qe poder en !os “_emlf'?:s futurog, Esta Nove.
dosa configuracion del sistema mundial da lu{ga_l‘rld' 13 relacion, al mepgg tedr;
con imperios en otras épocas y de aqui Surge la idea de pensar el plane
XXI desde una dptica imperial. |

Segin Hardt y Negri, el Imperio modemo se fundamentg en .la Constr
de un poder de nuevo tipol basado en una SUPBI:CSiF’lE{?IUIa Juridica simj]
pensada por el eminente jurista Kelsen. Df:sdc esta \"ISIOFI del derecho, ¢] |
procura una nueva inscripcion de la autgndad, un proyecto nu_e'vo de pro
de normas universales y nuevas herramlen.las legales de coercion que ga
los contratos y apunten a resolver los conflictos que _pm?dan aparecer.

Segiin H&N, el Imperio lleva al extremo la coincidencia y |a universalidad
de lo ético y lo juridico para todos los pueblos sin distincion, E] coneepto ge
[mperio, de esta manera, resulta asimilado a una gran orquesta mundia]
cuta las melodias bajo la batuta de un director. Aparece asi un poder ynjt
mantiene la paz social y produce verdades éticas y que, al mismo tiempo, posee |y
fuerza necesaria para conducir “guerras justas™ en las fronteras, contra Jog barba.
ros y hacia adentro contra los sediciosos. El diplomético britdnico Robert Cooper
constata con el realismo tipico que caracteriza a los ingleses: “Entre nosotros,
observamos las leyes, cuando operamos en la jungla, debemos echar mang a las
leyes de la jungla”.

En este escenario, la guerra se asimila a una suerte de accion policial llevada
a cabo por un nuevo poder imperial que puede ejercer legitimamente funciones
éticas a través de ella; poder imperial que, en alguna medida, aparece sacralizado,
La “guerra justa” no aparece ligada ya a la legitima defensa tal como se reconoce
en la Carta de las Naciones Unidas, de mas en mas constituye una actividad que
se justifica en si misma.

“Estados Unidos podra lanzar acciones preventivas contra Estados y organi-
zaciones terroristas que amenacen su seguridad. Su fuerza militar seguird siendo
lo suficientemente fuerte como para disuadir a cualquier pais de intentar equiparar
O Superar su supremacia como ocurrié durante la Guerra Fria, Siempre se buscard
el apoyo internacional, pero no vacilara en actual solo, si fuera necesario, en de-
fensa de sus intereses” .

Estos son los ejes centrales de la politica exterior y de la nueva doctrinade la
seguridad nacional que el gobierno de George W. Bush anuncid en septiembre de
2002, en el giro mas agresivo que se conoce desde la gestion de Ronald Reagan
Y que, seguramente, provocaré tensiones a partir del concepto de accion preven-

ta de] S]g[(;

uceigp
ar a |
Mperig
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que gje-
ario que

5

Bush, George W. “Seguridad nacional. i Estados Unidos™
Washingicn. A adi 2002'311 ad nacional: la estrategia de los
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¢ la tradicion que ha gui ,
I.i V?r’nolscli:zbsliagrlos y medio. : guiado las relaciones entre los Estados en los
| altt H&N sostienen que emerge un poder establecido, sobredetermin
A : N ado en
Jacion @ los E;lados soberanos, el reconocimiento de este hecl
re jadero cambio de paradigma pues este poder actuaria de mane 9 lf’ffivoca un
:;dependieme del podqr' de éslqs, funcionando como centro del ;?dl:na;‘;ilg;r;lc
3jcrci5“d° una regulacion efecnva sobre _todo el sistema. :
de este punto de \rlsla_el Imperio no se constituye a partir de la fi
or la fuerza misma, sino a partir de_la papacidad de emplear la fuerza al se::/eizg
del derecho Y d'e la paz. Estas apreciaciones se dan de cabeza con la realidad del
qundo, €0 panigular con los anuncios realizados por el presidente de los Estados
Unidos que estan bastante fileljzadgsr de las elucubraciones tedricas de estos dos
autores: pensandp un Impcno]usucmro. afable y sin un rostro determinado
Conviene citar aqui a Samuel Huntington que habla desde el corazc'm‘ideo—
logico de este [mperio '-sin‘rqstro" que nos describen H&N. Referente a las ini-
ciativas impulsadas en los ultimos tiempos por Washington: “...presionar a otros
aises para adoptar valores y practicas norteamericanas en temas tales como dere-
chos humanos y democracia; impedir que terceros paises adquieran capacidades
militares susceptibles de interferir con la superioridad militar norteamericana; ha-
cer que la Iegis!acion norteamericana sea aplicada en otras sociedades; calificar a
terceros paises €n funcion de su adhesion a los estandares norteamericanos en ma-
teria de derechos humanos, drogas, terrorismo, proliferacion nuclear y de misiles
y, ahora, libertad religiosa; aplicar sanciones contra los paises que no conformen
a los estandares norteamericanos en estas materias: promover los intereses empre-
sariales norteamericanos bajo los slogans de comercio libre y mercados abiertos
y modelar la politica del Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial para
servir a €sos Mismos Intereses (...) forzar a otros paises a adoptar politicas so-
ciales y economicas que beneficien a los intereses economicos norteamericanos;
promover la venta de armas norteamericanas e impedir que otros paises hagan lo
mismo (...) categorizar a ciertos paises como ‘estados parias’, o delincuentes, y

excluirlos de las instituciones globales porque rehiisan a postrarse ante los deseos

norteamericanos” °.

En opinion de H&N, el Imperio
para resolver conflictos y los ejércitos imp
una 0 ambas partes enfrentadas. El [mperio pose
sobre lo excepcional y la capacidad de desplegar la fuerza policial, .siendo estos
dos elementos fundamentales para la definicion de un modelo imperial de autori-
dad, ol derecho de intervencion y la Corte Penal Intemacional legitiman eron
cial a través de un '(:’_»'Onjflllité de valores universales. Nada mas a!ejado de la
ad cuando la potencia central del Imperio, 10s EE.UU,, se convierten ¢n il

“ * HunmingTon, Samuel, “The lonely superpower”, Foreign affairs, V0

Q.

esta llamado a constituirse por su capacidad
eriales intervienen ante la solicitud de
e el poder juridico de gobernar

| nro. 78, N° 2, p-
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generador mayor de conflictos en funcion dfe su exclusivo interés naciopg]
cuestion de Irak asi lo demuestra—y este pais del Norte no acepta la jurisgicgie
de la Corte Penal Internacional. Al respecto, el presidente de los EE.UU. Gecs|0n
W. Bush, dice en su presentaci()n sobre “Seguridad nacional: la estrategia (e T]ge
Estados Unidos”: “Tomaremos todas las medidas que sean necesarias para a;;s
gurar nuestro compromiso a favor de la seguridad en el mundo, y la protec cié.[;
de los norteamericanos no s€ vera entorpecida por el poder de investigacigp de
averiguacion y de persecucion del Tribunal Penal Intemacional, cuya jurisdicc;idn
no abarca a los estadounidenses y al cual rechazamos. Trabajaremos en colabors.
cién con otras naciones para evitar complicaciones durante nuestras operacione
militares, en el marco de acuerdos bilaterales o multilaterales que protegeran 5
nuestros ciudadanos” .

En relacion con este punto, Robert Kagan, considerado como el “gurd” de
los neoconservadores estadounidenses, dice en un reportaje publicado por la re-
vista L ‘Express: “Los norteamericanos piensan que, puesto que ellos asumen la
inmensa tarea de mantener la seguridad internacional, no pueden hacerlo si son
tratados de la misma manera que Costa Rica o Bolivia, ni si sus soldados son
arrastrados ante la Corte Penal Internacional”. Excelente definicion de lo que se
considera doble standard sin calificar cierta soberbia repugnante cuando mencio-
na a dos naciones americanas.

El Imperio apareceria entonces como el centro que sostiene la globalizacion
de las redes de produccion y teje la telaraiia que encierra todas las relaciones de
poder en su orden mundial. También desarrolla una poderosa funcién policial
contra los nuevos barbaros y contra los esclavos rebeldes. “El oro no hace tener
buenas tropas, pero buenas tropas sirven para tener oro”, escribia Maquiavelo en
su “Primera década de Tito Livio”.

Cuando H&N se refieren a lo que ellos han bautizado como “biopoder”, lo
hacen para significar lo que ellos consideran como extremo final de la modernidad
que se abre sobre lo posmoderno, de tal manera que emergen mecanismos de “ma-
nejo” mas democraticos y mas difundidos o interiorizados en el cerebro de los in-
dividuos a través de los medios de comunicacion y las redes de informacion. Esto
permite pasar de lo que era una sociedad disciplinaria a una sociedad de control.

Dice John K. Galbraith al respecto: “La globalizacion no es un conce?
serio. Nosotros, los norteamericanos, lo inventamos para ocultar nuestra politica
de penetracion economica en el exterior” *. .

En relacion a la obra Imperio, observa Atilio Boron: “Nuestros autores pa '
cen no tener la menor conciencia de la continuidad fundamental que exist€ ¢
la supuestamente ‘nueva’ logica global del imperio, sus actores fundamentd

7

Bush, George W., “Seguridad nacional:...”, cit., p. 36.

" Gasraith, John K., “Entrevista a John K. Galbraith”, Folha de Sao Pa
noviembre 2000, pp. 2-13.
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s instituciones, normas, .rﬁglaﬁ Y procedimientos, y |a que existia en la fase

untamente dlfunli} (?81 imperialismo. H&N parecen no haberse percatado de
e los actores estratcgicos son los mismos: las grandes empresas transnaciona-

pero de base qaczongl y log gobiernos de los paises industrializados; que las
stituciones decisivas siguen siendo aquellas que signaron ominosarnent,c la fase
srialista que ellos ya dan por terminada, como el FMI, el Banco Mundial, la
C y otras por el estilo; y que las reglas del Juego del sistema intemacional’si-
en siendo las que dictan principalmente los Estados Unidos y el neoliberalismo
ybal, y que fueron impuestas coercitivamente durante el apogeo de la contrarre-
volucion neoliberal de los afos ochenta y comienzos de los noventa™ .

bl
I1. Roma
3

Fecisti patriam diversis gentibus unam;

Urbem fecisti quod prius orbis erat

(Hiciste una patria de pueblos diferentes;
hiciste la Ciudad de lo que antes era el mundo)
- Rutilio Namaciano

-

No es el objetivo de este trabajo desarrollar el estudio de la historia de Roma
y del Imperio romano en profundidad. Por la importancia, la significacion y ex-
tension del tema, un sujeto de esta naturaleza excede los propésitos y el interés del
mismo. Si interesa observar los aspectos principales de esta etapa fundamental en
la historia de la humanidad y destacar algunas similitudes, asi como las diferen-
cias, con la estructura imperial de nuestros dias.

Al cabo de una serie de guerras que condujeron a la creacion de la confede-
racion italica, Roma aparecio como la potencia mas fuerte del mundo civilizado
rando ampliamente a cualquier imperio de Oriente. En esta construccion
bresalio el ejército romano. Este estaba constituido por ciudadanos libres y
ados que no luchaban por obligacion o dinero, sino por decision propia, volun-
iamente, y no eran mercenarios, excepto durante las guerras punicas donde si
en, por primera vez, soldados contratados en algunas secciones.

n aquellos afios, los dos imperios mas fuertes de Oriente, Macedonia y
estaban hostiles al equilibrio de poderes. Roma era una ciudad-
ica fue la tonsecuencia de una alianza de

’ monar Roma aparecia como

:__':I;'
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Roma garantizaba la libertad, una especie de llbeﬂag'f:oggiugnil, pero i
deseaba tener una politica independiente se lo impedia. ESto ocurria ep ¢
5 I'1S10. -

antes“fifnq;{e Roma no quiso, al principio, emplear un’ Leinguaje fiemﬂSiado rigi.
do, fue tomando poco a poco el gusto a ese gsuio de hablar y sus consejps a sug
amigos se convirtieron lisa y llanamente en o;dcnes qué los aliados debiap obe.
decer sin excusa alguna. Los griegos, en especial, se mdlgnaban ante la ffecueme
intromision de Roma en los asuntos locales de sushgomumdadesl, aunque, en rey);.
dad, muchas veces esta intervencion surgia a peticion de un partido p-olitico Contry
otro. En general, la clase pudiente se incl mabd en favor de Romq Yy esta, a gy vez,
le prestaba un apoyo sélido contra la agitacion de Ias cl§t§es bajas. Un gobierng
aristocratico estaba mas en consonancia con la Constitucion romana Y g0zaba (e
la sincera simpatia del Senado” '°. _

Por ejemplo, Cartago se gano enemigos entre los grq:}dus Propietarios ryra.
les de Italia que no veian con agrado la incipiente exportacion de vino Y aceite que
sus habitantes organizaban desde el norte de Africa hacm Occidente. Las guerrag
panicas, que destruyeron Cartago, tuvieron como objetivo limitar Unicamente g

a!guien
Siglo

la produccion de cereal las labores de todo el norte de Africa. ante la creciente
demanda de este producto en Italia, apropiandose de las tierras de los agricultoreg
cartagineses.

En el siglo II a. de JC., Roma era el centro de una organizacion compleja.
Contaba con una Constitucién no muy distinta de la de otras ciudades-Estado
en un territorio extenso diseminado por toda Italia. Un cuerpo de ciudadanos se
encontraba distribuido a lo largo y a lo ancho del territorio. Los dominios de yl-
tramar se hallaban bajo control militar y con un status similar podemos ubicar a
Cartago, Sicilia, Corcega y Cerdefia, las cuales pertenecian a Roma pero no a la
Confederacion. De esta manera, el Estado romano sumaba subditos
tados como extranjeros, ni ciudadanos, ni
respeto la estructura monarquica de gob
rey. La formacion de las provincias como
en el desarrollo politico de Roma e [talia.

que eran tra-
aliados. En Asia y en Macedonia, Roma

ierno, asumiendo el Pretor el papel del
parte del Estado romano fue importante

Observa Rostovtzeff: “No. €T menos natural que los aliados italicos pidie-

fan una participacién en las ventajas logradas de los dominios extranjeros qué

‘" RosTovIzes,

Aires, 1984, Cap. V] M&ﬁh "l Roma. Dede fo origenes a la iiltima crisis, Eudeba, Buenos
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ollos habian ayudado a conquistar. Pero los ciudadanos no estaban dispuestos a
‘ ompartir sus posesiones y rentas con'los ahac'los, y loqavia se hizo mas fuerte su
cistencia a extender el derecho de ciudadania. Es evidente que tenia que surgir
colision entre ciudadanos y aliados™ ',

Entre los siglos IV'y comienzos del 111 antes de Cristo, el Senado se consoli-
46 como principal institucion politiga. Este cuerpo llenaba sus bancas fundamen-
a[mente cON PErsONas que pertenecian a la aristocracia romana, los patricios, que
en casi 10dos los casos eran grgndes‘tenalcnientcs. Roma era una ciudad-Estado
qobernada por la aristocracia. Esta, sin embargo, con el transcurrir del tiempo fue
_'%inco,-porando en su seno a representantes d‘e los plebeyos que habian adquirido
cierta riqueza economica y a acomoc'iados ciudadanos latinos y aliados a quienes
e les habia concedido la c'lucliadama. El Senado conducia la politica exterior,
administraba las? ﬁnan_zas publicas, (';omlrolaba a los generales y a la justicia, el
gepado era casi omnipotente. El ejército estaba integrado por ciudadanos en
armas Y esto le habia otorgado una ventaja considerable frente a los ejércitos de
Cartago como frente a los mercenarios de los reyes helenisticos.
' “Polibio atribuye la grandeza de Roma a la perfeccion de su Constitucion,
al hecho de que €sa Constitucion realizaba aquel Estado ideal que los pensado-
res griegos, a partir de Platon, habian ideado a menudo. Vio a Roma como un
Estado en cuya Constitucion se habian combinado armoniosamente los elementos
monarquicos democraticos y aristocraticos; de hecho, como la encamacion del
Estado que Platon y Aristoteles habian considerado como un ideal” 2,

Lentamente el poder se fue concentrando en una sola clase conformada por
\un pequeiio grupo de familias nobles; esto resultaba pernicioso para la colectivi-
dad ante la pérdida de valores morales de la clase dominante. Simultaneamente
. comienzan campaiias externas cuyo objetivo era desviar la atenciéon del pueblo al
mismo tiempo que se conquistaban territorios en las Galias y en Africa. Una de
las ideas que animaba estas acciones era la de enviar a los paises conquistados en
' calidad de colonos al sector ingobernable del proletariado. En este escenario, el
Senado fue adquiriendo mas atribuciones, y fueron perdiendo poder los tribunos
y las asambleas populares. El Senado se fue separando de la poblacion y asi que-
daria expedito el camino para la dictadura y luego el Imperio.

A esta altura del desarrollo, Roma controlaba una porcion importante del
mundo antiguo y Sila sostenia que el Senado podia gobernar un Estado universal,
asunto que jamas podria hacer el “populacho’ romano. De esta manera el Senado
Se convirtio en la cabeza real del Estado asumiendo el control supremo y trans-

und

: "_-'En"@i-;aﬁ 46 a. de JC. Julio César se transformo en jefe del Estado romano.

lejército, para ese entonces, se habia convertido en el brazo armado de un Estad

* Rostovrzerr, Mikhail, Roma..., cit., Cap. VI p.80.

: e
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. ia albergar en su Seno a representa
de alcance mundial, por 0 q?ji de;)rtar un agrma. Este fue un legado in;l t;s detog,
la poblacion en cqndlcmnf’:s p BRSSO Portane 4,
: ir de alli, romanos y nativos ¢ > E5pana y Agja

César pues a part las filas militares. Los ejercitos, las legiones, fuerop gy
pasaﬂ;?’ilmltfagl;:r aalas provincias de Roma, conservando César un pequeﬂol?:s -
E;i;;e:toede su éuardia pre_mfiaﬂa’ el que fue dlSt:ieI.tc;lantes de su asesinag en__& |
442 de JC. Enidéntico sentido se reformo el Se:na 0: ahora cuerpo Tepresentajy,
10 s6lo de Roma e Italia, sino de todo el Imperio. - -

“Otro escandalo del gobierno provincial consistia en las cuantiosag Opera.
ciones financieras de los capitalistas, que prestaba? dinero a menudo cop tipos de
interés realmente usurarios. Los préstamos se hacian oK 1_0 general a las ordene
de Oriente, que los necesitaban para satisfacer la cc\.dl-ma de los Tecaudadoreg
y de los gobernadores. A comienzqs de las guerras civiles, esas ciudades ya s
hallaban comprometidas sin remedio y cada asplranfe a la supremacia ep Roma
les imponia contribuciones que las ciudades no podian pagar. Los capitalistag
banqueros romanos, senadores o caballeros, aprovechaban esas dificultades; e
taban dispuestos a encontrar dinero, pero para eso pedian un interés exorbitante y
todos los bienes de la ciudad debian servir de garantia. Si la ciudad no estaba en
condiciones de pagar, el acreedor, respaldado por el poder de Roma, exigia su di-
nero con la ayuda de la fuerza armada. No se trataba mejor a los reyes tributarios,
El verdadero objetivo de muchas operaciones militares que se realizaban en Asia
menor era lograr por la fuerza el pago de una deuda” . |

Paul Kennedy, en su excelente trabajo Auge y caida de las potencias, cita
a un autor aleman que sefialaba que se necesita del poder militar para obtener la
riqueza y de la riqueza para sostener el poder militar; estableciendo de esta mane-
ra una relacion estrecha entre riqueza, competitividad y poder militar. Relacion a
partir de la cual, en cierto punto de la curva, el gasto en fuerzas armadas conspira
contra el crecimiento y la capacidad de competir de una unidad politica frente a

RS T S .- e
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oMo ciudad-Estado. De ¢sla manera el ejército ad
en ¢l rechazo de los ciudadanos italicos y romane
dominante en el_ Estado. La Gnica solucién posi
i._',ni,eva Constituczén'basz.ada en el poder militar d
de un sistema monarquico aparecia entonces ¢
1{a vuelta de la esq'u'ma.

“La concepcion por la que lUCham_“ los griegos y que se halla en la raiz mis-

ma de la Constitucion romana de los siglos V y IV a. de JC., esa concepcion de
" una familia de Estados libres e independientes, iba siendo sustituida, poco a poco
por la antigua idea oriental de un Estado tnico universal, con una c,uhura unifor:
‘me y gobernado por un solo hombre™ . Roma se convirtic asi en la “ciudad” por
excelencia, la que tenia por misién someter al mundo Y que lo somete castigando
sin piedad a los rebeldes, ejerciendo en su plenitud el derecho del vencedor con
' la destruccion de Cartago y de Corinto en el afio 146, y la de Numancia en el afio
133 antes de Jesucristo.

No impunemente Roma, ciudad republicana, se habia convertido en duena de
inmensos territorios Iejanos. Asimilando los italicos a sus ciudadanos, pudo salva-
guardar sus instituciones municipales. En ese cuadro geografico ampliado éstas no
funcionaban mas que de una manera ficticia: ninguna asamblea podia reunir mas
que una infima porcion del cuerpo civico. Se trataba ademas de dominacién y no de
asociacion, una dominacion rigurosamente codiciosa, que postulaba la permanencia
de la violencia y que, desarmando los subditos cuya sublevacion temia, no podia
contar mas que con su propia fuerza para mantener a raya los pueblos que quedaban
fuera de sus fronteras, siempre dispuestos a aprovechar el descontento interior.

Veamos lo que nos dice André Aymard: “Tenemos, mezcladas, la sed del oro
y la miseria, una y otra intensamente acrecentadas, si no creadas, por la conquista

que trastorna la economia y la sociedad. Insaciables, los hombres de negocios
‘desean nuevos dominios para explotar, y los soldados, muchas veces, nuevas
e les mm,yrecampensas Con la Qonﬁscacién de los tesoros
nizacione: 1 los vencidos, los donativos

yutos anuales pagados por
ie la plebe obtiene su
mo una politica en su

quirié mayor peso apoyandose
S drenunciar a su posicion pre-
ble a esta contradiccion era una
e un individuo. La consolidacion
0mo una salida natural y estaba a

iversion, ya au-
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estaba dispuesta a aceptar un gobcnmluc‘lﬁih}ar qi(;itlf;? u:;aul;f:;ala. Las pr. |
vincias, por su lado, toleraban esta situacion a Cm, i : l Y Oreen, a camp

de alguna autoridad que ordenara el Imperio y peri ICI'E,I- ¢ ‘progreso luego g
dolorosas guerras civiles. Octavio recibio el nllulo de.hz{JSf diorsiue lo conferia ¢l
Ejército, pasando a ser el jefe del Senado y primer C‘“ adano (princeps)

Asi murié la Republica romana, 1ncapaz df; IILSOIVC[‘ el delicado problema
de las relaciones entre el poder civil y el poder militar cuando, con la dominacigy
de un Imperio, revistio una particular gravedad. Pero, tanto como la RePflb_ﬂlica, lo
que moria era la ciudad romana. N3C1§lu C‘llld'u’ld y no CUUC}b‘e”dD que pudiese ser
otra cosa, Roma no podia adaptar sus instituciones municipales a las tareas que Je
creaba la posesion de vastos territorios. En este 'aspeclo 'sc m‘oslro mas flexible que
ninguna otra ciudad antigua concediendo su 'cmdudama mas generosamente que
alguna otra hasta entonces. Pero esta dilatacion hm_nan:t tenia lumFes, infranquea-
bles para una ciudad donde la asamblea de los ciudadanos continuaba votando
las leyes y designando los magistrados. Para conservar unidos los territorios y los
pueblos conquistados era necesario transformar la estructura misma del Estado:
s6lo un régimen nuevo estaria capacitado para organizar, sobre nuevas bases, la
vida comiin del pueblo-rey y de sus sibditos.

“Los propios romanos desde hacia tiempo llamaban a su Estado ‘imperio
romano’, es decir, la parte del mundo en que la autoridad del pueblo romano
constituia la ley suprema; por eso, el representante de esa autoridad se convirtio,
después del periodo revolucionario, en el ‘Emperador ™ "

“Augusto no podia hacer lo mismo que César y Antonio, su victoria era el
triunfo de los ciudadanos sobre las provincias. El Estado que debia goberar seria
un Estado en que Italia y los romanos fueran sefiores y las provincias meros servi-
dores y subditos. Un Imperio de tales caracteristicas solo podia ser defendido por
un ejército cuyo nicleo estuviera constituido por ciudadanos romanos” '*,

Augusto establecié el control total sobre el ejército desplazando completa-
mente al Senado y a la Asamblea popular, quienes perdieron toda incumbencia en
los asuntos militares. También asumio el control sobre las finanzas del Estado y
los recursos l_nateriales del Imperio. El Estado obtenia principalmente sus rentas
fie los dominios que le pertenecian, incluidas las provincias; pero estas fuentes de
Ingresos no alcanzaban para cubrir los gastos que demandaba un gran ejército per-
manente. Por ello, durante el siglo I a. de JC. éste pagaba a sus soldados a traves
de la guerra: el botin del que se apoderaban servia a esta finalidad. Los dos pilares
del poder de Augusto fueron el Ejército y las finanzas. También habia logrado

restablecer el orden en el Imperio y esto era muy apreciado.

*...Debemos agregar la satisfaccion general que producia el orden que 3

gg:g)usw) (lll'abia establecido. Las provincias estaban contentas; después de 108
mos de la guerra civil, un nyeyo sistema de gobierno controlado por ¢

7 Rostovizers, Mikhail, Roma,..

¥ Rostovrzesy, Mikhail, Roma,..

it Cap. X1V, p. 144,
»cit, Cap. X1V, p, 146,
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erador, que contrarrestaba la conducta arbitraria de ]og recaudad

B - ostos Y reglamentaba la recaudacion de los impuestos dj idadores de
lmpiro una posibilidad de recuperacion” . S e il
resp La politica exterior de Augusto sirvio para fortalecer su principado di
endo ejército_s permanentes en las fronteras amenazadas paq L Od e
Jlo economico de llilllia y las provincias. La situacion m:i}: c;);guITiiZd: .
e presentf3 I la frontera oriental de la Gal;ja., en el Rin, en el Danubio ypen los tst:
ritorios hmltro_fes con .Macgdoma, en la Iliria. Aun asi, por mas de cuarenta afios

ygusto fue €l jefe indiscutido del Imperio romano.

Un largo perl'OdO df_= guerras f:lvlltfs habia dejado profundas huellas en los
;omanos, estovhg'bta motivado un interes menor en los asuntos publicos y en el
Estado. La reilglon,- en este caso, inspiraba la concepcion general de la vida y el
cismo se adapto a la religion. De esta relacion surgi6 el neopitagorismo desa-
ndo un fuerte misticismo e interés por la vida futura. v
La investigacion filosofica tendi6 hacia el dogma y el dogma se transformo
en teologia. El estoicismo, muy difundido en la época de Augusto, constituyo una
doctrina muy flexible y adaptable a situaciones diversas. Estas creencias consti-
wyeron la base ideologica de la monarquia y su concepcion partia de considerar
que ¢ individuo gozaba de la mas elevada libertad interior si el monarca era el
mejor hombre de un Estado en el cual se halla incluida toda la humanidad. Asi, el
mejoramicnto moral del individuo devenia un tema de la mayor importancia. El
: Jeal estoico —Ila ataraxia— conducia al perfecto equilibrio del espiritu.

Esta teoria, religiosa, moral y filosofica, goz6 de gran difusion entre las cla-
ses superiores de la sociedad romana. Sin embargo, tanto los mas encumbrados
como los mas humildes sufrieron conmociones que no les permitié encontrar la
paz ante el espectro permanente de la muerte violenta. Esto motivé que muchas
mentes comenzaran a volverse hacia el misterio de la vida futura, pidiendo a la
religion y a la filosofia una respuesta convincente a sus interrogantes. Ante un
estoicismo que no contesta ni satisface, mucha gente se volco al neopitagorismo
que presentaba una escatologia mas rica y una mayor preocupacion por el mas
alla, tal como lo expresara Virgilio.

“Todas esas corrientes de opinion revelan un impulso instintivo para volver
a una posicion religiosa pura, a una formula, sea la que fuere, que respondiera a
todas las dificultades y calmase todas las dudas y temores. Esto es verdad inclu-
s0 en el caso del materialismo que se cubre con el nombre de Epicuro. Una ola

religiosa, que asciende gradualmente, se apodera cada vez con mayor fuerza de
s victoria sobre el racionalismo y la ciencia. Este
d en el incremento del culto divino a los
e viene de arriba, y la otra

EmP

gribuy
desarr0

cS{Oi
rrolla

los corazones y gana victoria tra
proceso se puede ver con mas clarida
emperadores. Dos corrientes se encuentran aqui, una qu
le abajo. He hablado ya de las ideas fundamentales corrientes en el mundo anti-
uo que condujeron al culto de los hombres deificados, en especial de Alejandro

" RosTovzerr, Mikhail, Roma..., cit., Cap. XIV, p. 153.
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Magno y de sus sucesores. Ni la religion ni la filosofia antiguas habiap ¢

ol fazadg
una linea divisoria bien definida entre lo humano y lo divino. De allj |a Creenciy
en un Mesias, en la encarnacion de un poder divino en una forma humang, Para

salvar y regenerar a la agonizante humanidad. Hércules y Apolo eran legendarq
salvadores de ese tipo. Los libros sibilinos, estrechamente relacionadog con ¢f
culto de Apolo e influidos por las ideas mesianicas del Oriente, hablaban de la po-
sibilidad de que esos dioses volvieran de nuevo. Se creia que en un momento .
tico apareceria el hombre-Dios, el salvador o Soter. Podia presentarse en [a forma
de un Dios que sufre por el hombre o, tal vez, como el divino vencedor de Mal
para inundar de luz las tinieblas en que la humanidad estaba hundida. [ famosg:
egloga de Virgilio y algunas odas de Horacio prueban con cuanta firmeza crefan
los hombres en la posibilidad de los acontecimientos y cuan profundamente habia
calado en la mente de los hombres educados esa idea, combinada con las fantasiag
astrologicas y neopitagoricas” 2,

Augusto, gracias al periodo prolongado de paz mencionado aparecio como
un Dios, una suerte de Mesias, un Salvador. De esta forma. muchos estaban con-
vencidos de que las profecias sibilinas se habian convertido en una realidad; el
Mesias habia llegado trayendo consigo una nueva era en la historia humana, una
nueva edad de oro.

Augusto se asemejaba a Apolo, conquistador del Mal, y la idea basica era la
identidad del Estado y de su jefe en su divina esencia. Augusto murio en el afio 14
después de Cristo y su gobierno estuvo marcado por mas de cuarenta afos de paz.
Sus sucesores, en lineas generales, mantuvieron la politica exterior de Augusto.
Politica que se basaba en acciones defensivas en la frontera: Germania, Danubio
y Eufrates, Yy cuya expresion practica se afirmé en la creacion de una poderosa
frontera militar con una cadena de fuertes, legiones y fuerzas auxiliares, capaces
de atacar y defenderse al mismo tiempo.

“Fue de suma importancia la obra que realizaron los emperadores al regla-
mentar el gobierno de las provincias imperiales y senatoriales, en particular de
estas ultimas. Por una parte, se reforzo el control personal del gobernante por
medio de sus agentes financieros: por otra, las reuniones de los representantes de
las diversas ciudades, que se efectuaban para rendir el culto debido al Emperador,
permitieron elevar quejas ante éste y el Senado de Roma en caso de que los go-
bernadores abusaran de sus atribuciones. Un tercer punto de gran importancia
es la desaparicion gradual de las compaiiias arrendatarias que se ocupaban dv_‘:_‘:j
la recaudacion de los impuestos directos e indirectos. Su lugar fue ocupado por
funcionarios imperiales o procuradores, que actuaban en nombre del Emperador,
tanto en las provincias imperiales como en las senatoriales. Todos esos hombres;
salvo los que desempeiaban funciones elevadas, eran esclavos o libertos Impe-

20

RosTovrzerr, Mikhail, Roma..., cit., Cap. XV, p. 162,
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. les; tenian sus oficinas centrales en las capitales y otras, secundarias en las
_yeqas ciudades™ *'. >
El poder de los sucesores de Augusto, los Flavios y los Antoninos, era
B ente pcrsonal. La autor%dad era un derecho fundado en el parentesco’ con
ugusto y para ello se recurria a iﬂtfig_E}S, crimenes y escandalos. Esto fue pro-
iendo un fuerte deterioro de la legitimidad de la figura del Emperador. Los
icos, por ejemplo, no tardaron en oponerse a los emperadores sosteniendo que
falso considerar el principado como algo cuyo tinico objetivo era satisfacer
ambicion personal o el despotismo apoyado en la fuerza y en la violencia. El
er, segun los estoicos, era confiado al hombre por Dios y para ello aquel que
etentaba debia ser moral e intelectualmente superior al resto, el rey no era el
aueiio sino el sirviente de la comunidad.
~ Con los Antoninos llegaba a su fin la obra organizadora de Sila, Pompeyo,
César y Augusto. El Imperio romano estaba ahora rodeado por una serie de for-
-- ezas militares en Bretana, el Rin, el Danubio, el Eufrates, Arabia, Egipto y
Africa. Un primer problema quedo resuelto con esta organizacion, habiendo sido
uenciada Roma por mas de un siglo de cercania con sus vecinos germanos y
partos. Los germanos habian aprendido mucho de los romanos, habian asimilado
sus tacticas militares y conocian como pocos los puntos débiles del Imperio. Los
partos, por 0tro lado, se habian convencido de que Roma no era invencible y de
que el Eufrates no constituia una barrera insuperable. De esta manera, las tribus
manas del Rin y del Danubio aumentaron la presion durante el reinado de
omiciano.
- Esta nueva realidad hizo al servicio militar romano mas dificil y peligroso,
lisminuyeron sensiblemente los voluntarios y se incrementaron las dificultades
a completar las legiones con poblacion urbana o con nativos de Italia. Durante
dos siglos que siguieron al nacimiento de Jesucristo, Augusto y sus sucesores
eron realidad la paz permanente y ordenaron el Estado sin revoluciones o
as exteriores. “El Imperio romano cred esa paz y ese orden no sélo para un
grupo de seres humanos sino para todos los que estuvieran influidos, en mayor o
menor grado, por la civilizacion™ *%.
~ Un beneficio para Roma fue dar entrada a la civilizacion a gente nacida en
a, norte de los Balcanes y costa
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La cultura cumplio un papEl importante dandole cohesion Y unida

daj
: ; pr ot d Ly os
habitantes del Imperio en momentos dificiles. La cultura, con la excepcion dg |
. : iR s o ‘. e
algunas variantes locales, era la misma en todas partes. Partia de |a concepeigy, f
griega de la ciudad y constituy6 la base de la vida social y econémica de toqgg 6

dad de distritos militares que se fue transformando en una numerosa federacig,
de ciudades auténomas con sus territorios y un gobierno central en |a ciudad de
los césares.

La “paz romana”, segln lo annli.za_n Aymard y Auboyer, no aporto solo 3 la
civilizacion del Alto Imperio el beneficio que constituye la desaparicion practicgy
de las miserias de la guerra. Por su concepeion general como por sus métodos
muy calculados, orienta su desarrollo. Mantiene un cierto orden social, favorable
a las clases acomodadas. Despliega la seduccion de ciertas recompensas para
provocar conversiones a los ideales romanos. Sobre todo, favorece esas conver-
siones transformando las zonas fronterizas. En ¢stas hace surgir la produccion y
el trafico, las calzadas y las ciudades, los campesinos y los ciudadanos. Absorbe
en el ejército ciertos elementos aventureros de poblaciones discolas que hubieran
podido convertirse en elementos de desorden y que, iniciados en la disciplina,
en los habitos de vida y en la lengua de sus amos, se enorgullecen, después de
haberles servido durante largo tiempo, de un estatuto juridico que los convierte en
sus iguales. “El ejército imperial, en los siglos I y I, se concibe y funciona de tal
manera que, por todo el contorno del mundo romano, constituye un poderoso ins-
trumento de romanizacion™. En el gobierno interno de esas nuevas provincias, el
Imperio mantenia y reforzaba el sistema existente, social y economico, basado en
el clan y las subdivisiones del clan, llamadas por los romanos civitas y pagii, res-
pectivamente. Dentro de los limites de cada provincia, Roma quedaba satisfecha
si los impuestos, calculados segin un censo romano, se pagaban regularmente y
si se suministraban reclutas para las tropas auxiliares. Los agentes empleados para
esos objetivos eran, en parte, los procuradores imperiales y, en parte, la aristocra-
cia nativa, que servia como intermediaria entre Roma y el pueblo en general y s¢
hacia responsable por el comportamiento de este (iltimo. También la aristocracid
dirigia, como clase gobernante, toda la vida local de las tribus, bajo el control d¢
los gobernadores romanos, legados del Emperador”™ **, _

De esta manera, el hecho de encontrarse rodeadas por fronteras militares que
se extendian en una linea ininterrumpida desde el Mar Negro hasta el curso supes
rior del Danubio y desde el Rin hasta el Mar del Norte, permitio que las provinci®*
romanas se convirtieran en una red de territorios urbanos. El Emperador '°°“.c°§;.
tr6 en sus manos todos los resortes de la administracion en los dos primeros s‘g]l of
después de Jesucristo como fue sefialado. El derecho romano y los codigos 10¢2 .
en las provincias se superponian e influian mutuamente, Teodosio ¥ Justinia?
codificaron el derecho imperial romano.

territorios del Imperio romano. Roma era un Estado tunico dividido en ypg cantj r
’d

* Rostovrzerr, Mikhail, Roma..., cit., Cap. XVIII, p. 194.
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£l Emperador se ocupaba principalmente de la defensa de las f; ronteras y vi-
| g_ilancia de los mares, 1029r%a:118;1 10 municipales mantenian el orden dentro del
‘Estado. La poblacion podia desplazarse de una parte a otra del Imperio, aunque
esto e estaba vedado a los SIervos de Oriente,
" El Estado trataba de eliminar a los grupos sediciosos y los primeros cris-
ianos fueron vIStos como tales; los seguidores de Jesucristo fueron perseguidos
orque s¢ negaban a rendir culto al Emperador si bien aceptaban su autoridad te-
enal: ‘al César lo_quc es d;l César, a Dios lo que es de Dios”. Asi, una fuerte cri-
sis afecto al Imperio en el siglo 11T después de Jesucristo, ésta fue una €poca que
am') el periodo del despotismo ilustrado con la instauracion de Cémodo —hijo
'~ de Marco Aurelio— en e‘I trono, y con el inicio de una nueva era de miseria, intri-
fg'as y matanzas._El Ejército adqulmf:') €n estos anos un gran poder sobre el Estado.
Los problemas internos se multiplicaron y cuanto mas se agravaba la situacion,
mas presion ejercian los barbaros sobre las fronteras. Estas fueron invadidas en
casi todos sus puntos y Roma se encontraba en una posicion incomoda para ven-
cer a sus enemigos externos. Una fuerte alianza de las tribus germanas; sajones
que saqueaban las costas de Britania y Galia; Galia amenazada por los francos:
godos y sarmatas desde el sur de Rusia avanzando sobre el Danubio y la dinastia
sasanida que habia ocupado el poder en Persia, dibujaban el escenario cadtico que
debia enfrentar el Imperio romano.
En el afio 284 el Ejército proclamé emperador a Diocleciano. “En esa época
‘tuvo lugar otro cambio radical en la composicion del Ejército. Hemos visto ya
que durante el reinado de Augusto el ejército se componia principalmente de
nativos de Italia y ciudadanos romanos residentes en las provincias. Las legiones
reclutaban dentro de esas dos clases. Y aunque los provinciales que no pose-
yeran la ciudadania tenian cada vez menos dificultad para ser admitidos en sus
filas, las legiones provenian de las provincias mas civilizadas y el ejército todavia
representaba a los habitantes mas cultos del Imperio. Sin embargo, ni siquiera
Adriano pudo mantener ese sistema por mas tiempo. Su Ejército se reclutaba
las provincias en donde estaban apostadas las guarniciones permanentes. La
lacion urbana eludia la obligacion del servicio militar de alli que el Ejército,
se fuera llenando de trabajadores
‘trabajado itori
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Siria. De esta manera, el Ejérci‘lo vino a representar a If‘l parte menos Civilizag,
la poblacion, hombres que vivian fuera de las cmdz'ides, que CnVldlﬁban el lujo &
los ciudadanos y los consideraban meros opresores y explotadores™ 2

El Ejército y sus hombres se adugnaron d‘e!‘hnperlo. Los soldadog Saques.
ban las ciudades ricas aspirando a abolir los privilegios dg las clases SUPeriores
Los oficiales, tltimos representantes de e e SupenoL, desapaTeCieron de.
Ejército, lo que produjo un descenso coqsnderat_)le en el nivel de Jos Cuadrog
nuevos oficiales que se incorporaban se dlﬁi:rem:labqu t?ada Ve€Z menos de |

El emperador Diocleciano se planteo tres OL?JCIIVOS duran}e su ge
forzar los poderes del gobernante; reformar I(']S. metodos de gobierng
Ejército. Esto fue asi porque el poder autocratico del Emperador_ resultaba inef;.
caz para gobernar el Imperio y defenderlo en las enormes extensiones conquista-
das. “Diocleciano planed un sistema, un tanto aﬂ1f1c:al. por el cual se dividia el
Imperio y el poder imperial sin sacrificar la integridad del Estado” 2. Diocleciang
dividio el Imperio en cuatro partes pensando que poderes locales estarian ep Me-
jores condiciones para garantizar el “/imes” o frontera, término del cual Proviene
la palabra castellana limite.

La funcion més importante del Emperador era la de comandar el Ejéreito
y la defensa militar del Imperio pasé a ser el principal asunto. Los soldados de |
Diocleciano provenian de los pueblos mas atrasados del Imperio y, entre ellos, |
los mas apreciados eran los germanos, que no eran stbditos del Imperio. “Las
mejores tropas y las més aptas para el servicio solian ser los barbaros mercenarios |
contratados por Roma que acampaban cerca de las capitales de los gobernantes,
los dos augustos y los dos césares. Esos destacamentos, Ilamados comitatenses,
constituian una sélida fuerza expedicionaria dispuesta a marchar hacia la frontera
en cualquier momento. Esa fuerza habia tenido su origen en la guardia pretoriana
y era, en realidad, una guardia personal en el sentido amplio de la palabra”?'.

Para la recaudacion de impuestos el Imperio se dividi6 en ciento una provin-
cias, originando una enorme carga impositiva y mas pobreza. Muchas personas
cambiaban de domicilio o de oficio para eludir el pago al Estado, a partirdelo |
cual éste sujeto a los trabajadores a la tierra fuera ella de su propiedad o arrenda- |
da. Asi los convirtio en siervos del gobierno eran libres pero no podian abandonar
la tierra.

La proteccion del Imperio durante los siglos IV y V requeria de una nueva
gran estrategia que contase con un ejército movil central y un sistema de defensa
en profundidad. La defensa en profundidad se basaba en el postulado de que 1as
fronteras no pueden devenir impenetrables (al menos no a un costo razonab_le{_.
que _lt{s_. ataques serian exitosos en la penetracion de los perimetros defensw__
Tales invasiones podian ser contrarrestadas, sin embargo, mediante el manteni=

*  Rostovrzerr, Mikhail, Roma..., ci
* Rostovrzerr, Mikhail, Roma...
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.o de fortines relativap}eqtc solidos con una unién bastante profunda a lo
‘* de las fronteras y un ejército méyil (0 varios de ellos dispersos por regiones)
+rtro del Imperio. Los fortines debian ser lo suficientemente poderosos como
. resistir los ataques y, sin embargQ, o encontrarse tan fuertemente defendidos
o para transformarse en un drenaje de poderio que debilite a su vez el ejército

comu

ovil. Puesto que los invasores barbaros de la época romana sabian normalmente
o acerca de las técnicas de las guerras de asedio y no podian sitiar fuertes bajo
o1 cerco por miedo a ser capturados por el ejército mévil, la defensa en profundi-
1ad era en algunos aspectos técnicamente préctica.

~ Laseguridad alrededor de las fronteras del Imperio romano de hecho funcio-
. bien desde los tiempos de Adriano hasta el final de la dinastia de los Severos
|a excepeion del reinado de Marco Aurelio. La guerra en dos frentes era un
sblema potencial, pero no imposible, incluso bajo Marco Aurelio, y no menor
a la defensa en profundidad. Muchos sugirieron que los soldados apostados en
s lejanas fronteras se volvian débiles a causa de la monotonia de la patrulla fron-
pero no existe evidencia de que los ejércitos romanos del Primer Imperio se
vieran tan afectados por eso. El ejército de Septimio Severo era tan eficaz como
¢l ejército de Trajano.

~ Dice Arther Ferrill **: “A pesar de que el Emperador podia estar confiado por
|a presencia cercana de un ejército movil, los habitantes de las provincias fronte-
j s, a través de las cuales se esperaba que entraran las invasiones, se negaban a
radecer su posicion”.

Como resulta evidente, la peor caracteristica de la defensa en profundidad es
ie dentro de la politica de defensa el ejército movil se convirtiera en una fuerza
lite y los defensores de frontera en meros actores secundarios. A las tropas que
esperan derrotar al enemigo se les puede echar la culpa de querer eludirlo en
njunto. “En efecto, conforme paso el tiempo las tropas de frontera del Imperio
ano (las llamadas limitanei —de frontera— y ripenses —de ribera—) se
cieron inttiles, mientras que se esperaba que el ejército movil (comitatenses)
era el gasto en la lucha. El resultado fue que el potencial efectivo de combate
de Roma se encontro drasticamente reducido aun cuando el ejército total era mas
grande que durante el Primer Imperio” *.

Una de las consecuencias de la nueva estrategia fue socavar el peso relativo

de la infanteria romana. Como resulta natural, en un ejército que se desplaza,

.masdignlugar a la acusacion de que habia
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Constantino y sus hijos conservaron, €n lineas generales, .la.s reformgg intrg
ducidas por Diocleciano que separaban el mando militar del civi] y e“mi“aba ;
los senadores provenientes de las armas. Los gobemadores_y generales tvierq
en realidad menos poder que sus predecesores durante el Primer Imperjg hub:
en algunos casos mas oporl'uni_dades para la comlpc:mi, f:omo el caso de generaes
que recurrieron a recursos \-"dl‘lild(?S para Ub[e“fcl_' a traves de. la fuerza dinerg ge los
gobernadores y los oficiales de finanzas. Politicamente, sin embargo, |, Ventajg
fue que los nuevos gobernadores y generales, mermado su poder, tuvierop Menog
aficion a encabezar rebeliones. ‘ _

“Constantino fue responsable de otras rg[ormas Importantes del ejérejy,
Redujo el tamaiio de la legion de casi cinco mil h.uslha mll‘gt_lerreros. Disolvig |
antigua guardia pretoriana desde que el nuevo ejército movil la hizo obsoleta y
mantuvo el sistema logistico de Diocleciano basado en la tributacién en especies, |
Ese sistema proporcionaba pagas militares en viveres con suplementos 0Casiong-
les (aunque bastante regulares) en moneda. Las guardias especiales del Imperig
(llamados Scholae Palatinae), compuestas de regimientos de caballeria de eliie
(existian quinientos) reclutados principalmente entre los germanos, servianaly
voluntad de Constantino y reemplazaron a la disuelta guardia pretoriana. Las gro. *
pas fronterizas, limitanei y ripenses, las nuevas legiones mas pequerias, apoyadas *
por modestos contingentes de caballeria y comandadas por un dux, pueden haber  *
servido como una especie de fuerza de policia regional dadas las condiciones algo !
mas salvajes y mas carentes de ley que prevalecian en las provincias durante los ¢
altimos anos del Imperio™ *. |

A fines del siglo 1V, por otro lado, las armas y la instruccion de la tropaen 1
materia de armamentos habian sufrido un serio deterioro en relacion a sus primi- 4
tivos patrones porque el nuevo papel estratégico de los contingentes de frontera
les otorgo responsabilidades menos importantes e hizo que no se exigieratodode
ellas desde un punto de vista tactico. La gran estrategia de Constantino tuvo un
efecto terrible sobre la eficacia militar y el espiritu de cuerpo. La creciente cen- |
tralizacion del Imperio de Roma durante el siglo IV no produjo necesariamente |
un ejéreito mejor. y

Constantino llevo adelante una nueva tentativa para crear una unica religi}'}“
de Estado y obtener asi un fundamento para la autoridad imperial bastante deten©-
rada para esos tiempos. Durante los tres primeros siglos, las tendencias religiosss
que finalmente se consolidan en una religion de Estado se basaron en dos obje-
tos: el Emperador y la trinidad de Japiter, Juno y Minerva. El centro de 12 uidg

religiosa se instalaba en las ciudades y, sobre todo, en el Ejército. El aspect? quu;
mayor desarrollo tuvo dentro de |a religion después de las guerras civiles fue: '
culto del Emperador. En otro orden de cosas, las clases mas educadas adheria?

101 s ) % ‘0
estoicismo, que aparecia para la gran masa de la poblacion como demasiado fro
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omplicado: razonable y :05100, como algo extremadamente terrenal. El ejército
b 1ran5f°‘?“a"d° paulatinamente en el principal centro de |a religiosidad
* [os cristianos entraron en conflicto con el poder civil ante su cerrada. ne-
ativa @ rendir culto al Emperador, como ha sido sefialado en otra parte de este
oo, De esta manera las comgnldades cristianas pasaron a ser uniones ilegales
o1 cardcter secreto QE las reuniones que celebraban los cristianos. su des;;greci(;
rlas categql'i_ﬂs sociales y por los honores terrenales, Ia ruptura cs::andalosa con
odas 1as tradiciones ancestrales y con e_l conformismo corriente a que obli gaban a
(s neofitos no judios, su falta de participacion en el culto imperial, la propaganda
altada que reahzabap algupos c!e ellos contra el matrimonio y la vida militar,
odo esto No podia dejar de inquietar a los hombres conscientes de sus obliga:
iones de gobernantes que eran los Antoninos” *'. Los emperadores Maximino
Decio Y Valeriano dgclararon la guerra a los cristianos; sin embargo, los siglos Ii
/111 conocieron un importante crecimiento de los seguidores de Jesucristo.
" “La minoria cristiana consideraba el suplicio como un combate en el que
o] martir, sucumbiendo, salia vencedor porque habia obtenido con la ‘gloria de
omplacer a Dios’, el rescate de todas sus faltas y la seguridad de la vida eterna.
bor ello hubo incluso voluntarios al martirio, como esos cristianos de Asia que,
en tiempos de Comodo, se presentaron en tan gran niimero al proconsul que éste,
lespucs de haber dictado algunas sentencias, los rechazé invitandolos a recurrir a
cuerdas y a los precipicios; ademds, la sana doctrina veia con malos ojos esos
excesos de celo. En el otro campo, para algunos de los que no crefan todavia, el
. irio’ tomaba el valor de “testimonio’, que es el sentido de la palabra en grie-
o: atestigua la fe del martir y, al mismo tiempo, la fuerza que ella le inspiraba
como consecuencia de su verdad™ . Los comandos suicidas musulmanes recupe-
ran hoy, en alguna medida, esta vieja tradicion sin aportar nada nuevo o descono-
sido en la historia, usos y costumbres de las grandes religiones del Libro.
~El cristianismo comenz0 a tener una gran influencia en el Ejército y, a
nedida que el Estado se tornaba mas decrépito, la Iglesia se fortalecia. Muchos
entendian que asi como la obediencia al Estado acarreaba dolor y sufrimiento,
en particular para aquellos que revistaban en las filas del ejército, pertenecer a la
glesia aportaba paz, apoyo moral y material.
. Diocleciano enfrentd a los cristianos tratando de someter la Iglesia al Estado
0 como jefe de un instrumento que habia perdido toda autoridad moral y al
le quedaba tinicamente el recurso de la fuerza. Asi, la Iglesia se transformo
L e Qf:sliﬂfmbargp.’ una cosa es clara: la victoria de
a con el pasado y un cambio de actitud del pensa-
querian seguir buscando. Se
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que podia dar certeza en lugar d_e duldas,I ur:a sgl}l:caon final
problemas. Teologia en vez de ciencia y logica ™. o

La razon, en este caso, no daba felicidad al_hombre, la religion Crisliana
guraba la felicidad mas alla de la ml_u’:rtc. Conviene recordar a esty alturg ¢
sarrollo aquella interesante observacion de Hegel acerca‘de la angustia €Xisten ¥
basica que conmueve a los seres ’humz«_lnos,. al saberse ﬁl‘l.lF()s y poseer |4 Capacimal
de pensar y concebir el mas z_lllat el lnﬁﬂItO._Ql?Sel'\'aCIOﬂ que en buep, -
reafirma el enorme valor explicativo de la religion. ida

“Tenemos que limitarnos a las causas generales, es decir, a |ag cualidade -
trinsecas del cristianismo, puesto que no se encontraba sélo en poder apro\'echs in-
de la decadencia sentimental, sino formal, de los cultos oficiales. Pogeja aproxi
damente todo lo que favorecia el éxito de l(_1§ cultos orie{_ltales: el poder de emol;?-
que se desprende de la muerte y resurreccion di_f: Jesucristo; una ensefianza ﬂmr:F
la promesa de salvacion de los justos; ceremonias que agtuaban sobre |a Sensibi[i:
dad de los fieles. No obstante, a despecho de €SS SeME)anzas, su monotejsme "
preservaba de todo contacto peligroso; no se dejaba ni envolver ni fundir en la ol
de universal sincretismo que entonces abrazaba tantas creencias. Después de j b
conquistado un adepto no era nada facil que lo perdiese. Con esta interdependencig
afirnaba mejor atin la legitimidad de sus pretensiones y la confianza en gyg solas
virtudes. Afiadamos que se ofrecia a todos, incluidos mujeres y nifios, sin inicia-
cion complicada, con un dogma sencillo para los humildes y propio, sin embargo
para satisfacer las mas elevadas aspiraciones intelectuales™ * . ¢

La aparicion del cristianismo fue horadando y quebrando la legitimidag
ideologica del Emperador, produciendo la decadencia del Imperio. Sin embargo
ésta no fue la tinica causa, si bien puede ser considerada como una de las mas im-
portantes. El Imperio de Occidente se fue disgregando en sus partes constitutivas:
[talia y las antiguas provincias fueron gobernadas con el transcurrir del tiempo
por las tribus germanicas, los germanos, en épocas de Diocleciano y Constantino,
predominaban cada vez mas en el Ejército y en la corte imperial. Por otro lado, el
Imperio de Oriente conocia un proceso de disolucion mas lento pareciéndose el
gobierno a un despotismo oriental.

“La historia de los antiguos centros de civilizaciones se transforma, cada
vez mas en una historia de disolucion y decadencia. Las viejas instituciones son
reemplazadas por condiciones absolutamente primitivas. En la esfera social, eco-
nomica e intelectual, hay una regresion ininterrumpida hacia la barbarie” ¥

Para uny muhilud
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Rostovzerr, Mikhail, Roma..., cit., Cap. XXIII, p. 246.
H AYMARD, André y AUBoYER, Jeannine, Roma .., cit., p. 562.
" Rostovizery, Mikhail, Roma..., cit., Cap. XXIV, p. 249.
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Un bajo p:f)rce11taje de “f‘C“memOS y la paulatina desaparicion de la familia
v las clases acomodadas; sectores laboriosos que desaparecian tan ripido
como las claSE$ SUDETIOTES;RACIaN poblacionales que se llenaban con recie'nplle-
4ad0s ¥ extranjeros: barbaros del otro lado del Rip y del Danubio, germanos e
{ranios; configuran un panorama que a'c‘tué sobre y estuvo en los origenes de la
decadencia‘general. Esto abre la posibilidad de establecer una comparacion bas-
ante aprommadé Gon lo que hoy ocurre en el mundo desarrollado.

«La evolucion de esos estados de espiritu (apatia en e] rico y descontento
. <l pobre) thg, en un principio, l_enta y velada. Pero, de pronto, se‘ agudizo
cuando el Imperio, dESPPES de dos 518105 de paz y tranquilidad, se vio obligado a;
defenderse contra enemigos del exterior. El momento exigia un gran despliegue
de entusiasmo. Pero el rco no podtq salir de su indiferencia y el pobre, al ve? la
debilidad y la impotencia dg los mejores y privado de toda participacion en ese
conformismo indolente y ocioso, se llend de odio y envidia. Al advertir esta en-
fennf-'dad interna de‘l Estado, los gobernantes trataron de imponer a sus subditos
la obligacion de defender el Imperio y su civilizacion. La mano de la autoridad
fue por igual dura para Iqs de an%ba y los de abajo. A fin de salvar al Imperio, el
Estado comenzo a oprimir y arruinar a la poblacion, pero rebajo al poderoso sin
elevar al humilde. De ese hecho, surgi6 la catastrofe social y politica del siglo
111, en la cual el Estado con el apoyo del Ejército o, dicho de otra manera, de las
clases bajas, derroto a las clases superiores y las dejo humilladas y empobrecidas.
Ese acontecimiento fue un golpe fatal para la civilizacion aristocratica y urbana
del mundo antiguo™ .
. Polibio veia la construccion imperial como el apogeo del desarrollo politi-
co, desarrollo formado por tres componentes: la monarquia representada por el
Emperador; la aristocracia por el Senado; y la democracia por la Comitia. Con el
paso del tiempo y ante el desgaste natural que sufre cualquier estructura imperial,
J]a monarquia se transformo en tirania, la aristocracia devino oligarquia y la de-
mocracia degenerd en anarquia. Nada mejor para representar en los tiempos que
corren esta suerte de Imperio globalizado.

Segiin Polibio, la monarquia afirma la unidad y la continuidad del poder, la
monarquia aparece como la instancia superior del poder imperial. Por otro lado,
la aristocracia, segun el mismo historiador, significa justicia, prudencia y virtud,
articulando sus redes a través de la esfera social y supervisando la reproduccion y
circulacion del poder imperial. La democracia, en este contexto, organiza la mul-
d seguin esquemas de representacion y el pueblo aparece amalgamado bajo la
del régimen. El régimen debe satisfacer las necesidades del pueblo garanti-
disciplina y redistribucion. Aqui no sabemos si Polibio se estd refiriendo
2 0 al mundo contemporaneo. : ik
‘Para Hardt y Negri, el Imperio moderno esta constituido por un equilibrio
onal entre las tres formas de de;-.-m_mc;q._.cj;;;'}mqg.;\anteecdente la experien-

iy
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cia romana. Una unidad mondrquica del_poder con su monopolio mungiy| de
fuerza. Atribuciones aristocraticas asullTudaS por l'ﬂﬁ empresas lranSnaciona[eS
por los Estados-nacion. La_repfesentacmn democratica que se Pfésen!a a traygg
los Estados-nacién, Organizaciones No Guberne_imemales, orgamzacione
diacion y otros organismos “populares” como bien pueden serlo los
antiglobalizacion. o

“Todos los elementos de esta Constitucion mezclada aparecen efectivy.
mente, a primera vista a traves de una lente deformante. La monarquia, ep
de fundar la legitimidad y la condicion lrascle:’]denle della unidad del pog
presentada como una fuerza mundial de policia, es dcm‘r.una forma de tiraniy.
La aristocracia transnacional, por su lado, aparece prefiriendo la especulacigp
financiera a las virtudes empresariales configurandose como una Oligarquia Pa-
rasitaria. Finalmente, las fuerzas democraticas que deberian constituir, en este
contexto, el elemento activo y abierto de la maquinaria imperial, aparecen Pre-
ferentemente como fuerzas corporativas, verdadero conjunto de supersticiones y
fundamentalismos, evidenciando un espiritu conservador cuando no francamente
reaccionario” *’, Interesante capacidad de andlisis la de H&N que, desde el Norte
rico, desarrollado, opulento y soberbio, pueden calificar a los movimientos de re-
sistencia a este estado de cosas de acuerdo con parametros y categorias que ellos
mismos establecen. En este aspecto la historia romana nos es util, pues alli tam-
bién la resistencia fue cadtica, desprolija y desordenada. Segun estos autores, la
monarquia imperial posmoderna busca asegurarse el control del mercado mundial
garantizando la circulacion de bienes, tecnologias y mano de obra. En este tiltimo
aspecto, el de la mano de obra, el esfuerzo de la monarquia no trata de facilitar la
circulacion sino, mas bien, impedirla, a través de politicas declaradamente xeno-
fobas o bien a través de controles migratorios cada vez mas estrictos.

Se dice también que esta monarquia imperial no se encuentra en un lugar
separado y aislado, no cuenta con una Roma moderna. El cuerpo monarquico, de
esta manera, aparece como algo multiforme y diseminado en el espacio, las fun-
clones aristocraticas tienden a mezclarse con las funciones monarquicas. Desde
este punto de vista, al no existir una Roma moderna, el poder en este mundo
globalizado careceria de un rostro definido y de un centro establecido y reconoci-
do. Esto es parcialmente cierto. Pero también es cierto que los que detentan este
poder son personajes de came y hueso con sentimientos e intereses bien definidos.
Son gobiernos o empresas transnacionales que no vacilan en aplicar la coercion
cuando sus intereses no estan representados en la forma que ellos creen que debe-
rian estarlo. Una parte de la verdad es la inexistencia de una Roma modem, Sif
embargo, Washington se parece cada vez mas a Roma y de alli nuestro énfa51§ en
efectuar un estudio comparado entre el Imperio romano y la actualidad imperial
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Las legiones, en cada etapa de su progresion en Occidente, eran conducidas

un criterio tal como para tener una moral mas elevada que la de sys d
cQT; barbaros. E! sistema de comando podia asimilarse a yp populismo T‘::ar:gsfa_
laolegi‘jn conservaba cahdacties deEl cgmp:lsingdo Y, ademas de co ' =
campos; aﬂu?duc.tff Y p;en‘ T, .hcm ente nada puede reemplazar a la legion,
ciudad de seis ! 1ombres en-;jnar(. a seHﬂCdI'gadf)'S de trabajos de infraestructura
como de 1areas Pfoplamerfle miiiares <=, La' legion no era unicamente un instru-
mento de los cmda.danos romanos sino una fabn_ca de cu}dadanos romanos.

Como se ha visto en otra parte de este trabajo, la legion se fue transformando
en la religion d;‘Roma unida a la figura del Emperador. A partir de la extension del

perio, la legion continuo siendo la religion de Roma, pero también 1a religion
de los pueblos clonqmstados cuyos miembros se incorporaban al Ejército.

“El Imperio romano renace .c'ada vez segun formas diferentes porque él
debe, antes de continuar su expansion (y particularmente antes de pasar del nivel
de organizacion de la ciudad al otro del Estado regional y universal) aceptar la
diferencia de los pueblos que debe someter asimilandolos. Aparente paradoja: el
instrumento de aceptacion de la diferencia socio-cultural es precisamente la ma-
quinaria uniformizadora del sistema militar, es decir la legién como nicleo y sus
auxiliares federales como periferia. La uniformidad de los soldados es paralela a
|a uniformidad juridica de la condicién de esclavo, Roma gestiona en una escala
inmensa esta paradoja que quiere que la esclavitud absoluta se desarrolle al mis-
mo tiempo que la libertad absoluta de los ciudadanos iguales bajo bandera. Este
militarismo uniformizador tiene por contrapartida una gran flexibilidad en los
criterios religiosos, economicos y politicos. Es asi que el criterio militar suplanta
al criterio religioso en la reproduccion de lo politico, la legion es la verdadera
religion de los romanos” *.

El centurion romano, por otro lado, aparece como un protagonista impor-
tante en el anecdotario cristiano. El soldado romano de carrera, como el esclavo,
se encontraba sometido a una férrea disciplina, el hecho de pasar de cuartel en
cuartel, de unidad en unidad, le producia un desraizamiento importante puesto
que su mision consistia en desplazarse por todo el Imperio. Por ello, desde el siglo
| 0 Sentir ¢ jército la necesidad de un Dios universal, en un Ejército que

del Impert | s

mbatir, construia
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y permite a la morarquia la confiscacion de las armas de la multitud, [ 4 bomb;
reduce cualquier guerra al nivel de un conflicto limitado y transforma g gg, en
una operacion de policia cuya finalidad es Tnan_ter}er la fra'gmemaci(')n de los tery;.
torios productores. Irak, Asia central y Afganistan constituyen un buen ejemply
de lo afirmado.

Por ejemplo, no puede obviarse que a partir del 11 de septiembre de g,
se ha producido en los Estados Unidos una verdadera concentracion del poder
en materia de seguridad y defensa que puede terminar en formas peligrosamente
antidemocraticas de gobierno. Solo un fuerte contrapeso politico —por ahora
lejano— puede equilibrar esta tendencia. Asi lo propone el Ejecutivo norteamer.
cano en el documento “Presentacion de los Estados Unidos de América: Nueyas
amenazas a la seguridad regional. Retos para el Sistema Interamericano”, presen-
tado ante la Conferencia de Ministros de las Americas realizada en noviembre
de 2002 en Santiago de Chile: “El Departamento de Defensa ha revisado el Plan
Unificado de mando de los Estados Unidos (Unified Command Plan), que rige la
organizacion y disposicion de todas nuestras fuerzas y comandos para dirigir este
imperativo. Se ha creado una nueva estructura: el Comando Norte de los Estados
Unidos (Northcom). El comandante de esta estructura tiene la responsabilidad
de defender el territorio nacional de los Estados Unidos, tiene autoridad sobre
las fuerzas de los EE.UU. que operan dentro de los Estados Unidos, y apoya a
las autoridades civiles en caso de ataque o desastre natural. Este ‘comandante
combatiente’ también funge como jefe del Comando de Defensa de los Espacios
Aéreos de Norte América (North American Aerospace Defence Command), una
asociacion entre los Estados Unidos y Canada”.

“Esta responsabilidad de proteger nuestro territorio nacional va mas alla del
Departamento de Defensa, pues la estrategia de seguridad de los Estados Unidos
no abarca tnicamente a nuestras fuerzas militares. El pueblo de los EE.UU. en
este momento pasa por una discusion nutrida sobre la mejor manera de recon-
figurar la administracion de su gobierno para enfrentar a este reto, mediante la
creacion de un Departamento de Seguridad de la Patria”,

“Este esfuerzo abarca una constelacion de agencias: desde los ministerios d?
Energia, Transporte y Justicia, hasta la Agencia Central de Inteligencia y €l Buro
Federal de Investigaciones, los departamentos y agencias federales, gobiemos ¢
tatales y locales, el sector privado y los ciudadanos individuales estan trabajando
con una estrechez sin precedentes, en redes y sistemas cada vez mas intcg‘}"ildosv
al mvel estratégico, operacional y tictico”. Debo aclarar que la transcripcion de
estos documentos es textual.

Nilel Titipe Fities Moo ors e ni ar o Beveaiate st o e
perio es hibrido como piensan Hardt y Negri, ni existe mos

desde donde se ejercen las funciones de control hibridas. Mas arriba sostenid i
que Washington cada vez mas intenta asemejarse a Roma y, desgraciadame

los atentados del 11 de septiembre de 2001 demostraron, por la negativé 4
existe un /ieu del poder imperial.
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He desarrollado en esta parte del trabajo un somer
porque entiendo que la comparacién con la actualidad facilita la compren-
mundo m’odemo. IE)S Ob;\/lo que las Situaciones y los escenarios no son los
Lo que si puede observarse son comportamientos humanos, reacciones y
s parecidas con una qlfergncm de dos mil afios entre un periodo y otro

Cayo Salustio CEISDO, historiador romano que escribio La conjuracion 0
Catilina 2111_5‘ por ¢l e #5 'ames.d,e Cristo, refiere: “Pero cuando la republica
crecio gracias al trabajoy a la Ju§tlc1a, y fueron somendos por la guerra reyes po-
4er0s0S ¥ doblegadas por la fuerza nacnongs salvajes y pueblos ingentes, cuando
Cartago, rival del poder romano, fue destruida ha‘sta sus cimientos y todos los ma-
res y tierras I estaban abiertos, la fortuna empezo a mostrarse cruel y confundirlo
1odo. El 0c10'Y las riquezas, de;eables €n otro tiempo, se convirtieron en lastre y
desgracia para qluvle‘nes Il;}blap'sopo:'lado facn‘lmente trabajos, peligros y situacio-
pes dudosas y d?tlmlc‘as‘ Crcc!o primero la avidez de dinero, después la de poder.
Esta fue, por asi decirlo, la tucnt? dg todos los males. Pues la avaricia destruyo
la lealtad, la honradez y las demas. virtudes y en su lugar enseii6 la soberbia, la
crueldad, a desentenderse de los dioses y a considerar todo venal. La ambicion
forz6 a muchos hombres a haccrs; falsos, a tener una cosa guardada en el corazén
y otra dispuesta en la boca, a estimar amistades y enemistades no por si mismas
sino por el interés y a tener mas hermoso el rostro que el espiritu. Al principio
estos Vicios crecian poco a poco y se castigaban algunas veces. Después, cuando
el contagio se extendio como una peste, la ciudad se transformo, y el poder, de ser
elmas justo y el mejor se convirtio en cruel e intolerable™*°, Vale entonces aquello
que anunciaba en los afios ochenta el profesor Bernard al sostener que, aunque la
ciencia y la tecnologia conocen desarrollos extraordinarios que facilitan la vida
de los hombres, la condicion humana no ha cambiado demasiado desde Platon
y Aristoteles, las pasiones, emociones y ansias de poder siguen siendo bastante
similares muy a pesar del paso del tiempo.

El Imperio romano, como ha sido expuesto, baso su legitimidad en la figura
del Emperador y en la fuerza de las legiones que encarnaron una cierta religiosi-

dad.

0 analisis del Imperio ro-

mand
sién dCl
miSI‘ﬂOS‘

La decadencia de Roma comienza cuando la figura del Emperador pierde
legitimidad y, sobre todo, cuando otros intereses empiezan a manifestarse en el
mundo antiguo. La humanidad crecié cuando el poder se hallaba fragmentado y
lahistoria demuestra que cualquier concentracion excesiva de éste acarrea atraso,
dificulta el progreso general y termina derrumbédndose inexorablemente. El cris-
”.ismo senald el inicio de la caida del Imperio romano pues le dio a los seres
lUmanos una nueva razon y trascendencia a sus vidas. EI Emperador, figura em-
dtica que habia adquirido ribetes miticos, paso a ser un hombre mas, falible,
lue no garantizaba el mas alla de la angustia existencial basica de Hegel. No en

'
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vano, los primeros cristianos tuvieron sus seguidores en l‘as legiones —qUe Viyjgy
el riesgo de muerte de manera permanente—y el centurion, como bien |o descrip
Alain Joxe. devino un personaje importante en el anecdotario cristiang, :

Considerando la evolucion del Imperio, nos dice Jean-Marie Engel
“Evolucion en las relaciones con los pueblos barbaros, mas agresivos Y s
poderosos, que llevan al Imperio a perder el control de la politica exterjo; L:
paz romana aparece asi amenazada por tentativas de invasion. Partos, caledonig
moros, alamanes, francos esperando a los godos y a los persas sasanidag, Los eln:
peradores deben preocuparse cada vez mas por sus deberes militares. Evolucigy
politica que sigue: el Imperio severino se ‘militariza’, es decir, deviene mjs bru-
tal, renuncia al entendimiento con el Senado cuyo rol politico cae rapidamente, s
apoya sobre los legionarios, en este caso los centuriones son facilmente admitid
entre los caballeros los cuales se transforman en administradores privilegiados,
Paralelamente el Emperador autoritario se transforma en un personaje sagrado y
se rodea de una corte oficial, donde se elabora —entre los juristas de sy Consejo,
los cortesanos favoritos y las mujeres— la politica interna™.

Hoy el mercado, el consumo y el individualismo a ultranza aparecen comg
la religion, como los valores esenciales de este Imperio moderno. ;Alcanza esto
para darle un sentido trascendente a la vida de miles de millones de seres que ven
dia a dia empeorar su situacion y cada vez tienen menos esperanza en un futuro
mejor? ;Se puede considerar que las tropas de los EE.UU. o la OTAN estan en
condiciones de representar una nueva religion del Imperio como ocurrié en los
primeros siglos de nuestra era con el ejército romano permitiéndole una fuerte
legitimacion de su accionar? .

La imagen del Emperador pierde fuerza cuando éste deviene algo terrenal,
mortal, un hombre como cualquier otro. El mercado y el consumo no dan una
respuesta trascendente al fin Gltimo de la existencia humana menos aun cuando
sus beneficios no llegan a todos por igual. El monarca, en este caso identificado
con la moderna figura del presidente de los Estados Unidos, representa cada vez
mas los intereses particulares de los sectores de poder de una hiperpotencia y deja
a un lado los valores trascendentes —aunque declare cotidianamente su devocion
religiosa— que en otras épocas de la historia dieron sentido y vitalidad al pueblo
norteamericano. :

Resulta interesante aqui notar lo que dice William A. Hay acerca del “Imperio
hoy: “Los estadounidenses se resisten a pensar en los EE.UU. como un imperio,
debido a las connotaciones negativas de esa palabra y al hecho de que su pais iue
fundado en una guerra de independencia anticolonial. De todos modos, gran par®
del mundo piensa eso de la tinica superpotencia que ha sobrevivido justamente
con ese término. Las protestas callejeras contra la globalizacion podrian ser €™
prendidas mejor como rechazo al ascenso post guerra fria de EE.UU., protes®®

122 " ENGEL, Jean-Marie, L Empire romain, Presses Universitaires de France, Paris LiEh
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5 cabo por gente que, por otro lado, se siente atraida por

ue\’ﬂd?’s idense. Si un Imperio e : AR "‘f'“c""s aspeclos

vida estadount 1L.Amp S un sistema de influencia sostenid

de 1 oder militar y atractivo cultural, los EE.UU. no pueden d‘m a por

riquezan;o otra cosa que un Imperio. Los intereses globales genera 4 lscunqqs

hoy €° lobales que plantean la cuestion de como honrarlas” Arseenialil

«Una leccion clave de _los imperios del pasado es que la cualidad del gobe

. nporta mas que la riqueza o el poder militar. Los realistas pragmgti(:o:

?eplos @ utilizar 1?. mfjuencm de sus paises, han sido generalmente exitosos er;
: intereses V 1lal»§ en el exterior a un costo razonable. EJ espiritu de cruzada

e; i historia poneamerl‘cm‘]_a que Walter MCI_)‘_’U‘Ba“ e Irving Babbit identificaron

o ‘mellorism global’ e “intencion de servicio’, son tentaciones arrogantes bien
junto con la falacia de que la distancia y la riqueza minimizan para
las amenazas desde gl exterior. Los lideres estadounidenses debe?'ian
asegurar ¥ priorizar mltereses nacmf}ales concretoga través de influencias indirec-
(as alli donde sea posible, o a traveés del control directo si asi fuera necesario. El
qctual conflicto contra el terrorismo demanda un cuidadoso uso de la diplomacia
como fuerza mulupll_cadora. El debate acerca de s1 los EE.UU. deben favorecer
- roximaciones m_ullz Ia_tgrale_s o.actuar unilateralmente, pone a un costado el tema
central de que la discusion principal deberia darse sobre politicas que aseguran los
intereses norteamericanos al menor costo. Las posiciones doctrinarias en torno a
esta cuestion dificultan la flexibilidad de analisis que las cambiantes circunstan-
cias demandan en €stos dias. Las fuerzas militares deben ser flexibles al proyectar
hacia el exterior para enfrentar contingencias no previstas desde el fin
fria hasta hoy. Si las amenazas a la estabilidad deben ser contenidas,
Ja politica oficial y la opinion publica estadounidense deben focalizarse en una
aproximacion realista a la anarquia de la politica internacional, lo que puede ser
una alternativa al idealismo incontrolado y a las esporadicas y erraticas interven-
ciones de los noventa”.

Conocido esto, corresponde preguntarse si diversos movimientos religiosos
en el mundo, y en particular el Islam, no desempeiian en la actualidad el papel
que los cristianos desempeiiaron ante el Imperio romano. Si hoy no esta vigente
la secuencia hegeliana de la tesis-antitesis-sintesis, para observar que, frente a
un mundo imperial materialista con un ser social definido (tesis), no surge una
antitesis, una conciencia universal expresada en valores religiosos, nacionales o
grupales y/o comunitarios. Concluyendo finalmente en una sintesis superadora sin

Imperio y mas diversidad y tolerancia de la diferencia.

resentadas
Jos EE-UU-

el poder
de la guerrd

EL Munpo ACTUAL
Desde tiempos inmemoriales,
iente a organizarse en torno a un poc
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las :-aamﬁhidhdes__ humanas han tendido na-
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una miriada de zonas independientes. En movimiento de diastole
dialéctica ayuda a explicar y a comprender. lidad en 1 _

Hoy nos encontramos frente a una realidad en 2; cual predom;
miento hacia la concentracion, con un esquema unipolar desde el pyp, de vig,
militar y los Estados Unidos como centro deldmlsl:m. 'Po_r ello me Pel‘miti ooy
paracion con el Imperi_o romano como antecedente mas importante y sngniﬁcativo
de la materia en estudio. ' _ :

Este esquema global pregenta una tendenqa hacia la mull‘lpolaridad desde
un enfoque politico y econémico. Al‘gunos analtslas ven en China a |, gran po.
tencia emergente de las proximas decada; que lne\’lmble‘menle, rivalizarg con
los Estados Unidos por “fatalidad de posicion™ como dgcm Raymond Arop. E|
actual escenario de Afganistan se desenvuei\-@ en una region donde confluyen las
civilizaciones eslava, musulmana, india y china, por esta razon resulta pertinente
pensar que en Asia central se esta jugando en estos tiempos el futuro de la humg.
nidad. En la tendencia hacia la multipolaridad, hoy podemos prever |4 consolida.
cion a futuro de un polo europeo con Alemania \ F r:mclm COmo pivotes centrales
(;quizas Rusia?), China e India en Asia y una cﬁcm latinoamericana que buscarg
mayores margenes de autonomia frente a Washington.

Lo que enterro el fin del comunismo en los noventa fue un mundo de certe-
zas, instalandose la incertidumbre y la angustia generalizadas acerca del futuro,
Un inventario aproximado de los sucesos acaecidos después de aquel tiempo
nos muestra el Golfo Pérsico en 1990-1991, Bosnia. Kosovo, Ruanda, Congo,
Argelia, Chechenia, Colombia, Medio Oriente, India-Paquistan, Afganistan, ||
de septiembre, etc.

El conflicto, choque de voluntades en procura de un derecho objetivo, no
desapareci6 como creia Francis Fukuyama porque las voluntades siguen alli, pre-
sentes, manifestando intereses particulares de todo tipo y adquiriendo en algunos
casos un nivel de belicosidad inusitado. Podriamos afirmar sin temor a equivocar-
nos que la década transcurrida no s6lo no ha visto desaparecer la violencia en las
relaciones internacionales sino que ésta se ha incrementado con una exacerbacion
general de las pasiones humanas.

El predominio de la violencia armada en el Sur no debe hacernos creer que
Se trataria de una especie de “salvajismo cultural”: es la consecuencia de una
estrategia de espacializacion de |a violencia de los paises dominantes, paises que

expulsan hacia el sur las causas mas fuertes del conflicto armado. Esto es lo que

los paises del Norte no supieron hacer durante las dos guerras mundiales del siglo
XX. Algunos analistas

X asignan causas histéricas a los hechos violentos que hoy
VIVImos y es ©N parte cierto. Sin embargo, debemos reconocer que las guerras ac-
tuales comprenden causas politicas y socioldgicas muy modernas y es a partir g

este cnfoqlfe que resultara posible definir responsabilidades y prever las medidas
de prevencion politicas,

La esencia del Estado tambi . ; P
la monarquia unjy Y también del Imperio, es decir del Estado q

L e
ersal, ha sido siempre la proteccion contra la guerra, como ;

Y sistole Que |,

Na el Moy;.

I R—
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pstrado €n el c-aiso Fic I‘llmlm‘l. ii’roleccifm que el sober

s aliados, mas ain si el soberano es el pueblo co

ya blica jmperial norteamericana.

Rt!PUDiCe Alain Joxe: “Pero los Estados Unidos, como
i 12 funcion protectora d‘e sus a'uxiliares‘ amigos o
onqui star el mundo y, en conlsec'uenrma, asumir la

Cdades somcthﬂﬁ- ‘Ellos son la cabeza de un Imper
o se cONsagra UJ']l‘Lﬂmcmf? a regulal" el desorden at
aves de exPeducnones ml‘!ltares, sin tener como

rreno conquistado. Orgnmzz‘mf?jbre la marcha y

Jos sintomas de la desesperanza” **. i

Los recientes SUCESOS €n Afganistén y las bases norteamericanas en Arabia
saudita Y Medi? Oriente, sin .anularlo tot.almente relativizan parcialmente este
- icio de Joxe. En el caso par}mular de As:a central, la permanencia de tropas de
oS Estados Unidos _obedeccnu ala necg&@ad de controlar el petroleo y las rutas
del petréleo provenientes de las ex rf;publlcas soviéticas de esta region, que nor-
malmente deberan ‘volca'r su produccion sobre el Mar Negro pasando por Georgia
ycvcntualmemc Turquia, 0 sobrg e_l Océano Indico pasando por Afganistan y
Paquistan. Los Estados Umdo.s“, _a‘snmludos al esquema geopolitico de Mackinder,
asumen principalmente la posicion de “potencia de flujo”, es decir, el poder que
garantiza que los flujos mundiales. sean de cualquier tipo o naturaleza deben per-
manecer abiertos y funcionando, sin embargo, esto no es un obstaculo para que,
en determinados lugares, consagrados como de “interés vital” para Washington,
se puedan establecer contingentes militares en una suerte de version moderna del
limes de Diocleciano.

Nos preguntamos si el poder de los EE.UU. es ante todo economico o bien
militar, y en qué proporcion uno actua sobre el otro y como se articulan. En sin-
tesis, cual es la definicion de la dominacion politica mundial que ellos han puesto
a funcionar bajo el nombre de “globalizacion™ y que conduce a la acentuacion de
las diferencias entre ricos y pobres, a la aparicion de una “casta noble™ internacio-
nal sin raices y a la acumulacion de guerras sin final. Una pista interesante al res-
pecto la da la Anatol Lieven del Carnegie Endowment de Washington DC cuando
dice: “...promovido de manera permanente después del hundimiento de la URSS a
principio de los noventa por un grupo de intelectuales cercanos a Dick Cheney y a
Richard Perle, el plan de la administracion Bush apunta a la dominacion umlateral
del mundo a través de la superioridad militar absoluta™ 4
- Nos preguntamos si la futura mision de las fuerzas armadas de las naciones
€niféricas consistira en asumir el papel de las tropas de frontera (limitanei) del

p ano debe a los ciudadanos

Mo es el caso actual de |a
Imperio, hoy rechazan
sometidos. No buscan
responsabilidad sobre las so-
10, pero se trata de un sistema
ravés de normas financieras y
PTOyeclo permanecer sobre un
de contragolpe la represion de

Yoxt, Alain. L"Empire diu chaos, La Decouverte, Paris, 2002, p. 10.

i3 Lievex, Anatol, citado en Le Monde Dfﬁlbﬁa!iqw, marzo 2003, nro. 588, p. 16.
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Imperio romano, contra los barbaros, asegurando un escudo protector avanzad ,
los contingentes moviles (comitatenses) norteamericanos.

Una contradiccion importante se le plantea a Washington entre I necesidy
de asumir un rol imperial por un lado y una base politlcg.-ldeolégica de libertag
y pluralismo por el otro. Recordemos al pasar la gvoluc:on del Tmperig Tomang
desde la Republica a la figura del Emperador mediante una aceion en la oyg| las
instituciones de la primera continuaron f ormalmente existiendo al mismq tiempg
que se afianzaba el control absoluto del poder por parte del segundo. Habyi, que
considerar también la eventualidad de un pueblo galvanizado por el martilleg jp.
cesante de los medios masivos de comunicacion y un presidente de los Estadog
Unidos ejerciendo arbitrariamente poderes imperiales hacia el resto de] mundo,

Francesco Sisci, del diario Asia Times, publico entre los dias 16, 17 y |8 ge
octubre de 2002 una interesante serie de notas a traves de las cuales analiza esta
situacion. “El término ‘hegemonismo’ se ha transformado recientemente en yng
forma de definir la politica exterior de los Estados Unidos. Unilateralmente, cop
el objetivo de proteger sus intereses nacionales, se ha dicho que los EE.UU. estip
dispuestos a pararse sobre la cabeza de cualquiera para alcanzar y mantener gy
primacia en el mundo™.

“Los Estados Unidos, a pesar de ser también un imperio, no pueden abordar
los modos de Roma. No pueden resistir el odio de otra gente y hasta resiente e
hecho de que su politica exterior sea rotulada como ‘hegemonica’. La fuerza,
aunque a veces sea necesaria, debe ser utilizada en ultima instancia. La persua-
sion, ganar el corazon de los potenciales enemigos, debe preferirse a aterronizar
el corazon de la gente. Pero esta preferencia politica no ha sido tan eficaz o no ha
sido lo suficientemente bien implementada™.

“Ahora los Estados Unidos no pueden actuar sin sus ideales de libertad y
democracia, que deben ser no ya nacionales sino globales y que remiten a las
raices cristianas. Los EE.UU. nacieron de una revolucion y esas ideas formaron
su manera de pensar, arraigadas mucho mas profundamente que las del Imperio
soviético donde los ideales comunistas fueron impuestos frecuentemente sin cle-
mencia alguna”.

“La posicion de los Estados Unidos es en muchos aspectos peor que la de
los britanicos. Los britdnicos querian un Imperio y clamaban por su derecho a la
colonizacion. Los norteamericanos no piensan asi. Combatieron y desafiaron a
dos enemigos diabolicos en el mundo: fascismo y comunismo. Estas dos victorias
no les otorgaron un imperio, pero le dieron al mundo la oportunidad de liber!ad"-}'.
democracia. La cuestion es, ;qué ocurre si un pais no desea la libertad y la deme”
cracia? La simple respuesta en los EE.UU. podria ser: este pais debe ser fascist®
0 comunista™ *,

“ Siscl, Francesco, The American Empire. oublicado en Asia Times, Beigings China, 16
de octubre de 2002. merican Empire, publicado en Asia Times, Be1
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ce claramente expuesta la concepcion del pensamiento Gnico que

{ aparc . s :
Asi ap que la declaracion del presidente Bush cuando después del 11 de

ra cOSa
0[ c L 1 3

120 “‘se esta con nosotros Sl
mbre amenazo se O contra nosotros”, haciendo tabla rasa

n
s'-’pul-si SR fradicionts y"Creenclas que pueden ser distintas sin por ello constj-
de v

. en 3n{ag : a1, 4.
ll]lrSeE] filosofo frances Jean Baudrillard destaca: “Para la potencia mundial. tan

. orista COMO 1a ortodoxia religiosa, tpdas las formas diferentes y singulares son
: mlegf‘s En este punto, éstas estan destinadas a entrar por las buenas o por las ma-
hcrﬂjéael- orden mundial, 0 a desaparecer. La mision de Occidente (o mas bien del
3.58‘:& dente porque Fiesde h.acc tiempo esta falto de valores) es de someter a tra-
e:s Je cualquier medio las diversas culturas a la feroz ley de la equivalencia. Una
:ulrura que Pcﬂ_j,lé i Valores.ncrn puede vengarse contra otras culturas. Aun las
JerTas __tambien ‘la de Afgan1sta‘n~ tratan a.rvlte todo, mas alla de las estrategias
liticas Y economicas, de _no_mmllzar el s‘alvajlsmo, de obligar al alineamiento de
los territorios. El objetivo es reducir cualquier drea refractaria, colonizar y
dos los espacios salvajes, ya sea en el espacio geogrifico como en

onicas.

todos 1€
domesticar 0

el universo mental”. . |
«L o peor para la potencia mundial no es verse agredida o destruida, lo peor

o5 verse humillada. Y ella fue humillada el 11 de septiembre, porque los terroristas
le infligieron algo que ésta no puede devolver. Todas las represalias no dejan de
ser un aparato de retorsion fisico, por otro lado ésta fue deshecha simbolicamen-
te, La guerra responde a la agresion, pero no al desafio. El desafio no puede ser
respondido si no se humilla al otro (no aniquilandolo con bombas o encerrandolo

17 45

como perros en Guantanamo)™ *.
Este punto de vista va en la direccion ya sefialada en este trabajo acerca de

a necesidad de encontrar valores superiores a los que hoy pueden ofrecer otras
culturas y de los cuales Occidente carece ante una oferta restringida basada en el
consumo, el salvese quien pueda, el individualismo a ultranza, etc. El cristianismo
pudo con Roma cuando ofrecié un conjunto de valores trascendentes que le quita-
ron al Emperador la sustancia ideolégica fundacional y fundamental.

Volvamos al editorialista de Asia Times: ‘‘Desafortunadamente las ideologias
amrogantes terminan en intereses egoistas. Para combatir el fascismo e imponer
la democracia en Europa y Asia, los Estados Unidos necesitaron mas que una
ideologia superior, necesitaron fuerza. De hecho, necesitaron una enorme fuerza
militar que no sélo ayudo a los ideales estadounidenses, sino también a los mas
emenales intereses de la nacién norteamericana y sus compaiias. La confusion
entre los dos aspectos es tan interna que muchos en los EE.UU. creen que los
, les estadounidenses coinciden con los intereses de las companias f.:stadouni-
“enses. En consecuencia es imposible convencer a un pais mas débil, digamos en
13, que a fin de implementar la libertad y--la.dem_o'cracia debe abrir sus mercados

g4 BAUDRILLARD, Jean, “La violence de la mondalisation”, Le Monde Diplomatigiie, nro.
"+ Moviembre de 2002, p, 18 '
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v dejar a sus fragiles y nacientes compadias znf:,r;?n?g?ﬁf:cmgon COmpapigg . .
fuertes de EE.UU. que utilizan su posicion e o Tertado mundj)» «

« Actualmente un vacio politico sin los Estados Hmdog podria ser
tanto para los paises desarrollados como piflffl aquellos en vias de de
subdesarrollados. El temor es: jpuede un Pd"slc‘;)“‘ tan Inmenso poderi, Mility,
restringirse a si mismo?, {no podria unjgencra ‘lf}‘l:equ‘lllblrado tomar ]
producir un holocausto nuclear?, ;podria desequilibrarse el presidente y
mundo al fin unilateralmente? *". A :

Luego de considerar lo que fue la disuasion en epocas de la bipolarigag
subrayando muy especialmente la importancia quc}#ma en aquellos tiempos |
hecho de que las potencias enfrentadas respet_aban codigos comunes de CONVivep.
cia, cosa que hoy no ocurre ante la emergencia de nuevos penu¥badores del sigte.
ma internacional, el documento de George W. Bush, pagina veinticuatrg
en materia de estrategia para el nuevo csce_n:_lrio: “Los Estados Unidos desge hace
tiempo estan a favor de una reaccion elntlcapada cuz’mdo S¢ trata de responder
una amenaza que afecta a la seguridad nacional. Mas grave es la amenaza, mgs
grande es el riesgo de inaccion y mas importante es 1_omar medidas de prevencigp
para asegurar nuestra defensa, aun si pueden §uhmslnr dqdas acerca del momentg
y el lugar de un ataque enemigo. Para impedir o prevenir que tales actos puedan
ser perpetrados, los EE.UU. se reservan la posibilidad, llegado el caso, de actyar
anticipadamente”.

En los tiempos que corren, sin embargo, la aproximacion estratégica debe
ser remozada. Desde los origenes de la historia humana, ésta busco racionalmente
las representaciones y las acciones de los Estados en interaccion violenta, El sis-
tema unico de /eadership que hoy existe, imponiendo sus normas en un mundo
considerado como caos semialeatorio, plantea problemas de Jerarquizacion o de
victoria formalmente diferentes de los que surgen de la libre competencia entre
Estados, regulados por la costumbre como fuente del derecho o por Tratados in-
ternacionales.

El leadership imperial transnacional exige la persistencia de aquello que
las tradiciones estaduales denominan desorden, rechazandolo a los confines del
Imperio. En la actualidad, los limites del sistema imperial han perdido parte —no
toda— de su significacion geografica y el desorden esta en todos lados.

Como consecuencia de los avances registrados en materia de comunicacio-
nes, satélites, medios aéreos, informatica, etc., la geografia aparece devaluada en
las consideraciones de la ciencia politica, la economia, la estrategia y las relacio-
nes internacionales. Sin embargo, palestinos e israclies combaten encamizada-
mente por metros de tierra, tropas estadounidenses intentan hallar a Ben Latjltfﬂ
en Afganistin, indios y paquistanies han estado al borde de una confrontacion

Peligrog,
samroll

Oder

) Planl'Ea

: Sisct, Francesco, “The American...”, cit., 17 de octubre de 2002,
Sisct, Francesco, “The American...”, cit., 8 de octubre de 2002.
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ar por 2 00}1pa016n de Cachtf:mira, en fin, el diario New York Time
osible escision de la Pa}z}goma y Brasil manifiesta sy inq ;
habla del f'utur.o de la region amazéni‘ca. El territorio, ento
i ftancia ni Su peso en la resolucion de los conflictos
as de la historia humana, se resuelven para bien o para 1
Je came ¥ hueso ponen su pie en el terreno, controlan |a
50 am.;;ridad sobre una enudafj determinada.

La estfalegiﬂ ﬂOﬂeaancalla eju esle contexto aparece definida en el docu-
mento Y2 citado La seguridad nacional de los Estados Unidos: “Llego la hora
de reafirmar el rol esencial de: las fuerzas militares norteamericanas. Debemos
construir y mantener los medios de defensa de manera que éstos sean inigua-
|ables. Nuestra prioridad militar mayor es defender los EE.UU. Por otro lado

|as amenazas y los enemigos que afrontamos cambiaron y debemos adaptar CI;
consecuencia nuestras fuerzas. La presencia de fuerzas norteamericanas en el
extranjero €s uno de los simbolos mas fuertes del compromiso de los EE.UU

pacia sus aliados y amigos. Para hacer frente a las incertidumbres y para concreta;
|as diferentes misiones que nos esperan, Norteamérica tendra necesidad de bases
y acantonamien_tos en Eu_t'opa occidental, en el Noreste asiatico y mas alla: sera
necesario también negociar acuerdos de acceso temporario para el despliegue a

distancia de sus tropas”.

“Las innovaciones pasaran por la experimentacion de nuevas tacticas, el
refuerzo de las operaciones comunes, una mejor explotacion de los servicios de
inteligencia y la puesta en funcionamiento de los avances mas recientes de la
ciencia y la tecnologia”.

“Debemos transformar el tratamiento de las informaciones provistas por
nuestros servicios secretos y adaptarlas a la nueva naturaleza de la amenaza.
Nuestros servicios de inteligencia deben estar integrados a nuestros sistemas de
defensa y funcionar junto a los de nuestros aliados y amigos™ .

Esto abre necesariamente una reflexion acerca de las guerras del futuro,
acerca de si éstas tendran lugar con el empleo de sistemas de armas altamente
avanzados y sofisticados, en un escenario poblado por grandes unidades de bata-
lla, 0 si serdn la expresion de combates cuerpo a cuerpo entre tropas regulares y/o
irregulares por el control de una situacion. En relacion a ello, la vision sobre este
asunto que se tiene en la Secretaria de Defensa de los Estados Unidos plantea:
“Desde luego, aunque la transformacion (de las Fuerzas Armadas) requiere pro-
ducir nuevas capacidades y ampliar los arsenales, también implica reducir la exis-
tencia de armas innecesarias. Asi como el pais ya no necesita una fuerza pesada y
‘masiva para hacer frente a una invasion de tanques sOVI€ticos, tampoco necesita
os muchos miles de ojivas nucleares que se acumularon durante la Guerra Fria

s Insinua
uietud cada vez que
nces, no ha perdido
que, como en otras
nal cuando hombres
poblacion y establecen

nUCle

. -
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Busi, Gieorge W., “Seguridad nacional:..", it p. 36.
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iética de un ataque nuclear. Er? aquel entonges, |,
a de una fuerza nuclear lo suﬁc:entemente grande
y tomar represalias ante un primer alaqL}e SOVIético,
Hoy, nuestros adversarios han cambiado'y lo mlsm(l) ??“; 3 CO':, el EaICUIO de dj.
suasion. Es obvio que los terroristas que atacaron ¢ % ‘e S;P 1emore no fuergy
disuadidos por el enorme arsenal n-uclear estadounidense. CCesItamos nyeygg
maneras de disuadir a nuevos enemigos. Es por ello 91“8 t?l' presidente Bl_lsh est
adoptando una perspectiva alterna en materla.de dlbuas_lon, que COmbma una
fuerte reduccion de las fuerzas nucleares ofenswgs y mejora en las Capacidadeg
convencionales y en los sistemas de defensa_t antimisiles que puedar_l Proteger
Estados Unidos y a sus amigos, fuerzas y aliados contra un ataque limitado con
misiles”.

“Asimismo, conforme reducimos el numero de armas de nuestro arsenal
nuclear, también debemos remodelarlo mediante el 'desarrollo de nuevos sistemag
ofensivos y defensivos convencionales, mas aproplado's para contener a los ene-
migos potenciales que enfrentamos. Y debemos garantizar la seguridad y confia-
bilidad de nuestras armas nucleares™ *.

El mundo actual se halla unido por una nueva forma de caos, desde el mo-
mento en que este caos es imperial, dominado por el imperium de los Estados
Unidos, pero no dirigido por él. Faltan palabras y sobran imagenes para describir
este sistema nuevo.

Los Estados Unidos se proponen imponer un mundo a su imagen, no tratan-
dose de un mundo-cosmos sino un mundo unificado por un principio de desorden,
moderado por el juego simple de las relaciones de fuerzas que no tiene nada que
ver, como bien sostiene Joxe, “con un jardin francés” prolijo y ordenado.

El documento sobre seguridad nacional de George W. Bush, dice refiriéndo-
se al post 11 de septiembre: “Finalmente, los EE UU aprovecharan esta oportuni-
dad para ext®nder a lo largo del mundo los beneficios de la libertad. Haremos todo
lo que nuestro poder permita para aportar la esperanza de la democracia, del de-
sarrollo del libremercado y del comercio libre en los cuatro puntos cardinales del
mundo. Los sucesos del 11 de septiembre de 2001 nos ensefiaron que los Estados
débiles, como Afganistan, pueden representar para nuestros intereses nacionales
un peligro tan importante como los Estados fuertes. La pobreza no transforma a
indigentes en terroristas o asesinos. Pero la pobreza, la debilidad de las institucio-

nes y la corrupeion pueden exponer a los Estados débiles a acoger dentro de sus
fronteras redes terroristas y cartels de la droga” %,

para disuadir a la Union Scn'r
seguridad de EE.UU. depgn¢
variada como para sobrevivir

*  RumsreLp, Donald, “El futuro de los ejéreitos”, publicado en Archivos del Presente,
ro. 28, Foro del Sur. Buenos Aires, cuarto trimestre de 2002, p. 42.

" Busi, George W,, “Scguridad nacional:...", cit., p. 5.
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En otro parrafo df:l documento afirma: “Améric
y actuar en defensa de las reivindicaciones no
1a autoridad de la ley; los limites al poder abs
> gxprCSif’”? la l;belflac'i d{_? CllllOS;_jgsllcm equitativa pa
s mujer; |a tolerancia étnica y religiosa; y el respeto d

Un “caos” reemplaza desde ahora en forma to
ndo ordenado, maniqueo, de la Guerra Fria, Pero

u - :
;ﬁ” una morfologia dinamica, un niicleo superdes
’ i

a (los EE.UU.) debe tomar
negociables de la dignidad
oluto del Estado; la libertad
ra todos; la consideracion de
¢ la propiedad privada” '

tal y por un largo tiempo al
existen a pesar de todo “for-

arrollado; zonas se aseme;
. : mejan
; constelaciones de grumos de democracia y/o libre mercado, que adoptan la

forma de una corona; ITI'%IS l‘ejos, en manchas separadas por membranas institucio-
nales, economicas o militares, flexibles o efimeras, zonas de crisis, con violencias
harbaras ejcrmepdpse cpntra basureros socnales} también genocidios; por encima,
un sistema de vigilancia que gomprende .sgtéhles de observacion y burocracias
que interpretan €sas observaciones; tm_nbten d(_:spanamado por todos lados, un
sistema Tepresivo, b‘ases y _acantonap?lentqs fijos 0 moviles, coordinados para
mantener una logistica de. intervencion militar global; finalmente, sistemas de
alianzas y sistemas defensivos bajo comando norteamericano.

Benjamin Barber en su libro Djihad vs. McWorld realiza un analisis suma-
mente interesante en el cual procura demostrar como una forma extrema de la
g]obalizacién: McWorld, se enfrenta a la forma extrema de la religion: Djihad, y
los que sufren esto son, en definitiva, los pueblos del mundo.

Alli, este ex asesor de William Clinton y actual profesor en Columbia, des-
cribe dos escenarios. Uno, basado en la raza, que ofrece la triste perspectiva de
una retribalizacion de importantes sectores de la humanidad a un precio elevado
de guerras y banos de sangre. Escenario amenazado por la balcanizacion de los
Estados-nacion y en el cual se enfrentarian cultura contra cultura, pueblo contra
pueblo y tribu contra tribu. El otro escenario, pintado en idilicos tonos pastel, apa-
rece definido por movimientos y por fuerzas economicas, tecnologicas y ecolo-
gicas que exigen la integracion y la uniformizacion, un futuro que fascinara a los
pueblos del mundo entero por su ritmo infernal, tratese de musica, computadoras
0 entretenimientos: MTV, Macintosh y McDonald’s. Un futuro, segin Barber,
que reunira a todos los paises en un vasto y uniforme parque tematico mundial,
unificado por los intercambios comerciales, las tecnologias de la informacion y de
la comunicacion y por un estilo de vida totalmente superficial y frivolo apoyado
en la recreacion. -
~ Refiriéndose a los extremos citados, observa: “Despugs de' todo, D_]l‘had y
McWorld actiian con intensidad parecida pero en sentido contrario, una animada
por los odios locales, la otra por el universalismo del mgrc_ado, una reconstitu-
yendo antiguas fronteras étnicas, subnacionales, la otra haciendo a las fronteras
nacionales permeables desde el exterior. Pero Djihad y McWorld tienen un punto

! comiin: ambas estén en guerra contra el Estado-nacion soberano y socavan

af‘lido
humana:

" Busi, George W, “Seguridad nacional:..", cit. p9:
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sus instituciones democratricas. Desprecian a la ?:oci'edafi cvil y disminuyep , Ll
crear, por otro lado, instituciones democraticag alte;

ciudadania democratica sin ar, | _ ‘ IIERC
nativas. El punto comiin es su indiferencia a la libertad civil. Djihad forja comy.

nidades de sangre, fundadas en la exclusfién Y el odio, que _ach_ican la democraciy
para reemplazarla por un paternalismo tirdnico o por un tribalismo consensygag,
McWorld forja mercados mundiales basados en el consumo y la ganancia, ahgy.
donando a una ‘mano invisible’, totalmente ficticia, el interés publico y el bien
comtin en otras épocas en manos de los ciudadanos y de sus gobiernos demogrs.
ticos” 5. Resulta dificil encontrar una mejor descripeion que ésta que acabamog
de citar.

El caos y la incertidumbre predominan, entonces, en el mundo actual con
una manifiesta disposicion de los Estados Unidos a convertirse en potencia impe-
rial. Es oportuno recordar a Tito Livio cuando cita al general cartaginés Marhyag]:
“Vincere sces Hannibal, sed uti victoria nescis” (“Ustedes pueden vencer ﬂAm'bai
pero nunca podran consolidar la victoria”).
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PROYECTO DE LEY DE IMPLEMENTACION pEL

TATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL IN
ES PRESENTACION TERNACIONAL

Por Jost Luts FERNANDEZ Vavowi (h) *

gl Estatuto de la Corte Penal Internacional fue adoptado en Roma el 17 d
jli " 1928 ', Alcanzo las sesenta ratificaciones necesarias para entrar en vigoi
el 11 de abril de 2002, por lo que se encuentra en vigencia desde e] 1° de julio de

- 9002. Cuenta actualmente con 90 Estados parte.

La Republica Argentina firmo el Estatuto el 8 de enero de 1999 Fue apro-
pado mediante ley 25.390 del 30 de noviembre de 2000, promulgada el dia § de
enero de 2001. El instrumento de ratificacion fue depositado ante el secretario
general de las Naciones Unidas el 8 de febrero de 2001.

- La Republica Argentina, en consonancia con su politica de defensa de la
plena vigencia y ¢l rqspcto irrestricto de los derechos humanos, ha tenido una ac-
tiva y destacada participacion en el proceso de establecimiento de la Corte Penal
Internacional, integrando el grupo “Amigos de la Corte” (“Like minded”), coali-
cion de paises que se creo con el objetivo de acelerar su establecimiento.

Los Estados parte del Estatuto han asumido la obligacion de adaptar su le-
gislacion interna a su normativa. En efecto, el principio de derecho internacional
segun el cual los Estados no pueden alegar su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de una obligacion internacional, tiene como corolario la
obligacion de adecuar la normativa interna de forma que sea compatible con los

~ tratados internacionales vigentes para el Estado.

Es por ello que los ministerios de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto, de Defensa y de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos,
establecieron una Comision interministerial para estudiar y adaptar la legislacion
argentina al Estatuto de Roma (res. conjuntas 930, 2762 y 996 del 29/9/2000).

sion Preparatoria de la
ial de estudio e

e e ——
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Esta Comision fue integrada por funcionarios de €s0s MINISIETIOS que particj Paron
en las distintas etapas negociadoras del proceso fie establemm:-er-nto de la Corte, a5
como por penalistas especializados. La Comision estuvo Premdlda por el embaj.
dor Horacio Basabe, siendo su secretario quien esto f:zscnbe, y fue Integrada por:
Eduardo Bertoni, Alberto Bovino, Mariano Ciafardini, Maria del Carmen Seoan :
de Chiodi, Andrés D’Alessio, Silvia Fernandez de Gurmendi, Guillermg Fiermg
Roberto Moreno y José Reilly. g

La Comision desarrollé sus trabajos en el Palacio San Martin a lo largo de]
afio 2001, arribando al proyecto de ley que se acompana, el cual ~bajo numerg de
de mensaje 2013/02— fue elevado por el Poder Ejecutivo al Honorable Congres,,
de la Nacion el 9 de octubre de 2002, encontrandose a consideracion del Senadg
de la Nacion.

Cabe destacar que tareas de indole equivalente a las de la referida Comisjgp
interministerial se han llevado a cabo o se estin desarrollando en numerosos
paise.s, como parte de una campafia para promover la participacion universa]
efectiva en la Corte 2. El proyecto que ahora se publica es el primero en sy génerz
en América latina.

Eael ol A LEa $)
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PROYECTO DE LEY DE IMPLE :
DEL ESTATUTO pE R(I)VIEAEE e

Buenos Aires,

Al honorable Congreso de la Nacign:

) : crea la Corte Pena Int '
te tratado ha entrado en vigor el dia |° de julio de 2002, haberse :1:;2:;1?12

: ratificaciones necesarias ' :
' ;—)ast(s ?r)nportantc instrumento de 1?2?322222?12;: E111[1 P
‘ ' : 11storica fue aprobado por ley
1390 y ratificado el dia 16 de enero de 2001, habiéndose efectuado el deposit
del instrumento de ratificacion el 8 de febrero de 2001, confirmando de estz m:
nera el firme y constante apoyo de la Republica Argentina a la creacion de un tri-
bunal con caracter general y permanente con competencia para juzgar gravisimos
crimenes internacionales.
El Proyecto de Ley que se acompana fue preparado por una Comision
Interministerial creada por la Resolucion Conjunta del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto, del Ministerio de Defensa y del en-
tonces Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos 2762, 930 y 996
del 29 de septiembre de 2000. La Comisién estuvo conformada por funcionarios
que participaron de las negociaciones durante el proceso de establecimiento de la
Corte y por penalistas especializados.
Cabe destacar que en la elaboracién del Proyecto se recabé la opinion
de las Facultades de Derecho de diversas Universidades del pais, del Comité
Internacional de la Cruz Roja y de organizaciones no gubernamentales de dere-
chos humanos nacionales e internacionales. Sus valiosos comentarios y observa-
ciones fueron tomados en cuenta en la redaccion de la version final del Proyecto
de Ley.
El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional reposa sobre dos pilares
"'dam:ntales, el principio de complementariedad y el régimen de cooperacion,
e requieren de un necesario apoyo normativo a nivel nacional para poder

|




218 JOSE LUIS FERNANDEZ VALONI

en éste, los Elementos de los Crimenes y las Reglas c!e Pl’OCCdlﬂ"I}E:IIlO Y Pruebg 3
que son de fundamental importancia para la correcta interpretacion y debjda apli-
cacion de sus disposiciones.

I. PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

La Corte Penal Internacional no esta llamada a sustituir a los tribunales ng.
cionales sino que debera intervenir solamente en aquellos Casos excepcionales ep
que, por diversas razones, los Estados no puedap 0 no esten QtSleeSIOS a juzgar
a los supuestos responsables de las conductas criminales previstas en e Estatuto
de Roma. A fin de poder ejercer plenamente el régimen de complementariedad,
los Estados deberan dotarse de normas internas adecuadas que los habiliten para
investigar y enjuiciar por si mismos a los presuntos autores de crimenes de com.
petencia de la Corte Penal Internacional.

A la luz de nuestro ordenamiento, esto requiere, en primer lugar, contemplar
principios de jurisdiccion equivalentes a los que habilitan la actuacion de la Corte
Penal Internacional. En segundo lugar resulta importante receptar los principios
de derecho penal sustantivo contenidos en la Parte 111 del Estatuto de Roma, a
fin de asegurar que el juzgamiento de los presuntos responsables en nuestro pais
pueda realizarse de acuerdo con normas equivalentes a las que guiaran a la Corte

Penal Internacional. Finalmente, es necesario tipificar internamente los crimenes
de competencia de la Corte.

1. Ambito de aplicacién de la Ley

Elart. 1° incs. a) y b) del Proyecto confirma con relacién a los crimenes de
genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra la aphicacion de los
principios consagrados en el art. 1°, incs. 1y 2, del Codigo Penal. En el Proyecto
de Ley, se establecen ademas principios adicionales en los incs. ¢) y d) que tienen
en cuenta lo dispuesto por el Estatuto de Roma Y otros convenios internacionales
de los que la Republica Argentina es parte, incluyendo los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949. En efecto, el art. 12 del Estatuto permite que la Corte
ejerza su competencia cuando sean partes en el Estatuto o bien el Estado en cuyo
territorio se cometi6 el crimen o bien el Estado de nacionalidad del acusado del

1

) Los Elemcmos. de _1.05 Cn'men;s__.gstén'p;cvis_ms en el art. 9 del Estatuto de Roma y_esti’ll_'lf
contenidos en el Documento de las Naciones Unidas, Informe de la Comision Preparatoria &
la Corte Penal Internacional, PCNI( - U : : T .

el Documento de las Naciones Unidas_',' In

- | forme de la Comisi ia de la Corte Penal
Im‘"‘“i‘mﬂ]»PCNICCIZOO(}/]NF/[/Add_ ¢ de la Comision Preparatoria de la

I (2 de noviembre de 2000).
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en. gjguiendo §1mllzirlc%ter$, el art. 1%, inc. ¢), del Proyecto prevé el ejer-
icio de CO"‘P""?T? p[')torl'.lo ::reef' nacmnales. cuando los crimenes hayan sido
Qomctidos fuera de C;fll IA g t“ Ino por 113C1f1nales argentinos o personas con :
ﬁomicm"_ en la Repu 1c;. ggend 1tLq:jcuando estas no hayaq sido juzgadas en I
] extranjero. Ello, para brindar debido resgual:dq al principio de cosa juzgada |
orevisto €N el ;:frf)plo Estatuto en su art. 2.0. Por dltimo, el art. 1°, inc. d) hace una
! ferencia genérica a la n;cesndad de ap'hc'f]r la ley en aquellos casos que los cri-
ones deban ser perseguidos en la Reptiblica Argentina, de conformidad con los
onvenios internacionales de los que la Republica Argentina sea parte.

~ (Con las disposiciones contemdgs en el art. 1° incs. ¢) y d), se da cumpli-
miento Y S€ regula el mandato constitucional contenido en el art. 118 de la Ley
";ﬁndamemﬂ's segiin el cual cuando un delito sea cometido fuera del territorio de
a Nacion, contra el derecho de gentes, el Congreso determinard por una ley espe-
cial el lugar en que haya de seguirse el juicio.
~ Elart. 2° del Proyecto da consagracion legislativa al principio “aut dedere
qutiudicare " aceptado por la Republica Argentina en numerosos convenios inter-
acionales. Este principio reviste particular importancia con relacion a crimenes
temnacionales de excepcional gravedad como los que se tipifican en el Proyecto a
.' n de evitar que nuestro pais pueda llegar a ser utilizado como albergue de crimi-
nales internacionales. La incorporacion de este principio en el presente Proyecto
obliga a la Republica Argentina a juzgar a los responsables de estos crimenes que
ge encuentren en su territorio, cualquiera sea su nacionalidad, en aquellos casos
en que no se proceda a su extradicion a un tercer pais y la entrega de persona no
sea solicitada por la Corte Penal Internacional.

~ Para evitar cualquier duda interpretativa, el art. 3° dispone que la competen-
cia corresponderd a la jurisdiccion federal, reafirmandose la jurisdiccion militar
ara aquellos casos en que corresponde segin la legislacion vigente, en consonan-
a con lo dispuesto por los art. 108 a 112 del Codigo de Justicia Militar y el art.

18 del Codigo Procesal Penal.

2. Principios generales de derecho penal

A fin de asegurar que la Republica Argentina pueda juzgar a los supuestos
tesponsables de estos crimenes en condiciones equiparables a las de la Corte

| Internacional resulta necesario receptar aquellos principios generales de
0 pen 111 del Estatuto. A ellos se refiere el Titulo II
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confusion o laguna, se considero conveniente receptar en forma expresa los prin-
cipios fundamentales contenidos en la Parte I11 del Est'ululo_. il

El art. 4° del Codigo Penal estipula que las dlsppswloneh generqles del
Codigo se aplicaran a las figuras previstas en leyes e;pccnaies, €N cuanto estas ng
dispusieran lo contrario. Se estimo convemcme‘rcﬂc,lar €sa norma en el art. 4° dg|
Proyecto, para evitar cualquier duda interpretativa. :

El art. 5° del Proyecto se basa en el art. 25 del Eslalu_lo, elﬁcual re{gula las dis-
tintas formas de participacion criminal, asi como la tentativa. Este am‘cullo €s con-
cordante con lo dispuesto en los titulos 6 y.7 del primer libro del Codigo Penal,
salvo en tres (3) aspectos: la equiparacion del encubn_nncn_lo con la complicidad
(art. 25, parr. 3, inc. c), la referencia expresa a la insl_lgacmn “directa y publica”
al genocidio como conducta punible (art. 25, parr. 3, inc. ¢), y la contribucion en
la comision de un crimen por un grupo de personas con una finalidad comun (art,
25, parr. 3, inc. d).

En el caso del encubrimiento, se ha preferido mantener la solucién prevista
en el Cddigo Penal y considerarlo como figura autonoma, y no como forma de
participacion criminal, De la misma manera, la instigacion publica a cometer un
delito es un tipo independiente en el Cadigo Penal (art. 209), y por ende incluiria
la instigacion publica al genocidio. A fin de reflejar la especial gravedad de estas
conductas, el art. 6° del Proyecto agrava esas figuras cuando son cometidas en
relacion con uno de los crimenes de competencia de la Corte. Se ha incluido asi-
mismo en el art. 6° una referencia a la apologia del crimen (art. 213), figura que, si
bien no esta incluida en el Estatuto, configura un atentado contra el orden publico
que merece similar tratamiento al del encubrimiento y la instigacion publica.

En el caso del punto (d) del art, 25 del Estatuto, figura basada en el concepto
de “conspiracy” del derecho del common law, y que en nuestro sistema podria ser
asimilada al tipo de la asociacion ilicita (art. 210 del Codigo Penal), se prefirio
mantener la redaccion del Estatuto para evitar posibles disimilitudes entre lo pre-
visto en el art. 210 del Cddigo y lo dispuesto en el Estatuto,

El art. 28 del Estatuto regula la responsabilidad de los superiores jerarqui-
cos. Este tema no esta expresamente reglado en nuestro Codigo. Si bien es posible
interpretar las normas vigentes sobre

' vigent autoria y participacion de modo coinciden-
te, se entendio conveniente Incorporar el texto en forma expresa en el art. 7° del
Proyecto.

El art. 8° consagra el importante principio de |a imprescriptibilidad de los
crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra, aclarando que esa im-
prescriptibilidad alcanza tanto a la accign €omo a la pena correspondiente, de
conformidad con la irretroactividad de [a ley penal prevista en el propio Estatuto
ensusarts. 11,22y 24,

El art. 30 del Estatu
en general, con la interpretacion may
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B 0 la conveniencia de receptar enteramente el art. 31 del Estatuto. referido
L - nstancias eximentes de responsabilidad penal (art. 10 del Proyecto de

)-El art. 11 del Proyecto rgproduce el art. 32 del Estatuto “Error de hecho o
* ¢ de derecho”, dado que, si bien lo dispuesto sobre el error de hecho no difiere
1o uESLTO sistema, la‘ :solucmn prevista para los casos de error de derecho reco-
'i-""'grlda su incorporacion expresd.
"~ Ppor Gltimo, €n lo que se refiere a las “6rdenes superiores”, el art. 33 del
'_ statuto restringe al ma.hl{imo la posibilidad de alegar “obediencia debida” como
_imente de responsabilidad. Dado que este importante articulo excede la breve
ulacion contenida en el art. 34, inc. 5° del Codigo Penal y en el art. 514 del
de Justicia Militar, se hace necesario su recepcion expresa en el art. 12

1eg
Codigo
del Proyecto.

3. Tipificacion de los crimenes de competencia de la Corte Penal
. Internacional

La Corte Penal Internacional tiene competencia limitada sobre aquellos cri-
enes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjun-
1o, a saber: los crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
'erra y crimen de agresion. El Proyecto que se somete a Vuestra Honorabilidad
no se refiere a la agresion dado que el Estatuto de Roma la incluy6 solamente con
valor programatico, por lo que la Corte solamente podra ejercer su competencia
cuando la comunidad internacional logre acordar una definicion y determinar las

condiciones de ejercicio.

En cambio, los arts. 6° a 8° del Estatuto contienen definiciones detalladas de
los tres (3) crimenes citados en el parrafo precedente. Estas definiciones han sido,
ademas, complementadas por un instrumento adicional denominado “Elementos
de los Crimenes” elaborado después de la adopcion del Estatuto en la Comision
Preparatoria de la Corte Penal Internacional. Tal como se sefalara, los Elementos
de los Crimenes previstos en el art. 9° del Estatuto de Roma no constituyen un
instrumento vinculante pero si una (til guia interpretativa de las definiciones de
imenes contenidos en el Estatuto, por lo cual fueron tenidos en cuenta al
el presente Proyecto.
advertir que se mantiene en el Proyecto el término “crimen™ utilizado
to e instrumentos complementarios, que es ademas el mas utilizado
dad en el ambito internacional para referirse a estas figuras de grave-

Por oposicién —y siguiendo también al Estatuto de Roma-se ha pre-
término “delito” para referirse a las conductas contra la administracion
ue figuran en los arts. 22 a 31 del Proyecto.

' definiciones contenidas en el Estatuto de Roma son el resultado de
gociaciones basadas en la premisa de que estas definiciones debian
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limitarse a codificar definiciones ya consagradas por el derecho lﬂl'e.rnacional ge-
neral. Por ello, para el crimen de genocidio, Simplemen_t,e S€ TECOZI0, en ¢l ary_gp
del Estatuto, la definicion contemplada en la Convenqon sobre la Prevencién
la Sancion del Delito de Genocidio de 1948. Con I'cla*cuin a los crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, se incorporaron al I;statuFo dg Roma definjgjq.
nes derivadas de varias fuentes convencionales y consucludma_rlas y de principiog
consagrados por la jurisprudencia de tribunales r_IaCiOIlﬂlt‘-S ¢ Internacionales. La
jurisprudencia de los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia
Ruanda, respectivamente creados por el Consejo de Seguridad de las Naci
Unidas en 1993 y 1995, resulté de particular relevancia en este sentido,

Al definir en nuestro ordenamiento los crimenes de competencia de la Corte
(art. 13 a 19 del Proyecto), se consideré que debia respetarse en la mayor medida
posible el contenido de las definiciones del Estatuto de Roma para asegurar e| fup.-
cionamiento eficaz de la complementariedad. Asimismo, se considero Importante
velar por una plena coincidencia de nuestras disposiciones internas con las dispo-
siciones del Estatuto en razon de que éstas no hacen sino receptar definiciones ya
consagradas por el derecho internacional, algunas de las cuales han sido ademas
incorporadas en nuestro ordenamiento con rango constitucional, tales como Ja
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio del 9 de
diciembre de 1948.

Por ello, el Proyecto transcribe ficlmente, en la medida de lo posible, las de-
finiciones contenidas en los arts. 6° a 8 del Estatuto con modificaciones minimas
indispensables para adecuar dichas definiciones a la terminologia y estructura de
nuestras disposiciones penales. En algunos casos en que el Estatuto no parece
ser suficientemente claro se considerd importante complementar la definicién del
Estatuto con precisiones aportadas por los elementos de los crimenes, Este €s, en
particular, el caso de la figura de desaparicion forzada de personas contenida bajo
la categoria de crimenes de lesa humanidad en e] art 14 inc. 1) del Proyecto, para
el cual se tuvo ademds en cuenta la definicion de la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas del 9 de junio de 1994

De conformidad con nuestro sistema jurid
penas precisas, con Sus maximos y minimos, si
rales previstas en la Parte VII del Estatuto de R

y Prueba de la Corte (las Reglas fueron receptadas expresamente en el Titulo
IV de la Parte II del Proyecto, relativo a la aplicacion de la prision perpetua), y

tomando como base las penas previstas en el Codigo Penal para aquellas figuras
afines a las contenidas en el Estatuto. _

Sin perjuicio de respetar al maximo las definiciones consagradas por el
Estatuto, '-se.;a'lte'ré:.e_g'__a_lgun-os..-gasns_ el orden de los actos comprendidos en cada
crimen, en particular en los crimenes de guerra, contenidos en los arts. 16 2 19
del Proyecto. Con relacién a los crimenes de guerra, el Proyecto de Ley manticne
1.&3‘;;gmndﬂ52'-di‘ﬁ;_:,Qpeg},dg--catq‘g’gﬁas{.dg,; actos contenidas en el Estatuto pero en €l

ones

Ic0, se establecieron en cada caso
guiendo para ello, las pautas gene-
oma y las Reglas de Procedimiento

—

—
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interior de cada una de ellas se han reagrupado los actos en funcin de la escala

l apllcable. _

Asimismo, a fin de asegurar el cumplimiento de otras normas y principios
de derecho internacional humanitario aceptados por la Republica, se agregaron o
modificaron algunas figuras comprendidas en los crimenes de guerra. Se destacan
entre 1as modificaciones mas mpprtantes, las introducidas a las disposiciones

~Jel Estatuto por las c_uales se prohibe reclutar a nifios menores de 15 anos en las
fuerzas armadas nacnpnalt?s 0 que se lo_s utilice para participar activamente en
Jas hostilidades (art. 8°, parr. 2, b] [xxvi] y art. 8°, parr. 2 ¢] [vii] del Estatuto).

Alaluz delo dispuesto' por el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados
del 25 de mayo de 2000, firmado por nuestro pais, el presente Proyecto eleva la
edad de la prohibicion de 15 a 18 afios (arts. 17, ¢] [v] y 19, ¢] [ii]). Asimismo, se
aiiadio entre los crimenes de guerra durante conflictos armados no internacionales
Ja prohibicion de provocar intencionalmente la inanicion de la poblacion civil (art.

- 19, a] [vi]) que en el Estatuto de Roma solamente es una conducta prohibida en el
‘marco de un conflicto internacional. Se ha afiadido en el art. 17, a) (ix) la figura de
la demora injustificada de la repatriacion de prisioneros de guerra o de personas

- civiles contemplada en el art. 85 parr. 4 inc. b) del Protocolo Adicional I de Igs
Convenios de Ginebra. Finalmente, se consideré importante remediar interna-

- mente una falencia reconocida del Estatuto de Roma que solamente contiene una
lista muy reducida de armas prohibidas, omitiendo otras que han sido objeto de
prohibicién en convenios internacionales de los cuales la Republica Argentina es
parte, tales como la Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo
~de Ciertas Armas Convencionales que Pueden ser Consideradas Excesivamente
Nocivas o con Efectos Indiscriminados, del 10 de octubre de 1980, y sus
Protocolos o la Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, b

~ Produccion y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion del (
8 de septiembre de 1997. En consecuencia, el Proyecto de Ley amplia esta lista :

ediante una prohibicion genérica de emplear armas prohibidas en un convenio '
macional de los que la Republica Argentina sea parte (art. 17, b] [vi]).

P —— T
of J :-_7'-— A i

end
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penal argentino. Ello, debido a que la tipificacion del Codigo no cubre todos Jo
supuestos contemplados en el Estatuto.

La pena maxima de diez (10) afios prevista para las figuras de los arts. 24 ,
30 se basa en lo previsto por las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte
segiin las cuales el tiempo de prescripcion de la pena para estas figuras es tambigp

de diez (10) afios.

I1. REGIMEN DE COOPERACION

La Parte I del Proyecto contiene disposiciones para asegurar una relacién
adecuada entre el Estado nacional y la Corte Penal Internacional. En esta Parte
se implementan disposiciones diversas del Estatuto de Roma, incluyendo algunas
también relacionadas con el sistema de complementariedad (Titulo II), con el fin
de reglamentar el procedimiento a seguir en caso de remision de situaciones a la
Corte o para impugnar su competencia. No obstante, la mayoria de las disposicio-
nes de esta Parte del Proyecto tiende a hacer efectivo el régimen de cooperacion
con la Corte Penal Internacional (Partes IX y X del Estatuto de Roma).

El art. 32, referido a la eleccion de magistrados para la Corte Penal
Internacional, implementa la opcion prevista en el art. 36, parr. 4, inc. a), apart.
(ii) del Estatuto, segtn el cual los Estados parte podran proponer candidatos de
acuerdo con el procedimiento previsto en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Se estimé que este mecanismo, que nuestro pais utiliza para la presen-
tacion de candidatos a la Corte Internacional de Justicia, resulta también el mas
adecuado para la presentacion de candidaturas a esta nueva institucion internacio-
nal de importancia comparable.

El régimen de cooperacion del Estatuto de Roma es vital para el funciona-
miento de la Corte Penal Internacional, el cual dependerd esencialmente de la
cooperacion de los Estados para poder investigar los hechos, detener personas y
obtener su entrega a la Corte.

Al elaborar las normas internas necesarias para facilitar esta cooperacion
con la Corte, se tuvo debidamente en cuenta que el sistema de cooperacion del
Estatuto de Roma es de naturaleza muy diferente al sistema de asistencia judicial
y extradicion que rige entre Estados. El deber de cooperacion con la Corte Penal
Internacional es mucho mas amplio y estricto. Entre otras diferencias fundamen-
tales, no se aplican en relacion con la Corte, causales habituales de denegacion
de asistencia judicial o extradicion entre Estados (tales como orden publico e
intereses esenciales, entre otros). El Estatuto no admite ninguna causal para re-
chazar la entrega de personas a la Corte y solamente permite a titulo excepcional
y bajo ciertas condiciones oponer razones de seguridad nacional respecto de otras
formas de asistencia.

——-.‘
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b)

. cazon de las distinciones existentes entre
ol y €l régimen de cooperacion contempla

© sion concluy6 que la Ley de Cooperacion Internacional en Materia Penal
Co no resultaba extrapolable a las obligaciones asumidas por el Estadg e
n

4.767 1¢ :
lu “elacion con la Conc Penal Imemacnon.al. Por ello, se elaboré un conjunto de
B siciones que tienen en cuenta las obligacion

el modelo de cooperacion in-
do en ¢| Estatuto de Roma, la

(o previsto en la ley 24.767 en aquello que result

revisto €n el Estatuto,‘llenden a asegurar una cooperacion amplia y expedita con
ja Corte Penal lnlernacw_onai previendo la c'elebraci()n de consultas en los casos en
ge puedan plantearse dificultades para brindar asistencia,

Ala luz de las €XIgencias propias del Estatuto, se han morigerado al maximo
: o requisitos de procedimiento interno. En este sentido cabe destacar que para

los €asos del entrega de personas a l:fl Corte, se prevé un breve procedimiento
judjcial destinado a asegurar la identidad de la persona y el respeto de sus de-
rechos fundamentales. Es importante destacar que, conforme al propio Estatuto
(art. 59), la persona cuya entrega se requiere tiene derecho a solicitar la libertad
pmvisional durante el procedimiento de entrega. Esto se ha recogido en el art. 46
del Proyecto.

De acuerdo con el Estatuto, la persona requerida por la Corte tiene la po-
sibilidad de alegar ante el juez que entiende en su entrega la excepcion de cosa
. juzgada prevista en el art. 20 del propio Estatuto. Es importante sefialar que esa
excepcion no constituye una causal de denegacion de la entrega, sino solo de
suspension de ella hasta tanto la Corte decida sobre la admisibilidad 0 no de la
causa, de acuerdo con el procedimiento previsto en el Estatuto. Si la Corte declara
admisible la causa, la excepcion de cosa juzgada debe ser rechazada, mientras
quessi la Corte considera que la causa es inadmisible, el pedido de entrega perdera
validez. Asi se recoge en el Proyecto en el art. 51.

En lo que se refiere a otras formas de asistencia judicial, el Estatuto solo
admite la denegacion en caso de que su cumplimiento pudiera afectar la seguridad
nacional del Estado (art. 72 del Estatuto). Para asegurar que esas razones de segu-
ndad nacional no sean alegadas de manera irreflexiva o sin la debida sustentacion,
Se prevé que dicha determinacion sea el resultado de un proceso de consulta entre
las dreas competentes en la cuestion, de acuerdo con un procedimiento que debera
Preverse en la reglamentacion de la Ley que se propone (art. 76 del Proyecto).
Por tltimo, el Titulo IV de la Parte 1V del Proyecto recepta el principio de
que las ordenes de reparacion, multa o decomiso emitidas por la Corte deben

e

--e_jecutadas de manera directa por los Estados Parte del Estatuto (aﬂ. 109 del
Statuto).
El Proyecto que con las caracteristicas descriptas se somete a Vuestra
bilidad viene a implementar en nuestro ordenamiento juridico un instru-

a compatible con el mecanismo



226 - JOSE LUIS FERNANDEZ VALONI i

mento internacional de vital importancia para fortalecer el imperio de| g
y reforzar la vigencia universal de los derechos humanos. Su sancign legislatiya
permitira adecuar nuestro ordenamiento juridico a la nueva realidad mlemaclom
- que impone la creacion de la Corte Penal Internacional. De esta manera sola.
mente se cumplira con obligaciones internacionales asumidas sino que se dotari g
nuestro pais de las herramientas necesarias para que pueda sumarse a |og esfuer.
zos de la Corte Penal Internacional para combatir la impunidad

v i N por gIaVi.sm 4
crimenes que afectan a la humanidad en su conjunto. e

Dios guarde a Vuestra anombilid;d
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El genado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina, reunidos en
_sancionan con fuerza de ley:

Parte preliminar

e

Definiciones y uso de términos

«gstatuto de Roma™ o “Estatuto™ Estatuto de Roma de la Corte Penal

rernacional adoptado en Roma el 17 de julio de 1998, aprobado por la ley

- 'I?‘Cortc Penal Internacional” o “Corte™ Corte creada por el Estatuto de

:|1

“Reglas de Procedimiento y Prueba”: Reglas de Procedimiento y Prueba de

Corte Penal Internacional.

“Cmnenes Delitos internacionales definidos en los arts. 13 a 19 de esta ley.
«Delitos™: Delitos contra la administracion de justicia de la Corte Penal
remacional definidos en los arts, 24 a 31 de esta ley.

~ «Extradicion”: Entrega de una persona por un Estado a otro Estado de con-

U
At

de la Repiblica Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccion;

rmidad con lo dispuesto en un convenio internacional o en el derecho interno.

“Entrega”: Entrega de una persona a la Corte Penal Internacional.

Parte |

Aplicacion de la ley y principios generales
Titulo 1
Aplicacion de la ley

Art. 1°. Esta ley se aplicara:
a) por crimenes cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio

b por crimenes cometidos en el extran_]ero por agentes o empleados de au-

sl Bl
~
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Art. 2°. Cuando se encontrare en territorio de la Republica Argenting ¢ en
lugares sometidos a su jurisdiccion una persona sospechada de haber cometido yy
crimen definido en la presente ley y no se procediera a su extradicion o €ntrega
a la Corte Penal Internacional, la Repiblica Argentina tomara todas las medidag
necesarias para ejercer su jurisdiccion respecto de dicho crimen.

Art. 3° La competencia por la comision de los crimenes tipificados en |,
presente ley corresponde a la jurisdiccion federal, salvo respecto de los crimeneg
de guerra, cuando el imputado fuere militar y hubiere actuado en tal caracter, ep
cuyo caso corresponderd a la jurisdiccion militar.

Titulo 11

Principios generales

Art. 4°. Los principios y reglas generales del derecho penal argentino con las
modificaciones que resultan de esta ley seran aplicables a los crimenes enumera-
dos en los arts. 13 a 19.

Art. 5°. Sera penalmente responsable por la comision de un crimen quien:

a) Cometiere ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste
o no penalmente responsable;

b) Ordenare, propusiere o indujere la comision de ese crimen, ya sea consu-
mado o en grado de tentativa;

¢) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen, fuere complice o
colaborare de algin modo en la comision o la tentativa de comision del crimen,
incluso suministrando los medios para su comision;

d) Contribuyere de algin otro modo en la comision o tentativa de comision
del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. La contri-
bucion debera ser intencional y se hara:

1) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o proposito delictivo del
-grupo, cuando una u otro entranie la comision del crimen; o
‘ i1) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de cometer el crimen;

e) Intentare cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso im-
portante para su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a circunstan-
cias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desistiere de la comision del crimen
o impidiere de otra forma su consumacion no podré ser penado por la tentativasi
renunciare integra y voluntariamente al proposito delictivo. :

Art. 6°. Elévase en un tercio (1/3) el minimo y en un medio (1/2) el maxim
de la escala penal de los delitos previstos en los arts. 277, 278, 209 y 213 de
Codigo Penal, cuando fueren cometidos en relacion con los crimenes previstos eI
los arts. 13 a 19 de la presente ley. ‘
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R 7" Sin perjuicio de otras causales de responsabilidad de conformidad

ol presente 1 i
g E jefe militar o el que actuare efectivamente como
- sponsable por lo_s crimenes que hubieren sido com
P ando Y control efectivo, o su autoridad y contro] efec

AR tivo, segli I
umar . , segun sea el caso
" razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando: ’

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento. hubiere
Gebido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se p}oponian
:_,bomcteI'lOS; Y .

) No hubiere adqpt_ado todas las medidas necesarias y razonables a su alcan-
oo pard prevenir 0 reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de
1as anwridadcs competentes a los efegtos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas
- de las sefaladas en e? apartgdo a), el superior sera penalmente responsable por
Jos crimenes que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y
~ control efectivo, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esos
subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso
de informacion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo
es0s crimenes O se proponian cometerlos;

ii) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad
y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
'\ jlcance para prevenir O reprimir su comision o para poner el asunto en conoci-
‘miento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjui-

Jefe militar seré penal-
etidos por fuerzas bajo

clamiento.

Art. 8” No prescribira ni la accion ni la pena correspondientes a los crime-
" nes enumerados en los arts. 13 a 19, respetando el principio de la irretroactividad
consagrado en los arts. 11, 22 y 24 del Estatuto de Roma.

Art. 9° Salvo disposicion expresa en contrario solo seran punibles quienes
realizaren los elementos materiales de los crimenes previstos en los arts. 13 a 19
con intencion y conocimiento.

A los efectos del presente articulo, se entiende que actua intencionalmente
quien:

a) En relacién con una conducta, se propusiere incurrir en ella;

- b) En relacion con una consecuencia, se propusiere causarla o fuere cons-
ciente de que se produciré en el curso normal de los acontecimientos.

Por “conocimiento” se entiende la conciencia de que existe una circunstan-
se va a producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimien-
Las palabras “a sabiendas’” y “con conocimiento” se entenderdn en el mismo
lido.
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Art. 10. No sera penalmente responsable quien, en el momento de incurriy
en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental que le prive de su capa-
cidad para apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para
controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacion que le prive de su capacidad para
apreciar la ilicitud o naturaleza de su conducta, o de su capacidad para controlar
esa conducta a fin de no transgredir la ley, salvo que se hubiere intoxicado volun-
tariamente a sabiendas de que, como resultado de la intoxicacion, probablemente
incurriria en una conducta tipificada en los arts. 13 a 19, o hubiere hecho caso
omiso del riesgo de que ello ocurriere;

¢) Actuare razonablemente en defensa propia o de un tercero.o, en el caso
de los crimenes de guerra, de un bien que fuese esencial para su supervivencia o
la de un tercero o de un bien que fuese esencial para realizar una mision militar,
contra un uso inminente e ilicito de la fuerza, en forma proporcional al grado de
peligro para él, un tercero o los bienes protegidos. El hecho de participar en una
fuerza que realizare una operacion de defensa no bastara para constituir una cir-
cunstancia eximente de la responsabilidad penal de conformidad con el presente
apartado;

d) Actuare como consecuencia de coaccion dimanante de una amenaza de
muerte inminente o lesiones corporales graves continuadas o inminentes para €l
u otra persona, y en que se viere compelido a actuar necesaria y razonablemente
para evitar esa amenaza, siempre que no tuviere la intencion de causar un dafio
mayor que el que se proponia evitar.

Esa amenaza podra:

1) Haber sido hecha por otras personas; o

i) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a su control.

Art. 11. El error de hecho eximira de responsabilidad penal tnicamente si
hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen.

El error de derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye
un crimen no se considerard eximente. Con todo, el error de derecho podra con-
siderarse eximente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido
por ese crimen o si queda comprendido en lo dispuesto en el art. 12.

Art. /2. Quien hubiere cometido un crimen en cumplimiento de una orde
emmdg por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no sera eximido de res-
ponsabilidad penal salvo que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer ordenes emitidas por el gobierno ©
el superior de que se trate; y

b) No supiere que la orden era ilicita; y

¢) La orden no fuere manifiestamente ilicita.
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A los efectos del presente articulo, se entender

a que las ordenes de con
' : _ ‘ weter
dio o crimenes de lesa humanidad son manjf

. n0cH estamente ilicitas.

Parte I]

Definiciones y penas

Titulo I
Genocidio

Art. 13. El que con la intencion de destruir tota] o parcialmente a un grupo
nacional, émico,. racia_l'o religjioso Fomo tal, perpetrare alguno de los actos men-
cionados a continuacion, sera castigado con la pena de reclusién o prision de
cinco (5) a veinticinco (23) afios o reclusion perpetua o prisién perpetua:

a) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

b) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que ha-

an de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

¢) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

d) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro arupo.

La pena sera de reclusion perpetua o prision perpetua si se realizare matanza
de miembros del grupo;

Titulo II

Crimenes de lesa humanidad

Art. 14. El que cometiere cualquiera de los actos siguientes, como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque, sera castigado con las penas que en cada caso se detallan.

Por “ataque contra la poblacion civil” se entendera una linea de conducta
que implique la comision multiple de actos mencionados en este articulo contra
una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organi-
zacion para cometer ese ataque o para promover esa politica.

a) Homicidio. El que matare a otro sera reprimido con la pena de reclusion
perpetua o prision perpetua.

b) Exterminio. El que impusiere intencionalmente condiciones de vida, entre
otras la privacion del acceso a alimentos o medicinas, encaminadas a causar la des-
tnuceién de parte de una poblacion, serd reprimido con la pena de reclusion o prision
€ cinco (5) a veinticinco (25) afios o reclusion perpetua o prision perpetua.

©) Esclavitud. El que ejerciere los atributos del derecho de propiedad, o
de ellos, sobre una persona, incluido el ejercicio de esos atributos en el
de personas, serd reprimido con la pena de reclusion o prision de cinco (5)
Vemticinco (25) afios.
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En caso de que la persona fuera mujer o nifio, la pena sera de reclusion
prision de ocho (8) a veinticinco (25) aios.

d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion. El que desplazare personas;
por expulsién u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente pre-
sentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional, sera reprimido con
la pena de reclusion o prision de seis (6) a quince (15) anos.

e) Encarcelacion n otra privacion grave de la libertad. El que encarcelare o
privare gravemente a otro de su libertad fisica en violacion de normas fundamen.
tales de derecho internacional, sera reprimido con la pena de reclusion o prision
de tres (3) a diez (10) afios.

f) Tortura. El que causare intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, a una persona bajo su custodia o control, serd reprimido
con la pena de reclusion o prision de ocho (8) a veinticinco (25) afios.

No se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven tnica-
mente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas.

La pena sera de reclusion o prision de diez (10) a veinticinco (25) afios si le
causare lesiones de las previstas en el art. 91 del Codigo Penal.

Si ocurriere la muerte, la pena sera de reclusion perpetua o prision perpetua.

g) Violencia sexual. El que violare o sometiere a esclavitud sexual, prostitu-
cion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o a cualquier otra forma de

violencia sexual de gravedad comparable, sera reprimido con la pena de reclusion
~ o prision de seis (6) a veinticinco (25) afios.

Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito de una mujer a
la que se hubiere dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de modificar
la composicion étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones graves al
derecho internacional.

h) Persecucion. El que persiguiere a un grupo o colectividad con identidad
propia por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en
el presente articulo o con cualquier crimen definido en los arts. 13 a 19 seré repri-
mido con la pena de reclusion o prision de tres (3) a diez (10) afios.

Por “persecucion” se entendera la privacion intencional y grave de derechos
fundamentales en contravencion del derecho internacional en razon de la identi-
dad del grupo o de la colectividad.

i) Desaparicion forzada de personas. El que procediere a la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica
0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a admitir la
privacion de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas per-
sonas con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley, sera reprimido con
la pena de reclusion o prision de ocho (8) a veinticinco (25) afios.

"m e e e

L
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| (Con lamisma pena sera reprimido el que se negare a admitir la privacion d
portad, 0 3 dar_mfonnacuon sobre la suerte o el paradero de esas pcr:!:)nas ::c:)r:l lc
oncion de dejarlas fuera del amparo dle la ley, cuando tal negativa hllbi(;l'c sidg
~alizada por un Estado o una organizacion politica, o con su autorizacion, apoyo
Jaquiescencid- . |

s Apartheid. El que cometiere actos inhumanos de caracter similar a los
oncionados €n el presente articulo en el contexto de un régimen institucionali-
bl oprcsiéﬂ y doml.naméfl sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas
»s raciales, y con la_mtencu’m de mantener ese régimen, sera reprimido con la
. de reclusion 0 pnsuﬁn de tres (3) a veinticinco (25) afios.

k) Otros actos imhumanos. El que cometiere otros actos inhumanos de ca-
scter similar @ los precedentemente consignados que causaren intencionalmente
Jes sufrimientos 0 atentaren gravemente contra la integridad fisica o la salud
? ontal o fisica, s€rd reprimido con la pena de reclusion o prision de cinco (5) a

Titulo 111

Crimenes de guerra

Capitulo 1

Definicion de personas protegidas

. JArt. 15. Se consideraran personas protegidas:
a) En el marco de los conflictos armados internacionales:
" i) los heridos, enfermos o naufragos y el personal sanitario o religioso,
protegido por el Iy 1l Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 o por el
Protocolo Adicional del 8 de junio de 1977,
i) los prisioneros de guerra protegidos p
fe agosto de 1949 o por el Protocolo I Adicio
~iii) la poblacion civil y las personas Civi
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 o por el Protoco

or el 111 Convenio de Ginebra del 12
nal del 8 de junio de 1977;

les protegidas por el IV Convenio
lo I Adicional del 8 de junio

sonal de la potencia protectora y de

sustituto, protegidos por los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 o

por el Protocolo I Adicional del 8 de junio de 1977,

- v) los parlamentarios y las personas que los acompaiien, protegidos por el

nvenio Il de La Haya del 29 de julio de 1899;
b) En el marco de los conflictos armados de indole no internacional:

personas que no participen directamente en las hostilidades o que hayan

sarticipar en ellas, incluidos 10s miembros de las fuerzas armadas que

lesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enferme-
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dad, herida, detencion o por cualquier otra causa, amparadas por el articyo 3°
comiin a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 o por el Protocol |y
Adicional del 8 de junio de 1977.

¢) En el marco de los conflictos previstos en los incs. a) y b) precedentes,
segun corresponda, las personas a las que un convenio internacional del que Ja
Republica Argentina sea parte, otorgue una tutela de indole similar a |a prevista
en las normas internacionales mencionadas en ambos incisos.

Capitulo 2

Conflictos armados internacionales

Art. 16. En el marco de las infracciones graves de los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949:

a) Sera reprimido con reclusion perpetua o prision perpetua el que matare
intencionalmente a cualquier persona protegida.

b) Sera reprimido con reclusién o prision de ocho (8) a veinticinco (25) afios,
el que sometiere a cualquier persona protegida a tortura 0 a otros tratos inhuma-
nos, incluidos los experimentos broldgicos, o le causare deliberadamente grandes
sufrimientos o atentare gravemente contra su mtegridad fisica o su salud.

La pena sera de reclusion o prision de diez (10) a veinticinco (25) afios si |e
causare lesiones de las previstas en el art. 9] del Codigo Penal.

Si ocurriere la muerte, la pena sera de reclusion perpetua o prision perpetua,

¢) Sera reprimido con reclusion o prision de tres (3) a quince (15) afios, el
que destruyere bienes o se apropiare de ellos de manera no justificada por necesi-
dades militares, a gran escala, ilicita y arbitrariamente.

d) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de tres (3) a quince (15)
afios, el que forzare a un prisionero de guerra 0 a otra persona protegida a servir en
las fuerzas de una potencia enemiga, o le privare deliberadamente de sus derechos

a ser juzgado legitima e imparcialmente, o le sometiere a deportacion, traslado
ilegal o confinamiento ilegal.

e) Sera reprimido con la

pena de reclusion o prision de ocho (8) a veinte (20)
afos el que tomare rehenes.

Art. 17. En el marco de otras violaciones graves de las leyes y usos aplica-
bles en los conflictos armados internacionales:

a) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de tres (3) a quince (15)
anos, el que:

1) Dirigiere intencionalmente ataq
que no sean objetivos militares;

11) Declarare que no se dara Cuartel;

ili) Destruyere o se apoderare de bienes de un adversario a menos que las
necesidades de la guerra lo hicieren imperatiyo;

ues contra bienes civiles, es decir, bienes
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iv) Decllarare abolldos,_SUSpendidOS, 0 inadmisibles ante un tribunal los de-
~_hos y acciones de los m_lmonales de la parte enemiga;

v) Obli_gafe a los nacmnalfes de. la parte enemiga a participar en operaciones
pelicas dirigidas comr_a Su propio pais, aunque hubieren estado a su servicio antes
del inicio de la guerra; - _

vi) Saqueare una c1udad‘o una plaza, incluso cuando fuere tomada por asalto;

vii) Utilizare la presencia de una persona civil u otra persona protegida par;
 ner ciertos puntos, Zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares:

viii) Perteneciendo a la Potencia ocupante, sometiere a traslado, directa !0
, indirecsamenit', de parte de la poblacion civil de aquélla al territorio que ocupa

o sometiere 2 deportacion o traslado de la totalidad o parte de la poblacion del

erritorio ocupado. dentro o fuera de ese territorio;

_ ix) Demorare injustificadamente la repatriacion de prisioneros de guerra o
de personas civiles;

x) Cometiere atentados contra la dignidad de la persona, en particular tratos
" pumillantes y degradantes;

| xi) Realizare practicas inhumanas y degradantes, basadas en la discrimina-
cion racial, que entrafien un atentado contra la dignidad personal;

b) Sera reprimido con la pena de reclusion o prisién de ocho (8) a veinte (20)

aiios, el que:

'_ i) Dirigiere intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal
~ o contra personas civiles que no participen directamente en las hostilidades:

ii) Atacare o bombardeare, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas,
o edificios que no estén defendidos y no sean objetivos militares;

iii) Empleare veneno o armas envenenadas;

iv) Empleare gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, mate-
rial o dispositivo analogos;

v) Empleare balas que se ensanchan o aplastan facilmente en el cuerpo hu-
mano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o
que tenga incisiones;

vi) Empleare armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su
propia naturaleza, causen daiios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan
efectos indiscriminados en violacion del derecho internacional de los conflictos

armados a condicion de que esas armas o esos proyectiles, materiales o métodos
de guerra, sean objeto de prohibicion en un convenio internacional del que la
Repiiblica Argentina sea parte.
¢) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de seis (6) a veinticinco
(25) arios, el que:

i) Dirigiere intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion,
ducacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos,
ospitales y los lugares en que se agrupan enfermos o heridos, siempre que no
N objetivos militares;

3
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i) Cometiere actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em.
barazo forzado, definido en el segundo parrafo del art. 14, inc. g), esterilizacigp
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya una
infraccion grave de los Convenios de Ginebra;

ii1) Dirigiere intencionalmente ataques contra ediﬁci‘os, material, unidades y
medios de transporte sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas distip-
tivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional;

iv) Provocare intencionalmente la inanicion de la poblacion civil como mg-
todo de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su super-
vivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de
socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra;

v) Reclutare o alistare a niflos menores de 18 afios en las fuerzas armadas
nacionales o los utilizare para participar activamente en las hostilidades.

vi) Dirigiere intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, mate-
rial, unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz
o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tuvieren derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles
con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

d) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de ocho (8) a veinticinco
(25) afios o reclusion perpetua o prision perpetua, el que:

1) Lanzare un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas
incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter civil o dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que fueren claramente exce-
sivos en relacion con la ventaja militar general concreta y directa que se prevea;

11) Causare la muerte o lesiones a un combatiente que hubiere depuesto las
armas o que, al no tener medios para defenderse, se hubiere rendido a discrecion;

1i1) Utilizare de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las
insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como
los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causare asi la muerte o
lesiones graves;

iv) Sometiere a personas que estén en su poder a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en
razon de un tratamiento medico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su
interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

v) Matare o hiriere a traicion a personas pertenecientes a la nacion o el ejér-
cito enemigo.

Capitulo 3
Conflictos armados de indole no internacional

Art. 18. En el marco de las violaciones graves del art. 3° comun a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949:
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) Serd reprimido con reclusion perpetua o prision perpetua el que matare a
B quier persona P b el
" p)Serd repnmi:io con r‘cclus'lclm O pnision de Of:hu (8) a veinticinco (25) aios,
e atentare gravemente contra la integridad fisica o la salud de cualquier per-
¢ Pmleg,dﬂ, o’ le sometle;r'e a mu_ul_a?cw-nesr tratos crueles o tortura.
:ﬁ"“a La pena serd de rcclus!on o prision de diez (10) a veinticinco (25) afios si le
_ lesiones de las previstas en el art. 91 del Codigo Penal.
A ocurricre la mueﬂc, la pena §cré de _rgclusif)n perpetua o prision perpetua.
¢) Serd reprimido con reclusion o prision dc_tres (3) a quince (15) arios, el
b sometiere a cualquier persona protegida a ultrajes contra la dignidad personal,
E particular 2 tratos humillantes y degradantes.

d) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de ocho (8) a veinte (20)
4o, el que tomare 'rehcnes‘ 4
- ¢)Sera repnmldo_con la pena de reclusion o prision de tres (3) a veinticinco
(75 aiios, O con reclusion o prision perpetua, el que dictare condenas o efectuare
gjecuciones sin jlui‘cio previo ante un tribunal regularmente constituido, con todas
Jas garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables.
& Los incs. a) al €) precedentes se aplican a los conflictos armados que no
' son de indole internacional, y por consiguiente no se aplican a las situaciones
 de tensiones Internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos

Fﬁporédicos y aislados de violencia u otros actos analogos.

Art. 19. En el marco de otras violaciones graves de las leyes y los usos apli-
cables en los conflictos armados que no sean de indole internacional:
a) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de tres (3) a quince (15)

'__g'iiq,s, el que:
i) Saqueare una ciudad o plaza, incluso cuando fuere tomada por asalto;

ii) Declarare que no se dara cuartel;

" i) Destruyere o se apoderare de bienes del enemigo, a menos que las nece-
sidades de la guerra lo hicieren imperativo;

iv) Ordenare ¢l desplazamiento de la poblacion civil por razones relaciona-
‘das con el conflicto, a menos que asi lo exigiere la seguridad de los civiles de que
‘se trate 0 por razones militares imperativas,

~ V) Realizare practicas inhumanas y degradantes, basadas en la discnimina-
gidn racial, que entrafien un atentado contra la dignidad personal,

- Vi) Provocare intencionalmente la inanicion de la poblacion civil como mé-
'!Qdo de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su super-
ivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de
s0como de conformidad con los Convenios de Gincbra.

~ b) Serd reprimido con la pena de reclusion o prision de ocho (8)
13) afios, el que dirigiere intencionalmente ataques contra la poblaci
©mo tal o contra civiles que no participen directamente en las hostilidades;

a quince
on civil
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c) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de seis (6) a veinticine,
(25) anos, el que:

1) Cometiere actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em.
barazo forzado, definido en el segundo parrafo del art. 14, inc. g), o esterilizacigp
forzada, o cualquier otra forma de violencia sexual que también constituya yna
infraccion grave del art. 3° comun a los Convenios de Ginebra;

i) Reclutare o alistare nifios menores de 18 afos en las fuerzas armadas o g
utilizare para participar activamente en hostilidades;

ii1) Dirigiere intencionalmente ataques contra edificios, materal, unidades
y medios de transporte sanitarios y contra el personal que utilice los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho interna-
cional;

iv) Dirigiere intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, mate-
rial. unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz
o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tuvieren derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles
con arreglo al derecho de los conflictos armados;

v) Dirigiere intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la re-
ligion, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos
historicos, los hospitales y otros lugares en que s¢ agrupe a enfermos y heridos, a
condicion de que no sean objetivos militares;

d) Sera reprimido con la pena de reclusion o prision de ocho (8) a veinticinco
(25) afios o reclusion perpetua o prision perpetua, el que:

i) Matare o hiriere a traicion a un combatiente adversario;

ii) Sometiere a las personas que estén en poder de otra parte en conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que
no estén justificados en razon del tratamiento médico, dental u hospitalarios de la
persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte
o pongan gravemente en peligro su salud.

Los incs. a) al d) precedentes se aplican a los conflictos armados que no sean
de indole internacional y, por consiguiente, no se aplican a situaciones de tensio-
nes internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos espord-
dicos y aislados de violencia u otros actos analogos. Se aplican a los conflictos
armados que tengan lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto
armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados or-
ganizados o entre tales grupos.

Titulo IV
Aplicacion de prision perpetua o reclusion perpetua

Art. 20. En aquellos casos en que la pena de prision perpetua o reclusic
perpetua no estuviere prevista como pena unica, dicha pena podra ser aplicad
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do lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias

es del condenado puestas de manifiesto por la existencia de una o mas de
ravantes contenidas en el art. 2.

pers? -jas ag
[as circunstan®
2l e consideraran cirpunslancias agravantes las siguientes:
Cualquier condena anterior por Cfi‘mCHES definidos en los arts. 13 a 19.
;) El abuso de pOdCl’ 0 del cargo O.ﬁ{:]a[_
§)Que el crimen s€ hubiere cometido cuando la victima estaba especialmen-

o indefensd- , : . . !
B 4)Queel crimen € hubiere cometido con especial crueldad o hubiere habido

uchas victimﬂs-_ : 2 ’ ! .

mul ¢) Que el crimen se hubiere cometido por cualquier motivo que entraiie dis-
. Jinacion €n razon del gépero, la edat_i, la raza, el color, la religion o el credo,
o pim'éﬂ politica 0 de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
s n6mica, €l nacimiemq u otra condlclon._
e f) Otras circunstancias de naturaleza similar.

Parte 111

Delitos contra la administracion de justicia
por la Corte Penal Internacional

Art. 22. Los principios y reglas generales del derecho penal argentino seran
aplicables a los delitos previstos en esta Parte.

Art. 23. Sera reprimido con la pena que se dispone en cada caso el que in-
tencionalmente cometiere algunos de los delitos que previstos en los arts. 24 a 31
dentro del territorio de la Republica Argentina o en lugares sometidos a su juris-
« ccion, o en el extranjero cuando fuera cometido por un nacional argentino.

Art. 24. El que diere falso testimonio ante la Corte Penal Internacional
tuando esté obligado a decir verdad de conformidad con el parrafo 1 del art. 69
del Estatuto de Roma, sera reprimido con la pena de uno (1) a diez (10) afos de
reclusion o prision.

 Anrt. 25. El que presentare pruebas ante la Corte Penal Internacional a sabien-
5 de que son falsas o hayan sido falsificadas, serd reprimido con la pena de uno
) adiez (10) afios de reclusion o prision.

A 11. 26. El que corrompiere a un testigo que debe testificar ante la Corte Penal
nacional, obstruyere su comparecencia o testimonio o interfiriere en ellos, sera
1ido con la pena de uno (1) a diez (10) aiios de reclusion o prision.
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Art. 27. El que tomare represalias contra un testigo por su declaracion prest.
da ante la Corte Penal Internacional, sera reprimido con la pena de tres (3) a diez
(10) afios de reclusion o prision.

Art. 28. El que destruyere o alterare pruebas o interfiriere en las diligenciag
de prueba en un procedimiento de la Corte Penal Internacional, sera reprimido
con la pena de uno (1) a diez (10) afos de reclusion o prision.

Art. 29. El que pusiere trabas, intimidare o corrompiere a un funcionario de
la Corte Penal Internacional para obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus fup.-
ciones 0 a que lo haga de manera indebida, sera reprimido con la pena de tres (3)
a diez (10) afios de reclusion o prision.

Art. 30. El que tomare represalias contra un funcionario de la Corte Penal
Internacional en razon de funciones que hubiere desempenado él u otro funciona-
rio, serd reprimido con la pena de tres (3) a diez (10) afios de reclusion o prision,

Art. 31. El que solicitare o aceptare un soborno en calidad de funcionario de
la Corte Penal Internacional y en relacion con esas funciones oficiales, serd repri-
mido con la pena de ocho (8) a quince (15) afios de reclusion o prision.

Parte IV

Relaciones con la Corte Penal Internacional

Titulo 1

Eleccion de magistrados

Art. 32. La Republica Argentina propondra candidatos para las elecciones
para magistrado de la Corte Penal Internacional mediante el procedimiento apli-
cable para proponer candidatos a la Corte Internacional de Justicia.

Titulo 11

Remision de situaciones a la Corte Penal Internacional
e impugnacion de competencia o admisibilidad

Art. 33. En el caso de producirse una situacion en la que parezca haberse
cometido uno o varios crimenes de competencia de la Corte Penal lnternacionall
fuera de la jurisdiccion de los tribunales argentinos, la Republica Argentina podra
remitir los antecedentes de dicha situacion al Fiscal de conformidad con lo previs-
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ol art. 14 del Estatuto. La decision de efectuar dj
o ‘“el Minisl'cl'i() de Relaciones Exteriores, Comercj
por lta con el Ministerio de Justicia, Seguridad yD
cons e da, con el Mimisterio de Defensa o con el
con;acié n. La remision al Fiscal de la Corte Pepal
 escrito @ través de la via diplomatica. En |3 re

or exactitud posible, las circunstancias pertine

(acion jusliﬁcaliva de que se disponga.

cha remision sera adoptada
0 Internacional y Culto en
crpchos Humanos y, cuando
Ministerio Publico Fiscal de
‘Ir}temacional sera efectuada
mision se especificaran, con la
ntes y se adjuntaré la documen-

Art. 34. Las actuacigncs relacionadas con decisiones preliminares de la Corte
penal Intemapional previstas cn el art. 18 del Estatuto asi como aqueéllas relacio-
qadas con la impugnacion de la competencia de la Corte o de la admisibilidad de
|a causa prevista en el art. 19 dgl Estatuto seran tramitadas por el Ministerio de
Relaciones Exter!oreS,_(;OlllerCIO Internacional y Culto. La documentacién co-
rrespondiente serd remitida a la Corte por la via diplomatica,

Art. 35. Cuando se reciba la notificacion prevista en el art. 18 parr. 1 del
Estatuto, €l Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto

1 informar a la Corte que se esta llevando o se ha llevado a cabo en el territorio de
la Republica Argentina una investigacion respecto de actos criminales que puedan
constituir los crimenes a que se refiere el art. 5 del Estatuto y a los que se refiera
la informacion proporcionada en la notificacion. En este caso podra solicitar que
el Fiscal se inhiba de su competencia. A tales efectos, inmediatamente de reci-
bida la notificacion, se recabara la informacion correspondiente del Ministerio
de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, del Ministerio del Interior, del
Ministerio de Defensa o del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion, segin co-
esponda. Dicha informacion debera ser remitida a la Corte Penal Internacional

dentro de los treinta (30) dias de la fecha de recepcion de la notificacion de la
Corte Penal Internacional.

Art. 36. El Poder Ejecutivo nacional determinard quién representara a la
Republica Argentina en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional.

Titulo I11

Cooperacion internacional y asistencia judicial
Capitulo |
Disposiciones generales

Art. 37. La Repblica Argentina cooperara plenamente con la Corte, en rela-
cion con la investigacion y el enjuiciamiento de crimenes de su competencia.
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Art. 38. La Repiiblica Argentina cumplira con las solicitudes de detencign,
entrega de personas y otras formas de cooperacion, de conformidad con las d!s-
posiciones del Estatuto de Roma, las Reglas de Procedimiento y Prueba y |a
disposiciones de la presente ley. Si una solicitud de cooperacion pudiera planteay
problemas que puedan obstaculizar o impedir su cumplimiento, el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto celebrard sin dilacigp
consultas con la Corte, comunicando, cuando fuere necesario, los requisitos espe-
cificos de su derecho interno.

Art. 39. Las autoridades competentes no podran invocar la inexistencia de
procedimientos en el orden interno para denegar el cumplimiento de solicitudes
de detencion y entrega u otras formas de cooperacion.

Art. 40. Las comunicaciones desde y hacia la Corte se realizaran por la via
diplomatica.

Capitulo 2

Entrega de personas a la Corte

Seccion |

Solicitudes de detencidn y entrega

Art. 41. Al recibirse una solicitud de detencion y entrega, el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto determinara si la solicitud
cumple con los requisitos formales previstos en el art. 91 del Estatuto y las Reglas
de Procedimiento y Prueba.

En el supuesto de que la solicitud de entrega no cumpla con alguno de
los requisitos establecidos en las disposiciones citadas en el parrafo anterior,
el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto podra
reservar las actuaciones mientras procede a celebrar las consultas necesarias con

la Corte.

Art. 42, Cuando el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto d¢é curso a una solicitud de detencion y entrega, ésta serd
enviada a la autoridad judicial competente de conformidad con los arts. 67 a 70 de
la presente ley, con conocimiento del Ministerio Pablico Fiscal.

Art. 43. El Ministerio Publico Fiscal de la Nacion representara en el tramite
judicial el interés por la entrega del detenido a la Corte.

5
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Art. 44.C u_a'nd'i‘zll EIIJUez reciba una solicitud de detencion y entrega. librars
ofdcn de detencion de la pPersona l‘equenda, S1 es que ya fio'se e ¢ga, I r?ra la
de su libertad. ncuentra privada

Art. 45. Dentro de las veinticuatro
ez realizard una audiencia en la que:
i o) Informard al detenido sobre los motivos d
la solicitud de entrega;
- b) Invitara al detenido a designar defensor eng
Ja, y si no lo hace le designard de oficio un defens
a defenderse personalmente;

¢) Dejard constancia de sus manifestaciones respecto del
solicitud de entrega;

d) Le preguntara si, previa consulta con su defensor

; ) , desea prestar conformi-
dad a la entrega, informandole que de asi hacerlo pondra fin al tramite judicial. El

detenido podra reservarse la respuesta para mas adelante.

e) Si el detenido no habla el idioma nacional, el juez nombrara a un intér-
prete.

En el caso que haya existido detencién provisional, previa a la solicitud for-

mal de entrega, el jueg debera realizar esta audiencia dentro de las veinticuatro
(24) horas de la recepcion de la solicitud.

(24) horas de producida |a detencion, el

¢ la detencion y los detalles de

re los abogados de la matricu-
or oficial, salvo que lo autorice

contenido de la

Art. 46. El detenido tendra derecho a solicitar la libertad provisional antes
de su entrega. En tal caso se seguird el procedimiento previsto en el art. 59 del
Estatuto.

Art. 47. En cualquier estado del proceso el requerido podréa dar su consen-
timiento libre y expreso para ser entregado a la Corte. El juez resolvera sin mas
tramite.

k Art. 48. Si el juez comprueba que la persona detenida no es la requerida, asi
- lo declarara, previa vista al fiscal y ordenara la captura de la persona requerida, si
tiene datos que permitan su busqueda. Esta resolucién serd susceptible de recurso
de apelacion ante la Camara Federal que corresponda. El recurso tendra efecto
suspensivo, pero el detenido sera excarcelado bajo caucion, previa vista al fiscal
y habiendo notificado a la Corte por la via diplomatica. El juez ordenard entonces
la prohibicién de salida del pais del reclamado.

Art. 49. Durante la sustanciacion del procedimiento, no se podra discutir
acerca de la existencia del hecho imputado o la culpabilidad del requenido, restrin-
giéndose a las condiciones exigidas por ¢l Estatuto de la Corte.
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Art. 50. Si, hasta el momento de dictar la sentencia, el juez advierte |a falen-
cia de requisitos de forma en el pedido, suspenderd el procedimiento y notificars
esta circunstancia al Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internaciong]

y Culto, el que realizara las consultas necesarias con la Corte para subsanar tales
falencias.

Art. 51. Cuando una persona cuya entrega se solicita, impugne esta solicitud
oponiendo la excepcion de cosa juzgada o litispendencia ante un tribunal nacio-
nal, éste comunicara de inmediato dicha impugnacion al Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto, a fin de que, cuando corresponda, se
celebren consultas con la Corte para determinar si ha habido una decision sobre la
admisibilidad de la causa. Si esta pendiente la decision sobre la admisibilidad, ¢]
tribunal suspendera el procedimiento hasta que la Corte adopte esa decision. Si |a
causa ha sido declarada admisible por la Corte, el tribunal nacional rechazard |a
excepeion de cosa juzgada o litispendencia.

Art. 52, El juez resolvera sobre la entrega en el término de quince (15) dias a
contar de la fecha de la realizacion de la audiencia prevista en el art. 45 de la pre-
sente ley. En los casos en que sea necesario celebrar consultas con la Corte, dicho
termino se suspendera hasta que concluyan las consultas. La persona no podra, en
ningun caso, quedar detenida por un término superior a los sesenta (60) dias.

Art. 53. Una vez dispuesta la entrega, ¢l Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto, notificara dicha decision a la Corte y celebrara
consultas con ésta a fin de acordar la fecha y condiciones de la entrega.

Art. 54. La solicitud de detencion y entrega y, en su caso, de detencion provi-

sional, podra extenderse al secuestro de objetos o documentos que estén en poder
de la persona requerida y sean:

a) elementos probatorios del delito;
b) instrumentos del delito o efectos provenientes de ¢l.

Art. 55. La entrega de estos objetos o documentos a la Corte sera ordenada
por la resolucion que conceda la entrega, sin perjuicio de los derechos de terceros

de buena fe, aun cuando la entrega de la persona requerida no pueda ser concedida
como consecuencia de su muerte o evasion.

Seccion 2

Solicitudes concurrentes

Art. 56. En el supuesto que la Repitblica Argentina reciba una solicitud de
entrega librada por la Corte y, a su vez, reciba solicitudes de extradicion de la
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ersona, €l Ministerio de Relaciones Exterjores Come
Culto ﬂOliﬁCﬂfé_ a 'la Corte y al E_slado 0 Estados rcql;iTEIlICS

Y~ ara una decision de conformidad a lo previsto en el an

do 5 corresponda a lo previsto en las Reglas de pfOCedimie'n

reio Intemacional
de dicho hecho y
90 del Estatuto y,
to y Prueba.

jsma P

cuand

rt. 57. Si € Maingeip de.Rtf:laciones Exteriores, Comercio Internacional
Culto decide que debe darse prioridad a la entre

revisto €n la presente ley. De lo contrario, segui
yisto en el tratado vigente o, en su defecto, el ¢
cooperacion internacional en materia penal.

gaa la Corte, seguird el tramite
ra el tramite de extradicion pre-
ontemplado en la ley vigente de

Seccion 3

Detencién provisional

Art. 58. Ante una solicitud de detencion provisional realizada por la Corte,
de conformidad con el art. 92 del Estatuto, se seguira el siguiente procedimiento:

a) si la solicitud es remitida por la via diplomatica, el Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto la remitira de inmediato
al juez federal competente, con aviso al Ministerio Piblico Fiscal de la Nacion.
El juez librara la orden de captura e informara de todo lo actuado al Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

b) si la solicitud se realiza por via de la Organizacion Internacional de Policia
Criminal (Interpol) u otra organizacion competente, el arrestado debera ser puesto
de inmediato a disposicion del juez federal competente, con aviso al Ministerio
Piblico Fiscal de la Nacion e informacion al Ministenio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto.

Art. 59. En todos los casos de detencion provisional, el juez oira a la persona
arrestada dentro del término de veinticuatro (24) horas, y le designara defensor
oficial si aquél no designara uno de confianza. La detencion cesara en cuanto
se compruebe que el detenido no es la persona reclamada. Esta circunstancia
sera puesta en conocimiento de la Corte, a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

Art. 60. Si la solicitud de entrega y documentos que la justifiquen no es reci-
bida por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto
en el plazo de sesenta (60) dias contados desde la fecha de la detencion provisio-
nal, la persona requerida quedara en libertad, sin perjuicio de lo dispuesto por el
art. 92 parr. 4 del Estatuto.
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Art. 6]. Mientras dure la detencion provisional, el detenido. podra dar g
consentimiento libre y expreso para ser lraslada_do a la Corte. El Juez resolverz
sin mas tramite. Cuando el juez resolviere autorizar _el traslado, ‘envmrzi copia de
la resolucion y del expediente completo al Ministerio dg Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto. La resolucion que autoriza el traslado tendra |og
efectos de una sentencia que declara procedente la entrega.

Seccion 4

Entrega en transito

Art. 62. El Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto autorizara la entrega en transito de una persona que otro Estado entregue a
la Corte, en la medida que dicho transito no obstaculice o demore la entrega a la
Corte. La solicitud de autorizacion de la entrega en transito debera cumplir con los
requisitos establecidos en el art. 89, parr. 3 inc. b) del Estatuto.

Art. 63. La autorizacion de transito no sera necesaria cuando la persona sea
transportada por via aérea y no se prevea aterrizar en el territorio argentino.

Art. 64. Cuando se produzca en territorio argentino un aterrizaje imprevisto,
el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto podra so-
licitar a la Corte la remision de la solicitud de entrega en transito, de conformidad
con lo previsto por el art. 89, parr. 3, inc. ¢) del Estatuto.

Art. 63. La persona transportada permanecera detenida en territorio argenti-
no hasta que se presente la solicitud de transito. Si esta solicitud no fuera recibida
en el plazo de noventa y seis (96) horas, la persona sera puesta en libertad. Ello

no obstara a que se introduzca un pedido de detencion y entrega o de detencion
provisional ulterior.

Seccion 5

Entrega temporal

Art. 66. Cuando la persona requerida esté detenida en territorio argentino
y esté siendo enjuiciada o cumpliendo una condena por un crimen distinto por
el cual se pide su entrega a la Corte, el Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto efectuara consultas con la Corte respecto de 1as
condiciones a las cuales se sujetara la entrega temporal.
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Seceion 6
Competencia
1, 67. Sera competente para conocer en una solicitud de detencion y entre-

ol juez fedt?l'ﬂ_l CO“I D S penal que tenga jurisdiccion territorial en el
arde residencia d?' apersong requerida y que se encuentre de tumo al momen-
darse intervencion judicial. |

gj se desconoce (-?l lugar de residencia o son varios y ubicados en distintas
cciones, el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
odra optar entre cualquiera de los jueces federales que correspondan a

es O un juez federgl de la Capital Federal, siempre que esté¢ de turno al
arse intervencion judicial.

gﬂ.-
Jug
10 de
'uriSdi

Culto P

rales 1ugar
momcnlo de d

Art. 68. Las mismas reglas previstas en el articulo anterior regiran para los
s de solicitudes formales de detencion provisional. El juez que haya inter-

caso o y o
| tramite de detencion provisional conocera en la solicitud de entrega.

venido en €

Art. 69. En caso de detencion provisional efectuada, sin previa intervencion
dicial, serd competente el juez federal con competencia penal que tenga juris-
diccion territorial en el lugar donde se efectie y que esté de turno en el momento
de la detencion. El mismo juez sera el competente para conocer en la solicitud de

entrega.

Art. 70. Los pedidos de autorizacion para juzgar a una persona entregada a la
Corte por hechos diferentes a los que motivaron la entrega cometidos con anterio-
ridad a ésta seran de competencia del juez que intervino en el tramite de entrega

que motiva la solicitud.

Capitulo 3

Otras formas de asistencia

Art. 71. La Republica Argentina cumplira de manera expedita y amplia las
solicitudes de asistencia de la Corte previstas en el art. 93 del Estatuto, de confor-
midad con el Estatuto, las Reglas de Procedimiento y Prueba y los procedimientos

- de su derecho interno.

Art. 72. El Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
" Culto dictaminara si la solicitud de asistencia contiene los requisitos previstos en
elart. 96, parr. 1 y 2, del Estatuto y la remitira a las autoridades que correspondan

segun el tipo de asistencia solicitada.
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Art. 73. Cuando la asistencia requiera la intervencion de un Juez, el
Ministerio Publico Fiscal de la Nacion representara el interés por la asistencia en

el tramite judicial.

Art. 74. Las condiciones y formas en que se llevaran a cabo las medidas re.
queridas se regiran por los procedimientos previstos en el ordenamiento interno, -

Si el cumplimiento de la solicitud esta prohibido por un prinpipio fundamenta]
de derecho existente en la legislacion interna y que sea de aplicacion general, e]

Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto celebrarz

consultas con la Corte, a fin de establecer si se puede prestar la asistencia de otra
manera 0 con sujecion a condiciones.

Art. 75. Si el cumplimiento de la solicitud pudiera entorpecer una investiga-
cion penal en tramite en la Republica Argentina, las autoridades judiciales com-
petentes informarén de esta circunstancia al Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto. Este procedera a realizar consultas con la Corte,
a fin de aplazar su cumplimiento o sujetarla a determinadas condiciones de con-
formidad con lo previsto por los arts. 94 y 95 del Estatuto.

Art. 76. La Republica Argentina podra no dar lugar a una solicitud de asisten-
cia, en su totalidad o en parte, de conformidad con lo dispuesto en los arts. 72 y 93,
parr. 4, del Estatuto tinicamente si la solicitud se refiere a la presentacion de docu-
mentos o a la divulgacion de pruebas que afecten su seguridad nacional. La decla-
racion de seguridad nacional sera efectuada de conformidad con la reglamentacion
que se adopte en cumplimiento de las disposiciones de la presente ley.

L]

Art. 77, El Fiscal de la Corte podra ejecutar directamente, en territorio ar-
gentino y sin la presencia de autoridades competentes una solicitud de asistencia
que no requiera medidas coercitivas, en los supuestos contemplados en el apart. 4

del art. 99 del Estatuto.

Titulo IV

l.
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Art. 80. Las autoridades competentes dardn cumplimiento a las 6rdenes de
(cion, multa o decomiso que fueran dictadas por la Corte sin modificar su al-
la magnitud de los dafios3 perjuicios o pérdidas determinadas por la Corte,
mo los principios establecidos en ellas, facilitando su cumplimiento.

1. §1. Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.
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EL TERRITORIQ DEL ESTADO
Y LA SOBERANIA TERRITORJAL
(Abaco, Buenos Aires, 2003)

de JuLio A. BArBERss

La habitual claridad expositiva y de razonamiento del profesor Barberis esta
presente en esta ob‘ra que proﬁmdiza aspectos de gran interés para el especialista
y que resulta accesible al estudiante de derecho internacional. Fn cada tema iden-
tifica la doctrina y la jurisprudencia de referencia, Y a partir de éstas desarrolla
aspectos sugestivamente elegidos, con ejemplos, en cuanto re
mados de la practica y jurisprudencia relacionados con la Arge
hayan participado arbitros o jueces argentinos, entre los que es
actuacion que le cupo al propio autor.

La vinculacion entre los conceptos de territorio del Estado y soberania terri-
torial es desarrollada en siete capitulos y alrededor de las doscientas paginas. Los
primeros cinco capitulos han sido asignados al concepto de territorio del Estado,
Sus caracteristicas, extension, ampliacion y disminucion y a los limites en sus dos
aspectos: delimitacion y demarcacion. Los dos altimos capitulos estan dedicados
ala soberania territorial y a la supremacia territorial.

El primer capitulo plantea el concepto de territorio del Estado. Sigue la
evolucion histérica desde su conceptualizacion como patrimonio del sefior feudal
rincipe y luego comce el objeto de un derecho real de dominio del Estado,

uid 1 1 la denominacion de los modos de ad-

la soberania territorial. El territorio

imperio, desarrollado por Carl

sulta posible, to-
ntina o en los que
dable reconocer la

allan en aquél. Radnitzky, a
0, er tantaquc ambito es-
ocion a partir de la teoria
cion de poder del
juridico estatal.
onforme al derecho

utar coercitiva-
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Este capitulo resume también la relacion entre el ller‘rilorio d:cl Eslgdo como
ambito espacial y la soberania territorial como el ejercicio de la jurisdiccion es-
tatal en ese ambito espacial. La soberania territorial en cuanto supone que en un
determinado espacio es valido exclusivamente el orden juridico de un Estado, fue
receptado por Max Huber, en la conocida sentencia arbitral de 1928 sobre la isla
de Palmas. Sin embargo, la soberania territorial no es absoluta sino que reconoce
restricciones que operan por aplicacion ipso iure de normas consuetudinarias de]
derecho internacional.

El Estado puede, por otra parte, acordar la transferencia, en mayor o menor
medida, de sus competencias respecto de una parte de su territorio a otro Estado,
La soberania territorial se mantendra mientras el Estado que cede sus competen-
cias se reserve el derecho a disponer del territorio estatal. Si el Estado cede ese
derecho habra cedido no solo la supremacia territorial sino también la soberania
termitonal sobre dicho territorio.

El autor reconoce en Verdross a quien distinguio entre imperium y nudum
Jus, que mas adelante denomind soberania territorial y supremacia territorial y
que esta distincion aparece en la sentencia sobre la concesion de los faros de
Creta y Samos de la Corte Permanente de Justicia Internacional de 1937. El des-
doblamiento de la soberania territorial puede generar situaciones de supremacia
territorial de diversos grados, en funcion de las competencias que hayan sido
transferidas por el Estado que detenta la soberania a otro Estado. El autor analiza
los arrendamientos hechos por China a fines del siglo XIX.

Para definir el contenido de la soberania territorial el profesor Barberis
se pregunta cudl es el contenido ultimo de la soberania y para ello recurre a la
distincion entre soberania territorial y supremacia territorial. Cuando se produce
un desdoblamiento entre ambas si se aplicara el concepto dado por Kelsen al te-
rritorio estatal resulta que dicho territorio formaria parte del Estado que ejerce la
supremacia territorial y ello, siguiendo a Suy no se adecua a la realidad. En este
punto, el autor entiende que corresponde elaborar una teoria que comprenda tanto
los casos de soberania territorial como aquellos de supremacia territorial,

Define el concepto de territorio del Estado como el ambito de validez de una
norma juridica especifica. (Cudl es esa norma? En tanto que el Estado soberano
es aquel que tiene la competencia para ceder el territorio estatal a terceros, resulta
entonces que un Estado es soberano de un territorio en tanto tiene competencia
para transferirlo. Por consiguiente, concluye que “el territorio del Estado es el
ambito de validez espacial de la norma que otorga competencia para transferirlo”.
El orden juridico estatal incluye esta norma juridica especifica, la competencia
para transferir el }en*itorio estatal forma parte de las competencias que conforman
la soberania territorial y procede a desagregarla de las restantes competencias
del Estadoty la identifica como aquella competencia en la que reside y se resume
la soberania estatal. La reserva de esta competencia, en términos efectivos y no
meramente formales, como expresamente sefiala el autor, por el Estado territo-
rial permite que el espacio en cuestion continte siendo territorio estatal de dicho
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«ado, independientemente de que se hayan configurado situaciones d

rritorial de terceros sobre ese territorio. SR

El territorio del Estado es el ambito dle validez espacial de una norma juridi-

ca especifica, de aquella norma en que reside la soberania territorial, en tanto que

competencia o facultac_l que posee un Estado respecto de cierto espacio para ceder-
|0 a terceros. Por consiguiente, el territorio del Estado es el ambito de validez es-
acial de la norma que otorga c_ompetencia al Estado para transferirlo. Un Estado
es soberano sobre cierto espacio cuando ejerce la soberania territorial sobre éste
independientemente de que ejerza o no sobre ese espacio la supremacia lerrilorial.‘

Esta conclusion y el camino logico hacia ella constituyen los aspectos centrales

del estudio que, por si solos, hacen recomendable la lectura de esta obra.

Desde el momento en que el Estado hace cesion parcial de esa competencia

deja de ser soberano territorial y se configura el condominio internacional. Por esta

razon, el territorio del Estado puede ser el ambito de validez espacial de mas de un
orden juridico. Estos aspectos son desarrollados en los capitulos siguientes.

El capitulo 11 sobre las caracteristicas del territorio estatal como ambito de
validez de esta norma especifica resalta la identificacion del territorio del Estado
como un espacio fijo y limitado. El capitulo 111 desarrolla como el derecho in-
ternacional determina el espacio que puede constituir el territorio del Estado y

"o distingue de aquellos espacios que pertenecen a la comunidad internacional,
al decir del autor, como la alta mar o el espacio ultraterrestre. Analiza el espacio
terrestre, maritimo, aéreo y el subsuelo. Respecto del primero hace hincapié en
una de las manifestaciones de los espacios discontinuos como son los enclaves
y reseiia los casos particulares que se presentan en los acuerdos de limites de la
Reptiblica Argentina en el rio Paraguay y en el rio Uruguay. Respecto del mar
territorial asigna especial interés a la modificacion de la extension del territorio
del Estado mediante actividades humanas en el mar. Compara como la soberania

teritorial ha sido limitada hasta cierta altura, al espacio aéreo suprayacente al te-
ntras que no existe norma internacional que limite

do puede extender su soberania territorial en

ciaté

ritorio terrestre y maritimo mie
. la profundidad hasta la cual el Esta

el subsuelo. .
~ Elcapitulo IV es dedicado a las normas de derecho internacional que regulan

mpliacién y disminucion del territorio del Estado, en lugar de utilizar la termi-
ia clasica que se refiere a los modos de adquisicion y pérdida del territorio.

de que estas normas no pertenecen al ius cogens y tienen como fuente de
acuerdo expreso de partes o la costumbre internacional. Centra el estu-
cupacion, las modificaciones naturales y humanas del terreno, la cesiéq,
6n, la accesoriedad y la costumbre. La ocupacion es analizada a partir
entos necesarios que deben reunirse pard el derecho internacional para

ar
sidad de un Estado preexistente configure ese modo de adquisicion
la intervencién de personas que actue

1 como organo del Estado,
entan al Estado, el caracter de res nullius del espacio objeto de

vidad efectiva que se materializa en la toma o control por el
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Estado de ese espacio, que ésta sea publica, en forma minterrumpida o continy,
por un periodo suficiente para que sea consnde‘rada pacnﬁca e indisputada y
lizada con animus domini. En materia de modificaciones naturales de] territ
destaca aquellas relacionadas con el curso de un rio limitrofe, de un divisor;
aguas o de la movilidad de las islas fluviales. |

La modificacion del territorio estatal como consecuencia de la aplicacion
de normas consuetudinarias es analizada a partir de la consideracion de] €jercicio
posesorio que otorga al Estado el titulo adquisitivo de soberaqia en el territorig
respectivo. Considera que los elementos del proceso consuetudinario de creacion
de normas y del proceso de adquisicion de la soberania mediante el ejercicio pose-
sorio son idénticos. La adquisicion de la soberania mediante el €]eICiCio posesorio
seria un caso especifico de creacion consuetudinaria de la norma juridica que
otorga al Estado poseedor el derecho de comportarse como soberano respecto del
territorio que efectivamente posee. El proceso consuetudinario de formacion de
normas juridicas, afirma el profesor Barberis, permite dar una explicacion juridica
a las hipotesis en que un Estado que ejerce la posesion de un territorio durante
cierto tiempo invoca esta situacion como su titulo de soberania territorial.

El capitulo V aborda la segunda caracteristica del territorio estatal, la de ser
un ambito de validez espacial limitado de las normas Juridicas estatales. Distingue
dos operaciones diferentes: la de delimitacion y la de demarcacion. La primera en
tanto que acto juridico de creacion de normas mediante u
Jurisdiccional, una costumbre o un acto unilateral y la segunda como conjunto de
actividades técnicas destinadas a la aplicacion en el terreno de las normas delimi-
tadoras, que incluyen la labor de densificacion.

La soberania territorial a la que se dedica el capitulo VI, en tanto que la com-
petencia o facultad del Estado para transferir a terceros un cierto espacio, es estu-
diada haciendo especial referencia a las restricciones que el derecho internacional
general aplica a la soberania territorial en su aspecto absoluto. Particulariza aque-
llas que derivan de la existencia de cuencas hidricas internacionales, del derecho
de paso inocente por el mar territorial y de la inviolabilidad de las misiones ex-
tranjeras. Estas restricciones de fuente consuetudinaria son confrontadas a aque-
llas situaciones en las que el Estado hace cesion de Sus competencias estatales a
terceros, en tanto que mantiene la facultad de ceder el territorio, es decir, la mera
‘Soberania territorial del Estado y transfiere la supremacia territorial a terceros.
- También arrolla la que denomina presunta soberania territorial sobre espacios
Syt ‘ms alla del mar territorial entendiendo que no se configura la sobera-

la el cardcter limitado de los derechos de soberania del
erecho internacional le reconoce en esos espacios.
A erecho de gentes establece entre la competencia
de diferir de la extension del territorio estatal, y la
ectamente vinculada a la soberania territo-
ntrario, no puede ser ejercida mas alla de

rea-
orio
a de

n tratado, una decisién
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pedica el altimo cgpilulo a las situaciones en que se configura la supremacia
- orial como expresion de 1.05 _dcrechos O competencias territoriales que un
Estado posee respecto del territorio de un Estado extranjero. Esta puede tener
giversas fuentes, entre ellas un tratado, una costumbre, las normas que regulan
los conflictos arrnac_los en matf:na de ocupacrc}n militar y de ejercicio de funciones
admi“i_c,trativas derwada§ de ésta, un acto unilateral del Estado concernido o bien
|a decision de una organizacion internacional. A su vez diferencia entre aquellos
cas0s €n que la: supremacia tcmtopal se refieren a la administracion del territorio
en tanto que gjercicio de las funciones estatales en su conjunto, de los casos de
servidumbre internacional que se refieren al gjercicio de una determinada com-
tencia territorial respecto de un territorio extranjero. Particulariza los casos de
servidumbre internacional que pueden hallarse en el derecho de vecindad.
En suma, a partir de la aproximacion tradicional al territorio del Estado y la
soberania territorial, con un fino analisis y ejemplos cuidados y de real interés, el
profesor Barberis desarrolla su teoria con vistas a resolver aquellas situaciones en

que existe soberania territorial de un Estado con supremacia territorial extranjera.

Una obra de calidad, de lectura obligatoria.

ALAN BErauD *




ESTUDIOS DE DERECHO INTERNACIONAL
en homenaje al Profesor Emesto J. Rey Caro (editado
’ por Drnas-Lerner con la coordinacion de Zlata Drnas de Clément)

La publicacion de la obra Estudios de Derecho Internacional en homenaje al
profesor Emesto J. Rey Caro resulta muy interesante desde dos aspectos:

* Uno, porque se realiza un homenaje a una persona que —tal como lo seiala

|a coordinadora del libro— es un jurista y académico de gran nivel intelectual que
cuenta con virtudes personales entre las que se destacan su espiritu sereno, gene-
roso y sus altas cualidades morales.

El otro, por la importancia de la obra donde colaboran alrededor de ochenta
autores nacionales y extranjeros, entre los que se cuentan profesores, jueces, di-
plomaticos y estudiosos del derecho internacional publico.

En este libro, que esta dividido en dos tomos, se han agrupado los articulos
presentados por los diferentes autores en distintas areas tematicas tales como:

Teoria del Derecho Internacional, donde se encuentran agrupados trabajos
vinculados al orden juridico internacional, los actos unilaterales o la introduccion
a una nomoarquica ambiental, asi como estudios relacionados con la aplicacion
del derecho internacional en algunos estados como Chile y Colombia. Colaboran
autores tales como Manuel Pérez Gonzalez, Lilian del Castillo, Fernando Gamboa
Serazzi, Marco Gerardo Monroy Cabra, Maria Teresa Infante Caffi y Hernin
Valencia Restrepo.

Filosofia de la historia e historia. En esta seccion se concentraron articulos
sobre la historia del derecho internacional y sus distintas influencias. En esta
seccion escribieron Miguel Angel Ciuro Caldani, Alberto J. Lleonart Amsélem y
Antonio Truyol Serra.

Competencias de los Estados. Aqui el lector puede encontrar trabajos
sobre soberania, territorio, limites, globalizacion y el tratamiento especifico
de cuestiones puntuales vinculadas, en particular, con el territorio, escritos por
- Arbuet-Vignali, Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, Julio A. Barberis, José
rriente Cordoba, Juan Manuel de Faramiiidn Gilbert, Santiago Benadava,
ferrer Vieyra, Gladys Sabia de Barberis, Carlos Esposito y Horacio

[ mar. Los articulos presentados hacen referencia a cuestiones
a interpretacion, aplicacion —tanto en doctrina como
as normas legales vigentes. Colaboran Tullio Treves,
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Mansilla, José Antonio de Yturriaga Barberdn, Vicente Marotta Rangel, Tyjj;,
Scovazzi'y Pablo Antonio Fernandez Sanchez.

Responsabilidad internacional. Bajo este titulo se han colocado trabajos de
caracter general y otros vinculados a su relacion especifica con crimenes inter.
cionales, terrorismo y represalias. Participan Nila Torres Ugena, Jorge Cardonga
Llorens, Cesareo Gutiérrez Espada, Hortensia D.T. Gutierrez Posse, Maria del
Lujén Flores, Zlata Dmas de Clément, Calixto A. Armas Barea y Francisco
Villagran Kramer.

Derechos humanos y derecho internacional humanitario. Hay una gran
variedad de articulos de caracter general, en algunos se estudia la relacion, vip.
culacion e interdependencia de los derechos humanos y el derecho internaciona]
general; el sistema de proteccion interamericano, el europeo, asi como casos
puntuales: vinculados con Croacia, Espafia o el medio ambiente. También se
desarrolla la proteccion del medio ambiente desde el derecho de los conflictos
armados. Han colaborado Juan Antonio Carrillo Salcedo, Celso de Albunquerque
Mello, Antonio Augusto Cangado Trindade, Héctor Gros Espiell, Nicole Stoffe]
Vallotton, Rafael Nieto-Navia, Marcelo G. Kohen, Natan Lerner, Budislay Vukas,
Carlos Jiménez Piernas, Lucius Caflisch, Victoria Abellan Honrubia, Antonio
Fernandez Tomas, Araceli Mangas Martin, Alberto A. Herrero de la Fuente, José
Juste Ruiz.

Organizacion internacional. Aqui nos encontramos con novedosos articulos
de juristas que se ocupan del mundo de mafiana y de la perspectiva del derecho in-
ternacional en el nuevo siglo o de la Organizacion Mundial de Comercio, asi como
de la negociacion internacional o de la democracia representantiva, Colaboran en
esta seccion Pedro J. Frias, Francisco Orrego Vicuiia, Antonio Remiro Brotons,
José Maria Gamio, Rodolfo Cruz Miramontes, Sergio Marchisio, Manuel Hinojo
Rojas, Juan Carlos M. Beltramino y Julio Barboza.

Derecho de la integracién. También se agrupan bajo este titulo una im-
portante cantidad de trabajos que abarcan desde un marco general hasta casos
especificos en el Mercosur o en la Unién Europea. Bajo este enfoque presentaron
culos Luis Ignacio Savid-Bas, Waldemar Hummer, Belter Garré Copello,

uel Diaz Barrado, Eduardo Tellechea Bergman, Adriana Dreyzin de

' Maria Teresa Ponte Iglesias, Antonio Martinez Puial,
Velasco, José Manuel Peldez Maron, Ricardo
b leredia, Jean-Victor Louis, Diego P.
Menéndez, Antonio Marin Lopez y José

o

AR
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ja Carta de las Naciones Unidas a las violaciones de una norma internacional por
el sujeto obligado, para }uego analizarlo en una segunda parte desde el aspecto
rictico para obtener, mas adelante, sus propias conclusiones.

Otro trabajo es el de_ la profesora Lilian del Castillo titulado “Comentarios

sobre el DEI:BChO !ntemacmnal de los actos juridicos unilaterales” donde describe
l acto juridico unilateral y luego va considerando y desarrollando algunos supues-
{os particulares para llegar al Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas, que se agrega como anexo.
"~ Asi como el comentario de la Dra. Frida Armas Pfirter en “El caso Grand
prince ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar™ donde luego de una
introduccion cuenta los hechos y los argumentos esgrimidos por Belice y Francia
para continuar desarrollando el fallo y, después, dar sus propias conclusiones.

Otro parrafo merecen los trabajos de profesores que han pasado por esta
Facultad, tales como el presentado por el embajador Julio Barboza, quien escribe
sobre “La democracia representativa en el sistema interamericano”, o el del Dr.
Julio A. Barberis quien desarrolla “Los limites del territorio del Estado™ o “La for-
mula del paraguas de soberania y el derecho del mar” escrito por la Dra. Gladys
Sabia de Barberis.

Luego de esta descripcion solo me resta invitar a los estudiantes, profesores,
investigadores y, en particular, a todos los estudiosos del derecho internacional y
del derecho en general a consultar esta obra que en forma actualizada y novedosa
desarrolla distintas tematicas que fueron abordadas por especialistas de primer
nivel, tanto de la Argentina como del mundo.

SusANA NoVILE *




DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIO
NALES
DEL CONTRIBUYENTE - A PARTIR DEL PRINCIPIO DE
RESERVA DE LEY TRIBUTARJIA
(Ad-Hoc, Buenos Alres, 2002)

de Jost OsvALDO Casis

Pocas disci].::lin'fls jurid.icas han tenido en nuestro pais tanto desarrollo como
el derecho conslltucpnal tributario, materia sobre la que el autor ha contribuido
con NUMErosos trz}bajos. Pero sin duda que ésta no es una mas del profesor ti-
tular regular de Finanzas y Derecho Tributario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, Dr. José Osvaldo Casas, sino que es su tesis doc-
toral, aprobada por el jurado de tesis por unanimidad con una calificacién de 10
(diez) “sobresaliente™, con recomendacion para el Premio Facultad, segin surge
del dictamen cuya transcripcion se incorpora “A modo de prologo™.

Confesamos que su lectura nos produjo un verdadero placer, pues el autor
no se limita a una exposicion metodica y bien documentada de los temas, sino que
en cada punto compromete su opinion, avalandola con abundantes argumentos
juridicos y en algunos casos axiologicos, algo poco frecuente.

Formalmente la obra se divide en once capitulos, a los que se agrega un
listado de fallos de la CSIN ordenados cronologicamente desde el afio 1863 hasta
2001, y de las Constituciones provinciales y de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, como asi también una extensa bibliografia, lo que demuestra el esmero
puesto por el autor para la edicion.

El capitulo I contiene una verdadera teoria general del derecho constitucio-
nal tributario, temas como los relativos a su denominacion, concepto y contenido.
Analiza Casas los aportes doctrinarios realizados por diversos autores nacionales
y extranjeros y por el del “derecho judicial” en especial el de los paises en los que
existe un sistema de control constitucional concentrado como en Alemania, Italia,
Portugal y Espaiia. AL

Considera que el contenido del derecho constitucional tributario, podria
sumirse en dos grandes cuestiones: a) Los derechos y garantias individuales,
s en los cuarenta y tres primeros articulos de la PrimeralPanc de la
lacional que consagra el “derecho constitucional de la libertad” que
erecho constitucional del Poder” de la Segunda Parte del mismo




264 BIBLIOGRAFIA

cuerpo legal, conforman un verdadero “bill of rigths”, que sirve de limite a la po-
testad tributaria del Estado, y b) La distribucion de las potestades tributarias nor-
mativas, aplicativas y sobre el producto, entre los (.iislmlos “planos de Boblcﬂ_lt.)"
en la Argentina, asi como el sistema de coordmaqon financiera y armonizacién
tributaria adoptado, especialmente a partir de la reforma de 153 CN de 1994, ’

En el capitulo II, el autor se detiene en el estudio de Io§ : dercchots Yy garantias
del contribuyente” que, considerados como sisterpa, cqnton_na-n el “estatuto de]
contribuyente”, como limite y cause del poder tributario. Distingue cl' “estatuto
constitucional del contribuyente”, integrado por los derechos y garantias que en
forma explicita o implicita contienen las Cartas fundamentales, d?] “estatuto legal
del contribuyente”, de naturaleza infraconstitucional, cuya sancion ha merecido
numerosas criticas en especial en Espaiia, las que el autor no comparte, no obstan-
te reconocer que a veces conduzcan a una “clonacion” de preceptos ya existentes.
Finaliza analizando en forma detallada cada uno de los principios limitativos
y/o restrictivos de las potestades tributarias en el orden federal y/o local en la
Argentina.

A partir del capitulo III, el autor entra al tema que constituye el nicleo o eje
de la obra y que figura como subtitulo del libro, es decir el principio de “reserva de
ley tributaria”. En los primeros puntos se considera la terminologia utilizada y los
conceptos vertidos por la doctrina y la legislacion sobre esta regla, cuestion que
estima trascendente pues de ello depende su extension y alcance. Concluye que,
atento a que la potestad tributaria normativa en materia de derecho tributario sus-
tantivo o material debe ser ejercido mediante ley formal-material, es decir como
competencia privativa del “organo constitucionalmente investido de la funcion le-
gislativa”, la denominacion correcta es la de “principio de reserva de ley” y no de
“legalidad”. Entiende que nuestra Ley Fundamental consagra la “reserva de ley”
propiamente dicha, con cardcter “rigido e indelegable por ley ordinaria”, tanto en
forma explicita (positiva, negativa o bivalente), como implicita. Compara luego
el principio de “reserva de ley”, con los de “estricta legalidad” y de “juridicidad”,
estableciendo sus diferencias.

Los fundamentos del principio de “reserva de ley tributaria”, son expuestos
en el capitulo IV, el que contiene un exhaustivo estudio de las argumentaciones
expuestas por las distintas teorias tanto nacionales como extranjeras, que pre-
tenden otorgarle sustento ya sea en la autoimposicion, en la division de poderes,
en la funcion garantista de la libertad individual, en el derecho de propiedad, en
el bienestar general o en el perfeccionamiento del derecho. Casis concluye que
ninguna de esas argumentaciones pueden ser tomadas como tnicas y exclusivas,
porque son “parcialmente incompletas, débiles o pasibles de refutacion”, por lo
que solo podra otorgarse una justificacion valida, “sin fisuras”, “plena y precisa”,
si las tomamos en su conjunto, como causales concurrentes. :

- En el capitulo més extenso del libro, el V, el autor realiza un detenido exa-
men de los diversos sistemas de “reserva de ley tributaria” en el derecho compara-
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- segun los textos conlstl_tucmnal‘es y las opiniones de la doctrina, tipificandolos
conforme a SuS C?{{aCteT1511Cf{5» en “ortodoxo, rigido o absoluto™, “atenuado, flexi-
ble O rclat?v'o’ y agrava}do s ademas de 'alguuos que presentan particularidades
atipicas. Sitha a la C(’Jn'smucmn de la Nacion Argentina en estado puro, dentro del
sistema “ortodo.xo, rlgldo 0 absoluto”, lo que exige el dictado de una ley formal-
material, €8 decir sancionada por los Organos legislativos de cada ente publico con
restad tributaria, que contenga la caracterizacion integra de todos los compo-
nentes de naturaleza sustantiva o material del tributo.

No obstante gntiende que, en términos de la “constitucion real” y conforme
al “derecho judicial”, la vigencia efectiva de la regla ha experimentado cierto
grado de flexibilidad, transgresiones que no obstante su “palmaria inconstitucio-
palidad” no implicaron creacion de tributos “ex novo’.

Al analizar el sistema “atenuado o flexible”, hace referencia a las
Constituciones de Italia, Portugal, Espafia, México y Brasil, para detenerse poste-
riormente en los reglamentos o decretos “delegados™ y de “necesidad y urgencia”,
tal como lo prevé nuestra Carta Fundamental. Respecto de los “reglamentos o
decretos delegados”, contemplados en el art. 76, sostiene que la “delegacion pro-
pia” estd absolutamente vedada, mientras que la “impropia” es admitida siempre
que se refiera a determinados tributos (ej.: impuestos aduaneros o al consumo), y

. se trate de correcciones que demanda la coyuntura econémica y las necesidades
; recaudatorias. Ademas deben limitarse a los montos fijos, alicuotas o tarifas tri-
| butarias, fijindose un minimo y un maximo predeterminado, enmarcarse dentro
' de una determinada politica legislativa y exigirse un pronunciamiento posterior
. expreso por parte del Poder Legislativo. Cumplidos estos requisitos, considera
| que “no existe necesidad de que el Estado invoque o formalmente declare, la
emergencia publica’.

Considera que se encuentra vedado al Poder Ejecutivo legislar en materia
tributaria mediante “reglamentos o decretos de necesidad y urgencia”, conforme
lo establece en forma expresa el art. 99 inc. 3° de la Ley Fundamental.

En el capitulo VI, Casas analiza las implicancias del principio de “reserva
de ley” con respecto a los distintos tipos 0 especies de tributos. Se introduce en
el tema haciendo referencia a las distintas definiciones de tributo en la doctrina
argentina e iberoamericana, inclinandose por un conceplo lato, que permite in-
cluir dentro del mismo no solamente las categorias clasicas de impuesto, tasas
contribuciones especiales (contribucion de mejoras, peaje y contribuciones
“ ), sino también otros recursos del Estado, que independientemente del

asignado, implican “prestaciones patrimoniales coactivas”. En esa
amiento, incluye los monopolios fiscales, la emision monetaria, los
ributos encubiertos.
eferida a “El principio de reserva de ley y los elementos cons-
olla en el capitulo VIL La exposicion se inicia
obligacion tributaria, de hipotesis de incidencia y
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del hecho imponible, para llegar luego al niicleo tematico referido al alcance y
extencion de la “reserva de ley”, relacionandolo con los elementos estructuraleg
de la hipétesis de incidencia. Considera que sélo la ley formal-material puede
precisar: a) El elemento material (por su correlacion con el principio de “tipici-
dad” y la regla de la “taxatividad”; b) El “clemento personal”, es decir los respon-
sables por deuda propia y ajena; c) El elemento temporal, cuestion esencia] por
estar vinculada al perfeccionamiento del hecho imponible, la vigencia de |3 ley
tributaria en el tiempo, prescripcion, curso de los intereses, etc.; d) El “elementq
cuantificante™, que permite fijar el quantum debeatur. Sostiene el autor que ¢
principio de “reserva de ley tributaria” es rigido en lo referente a la fijacién de |,
base imponible, pero flexible respecto de las alicuotas, pues en virtud de la “defe-
gacion impropia” puede autorizarse al Poder Ejecutivo para establecerlas, con |ag
limitaciones que se mencionan en el Capitulo V; e) Las exenciones, exclusiones y
beneficios tributarios; f) Establecer directa o indirectamente los limites y criterios
a desarrollar por las normas complementarias, en lo referente a los deberes for-
males; g) Fijar las infracciones y sanciones tributarias, sin utilizarse tipos abiertog
0 leyes penales en blanco.

Observamos que no se incluye el “elemento espacial” de la “hipotesis de
incidencia”, el que entendemos también debe quedar comprendido dentro de |a
“reserva de ley”.

En el capitulo VIII, Casas trata el tema relativo a la “Interpretacion y reserva
de ley tributaria”. A modo de introduccion, se refiere en general a la Interpreta-
cion de las normas segin la teoria general del derecho, y, en especial, el derecho
tributario. Se plantea el dilema de si en esta rama del Derecho, son aplicables
todos los métodos conocidos por la ciencia juridica o debemos emplear métodos
especificos, como el “funcional” de Griziotti o el de la “significacion econdmica”
de Enno Becker. El autor llega a la conclusion de que no siendo las normas tribu-
tarias “odiosas, restrictivas de los derechos individuales o de excepcion”, deben
ser interpretadas por todos los métodos interpretativos comunes a todas las ramas
del derecho, incluso el restrictivo o extensivo, tanto en lo relativo a la hipotesis de
incidencia tributaria, como a las exenciones y beneficios tributarios.

Se pronuncia, finalmente, en contra de la “Integracion analdgica” de la nor-
ma tributaria sustantiva, por agraviar el principio de “reserva de ley” y la regla
de la division de los poderes, diferenciandola de esa manera de la interpretacion
extensiva.

El Capitulo IX se refiere a un tema de gran significacion en el derecho tri-
butario, como es el de “Irretroactividad y reserva de ley”. Sostiene el autor que,
conforme a nuestra Ley Fundamental, la doctrina y la jurisprudencia de la CSIN,
la “interdiccion de retroactividad” de las normas de derecho tributario sustantivo
o material, deriva del plexo de derechos Yy garantias constitucionales que confor-
man el estatuto del contribuyente” y que estén presentes en el Estado de Derecho,
como los principios de “reserva de ley” en sentido “amplio” —que requiere la
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cxislenCia no solo de una ley» fonnal-male_rial, sino que ella sea previa al hecho

enerador— la forma fePUb“fJ&r_m de gobiemno, la capacidad contributiva, el de-
“echo de propiedad, la garantia innominada de razonabilidad, la interdiccion de
E|rbiwariedz_{d y la SCgllljldEld juridica.

Termina este caplt_ulo f:‘on un acertado andlisis sobre los efectos de la “in-
erdiccion de retroactividad™ sobre las leyes interpretativas o aclaratorias y los
cambios de Interpretacion administrativa y jurisdiccional.

Otro valioso aporte al derecho tributario realiza Casés, al tratar con la minu-
ciosidad que lo caractenza, la cuestion relativa a los “Mecanismos de la democra-
cia semidirecta y reserva de ley tributaria” (capitulo X).

Luego de exponer sobre la evolucion ocurrida desde la “democracia re-

resentativa pura” hacia la “democracia participativa” en la doctrina y en el
derecho constitucional comparado, estudia los mecanismos de “democracia se-
midirecta” introducidos en la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, en
las Constituciones provinciales y en la de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
como la “iniciativa popular” y la “consulta popular” vinculante o no vinculante.
Observa que la reforma de la Carta Fundamental de 1994, siguiendo el criterio
prevaleciente en la legislacion comparada, excluye la posibilidad del empleo de
tales instrumentos en cuestiones referidas a los tributos, en el caso de la “ini-
ciativa popular” en forma expresa en su art. 39, y en el supuesto de la “consulta
vinculante o no vinculante™, si bien en el art. 40 no se prohibe en forma directa,
al sancionar el Congreso de la Nacion la ley 25.432 que reglamenta las materias,
procedimientos y oportunidades en que podra realizarse, asi lo establece.

Entiende el autor que, de la interpretacion armonica del art. 1° de la preci-
tada ley, con el art. 52 de la Constitucion de la Nacion, surge que en materia de
tributos esta vedado recurrir a la “consulta popular” en cualquiera de sus formas.
Considera un acierto el criterio adoptado por los constituyentes y los legisladores,
pues aleja el tema de “toda prédica facilista o demagogica™.

El altimo capitulo (XI) esta destinado al andlisis de la “Legislacion de
facto”, cuestion que en la Argentina ha tenido una especial significacion por la
reiterada quiebra del orden constitucional a partir de 1930. Da cuenta Casas de
la evolucion de los criterios de la CSIN sobre la legislacion de facto, tratando en
particular la situacion juridica de esta legislacion luego de la rehabilitacion de las
instituciones constitucionales. Sobre el particular sostiene, que toda legislacion
extraparlamentaria de facto, puede ser derogada por el Congreso ex func, interpre-

 tacion que es avalada por el actual art. 36 de la Constitucion argentina. Comparte

: as la doctrina mantenida por la CSIN desde diciembre de 1983 hasta 1990,
ntido de que la validez de las normas emanadas del Poder Ejecutivo de

icionadas a que “expresa o implicitamente”, el gobierno que

- o suceda, las ratifique o las deseche.

ncluir este comentario sin destacar dos caracteristicas que

f_?[“')vl_..a-.ab_undan_t_e, jurisprudencia de la CSIN cita-
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da; 2°) La permanente referencia a los textos constitucionales provinciales y de |,
Ciudad Autonoma de Buenos Aires. ' ' | teres
Con esta obra, Casas proporciona una vision profunda, exhaustiva e integra-
dora de los derechos y garantias del contribuyente y en especial del “principio de
reserva de ley tributaria”, que permite aquilatar sus conocimientos sobre |a Mate-
ria, su agudeza de juicio y su madurez intelectual. Como ocurre con |ag grandes
obras, se podra o no compartir las opiniones del autor, pero nunca ignorarlas,

José CArLOS Bocchiarpo*
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LAS MEDIDAS CAUTELARES
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
(Abaco, Buenos Aires, 2002)

de PaBLO O. GALLEGOS FEDRIANI

Creemos Opor tuno comenzar este breve comentario de la obra del Dr.
Gallegos Fedriani destacando la actualidad del tema abordado, en atencion al
desarrollo exponencial que ha adquirido la medida cautelar en nuestro ordena-
miento juridicoy su creciente utilizacion en los procesos contra la Administracion
pablica. Eneste sentido, es dable senalar la recepcion en nuestra jurisprudencia de
]a llamada “medida autosatisfactiva™ y el reconocimiento de “medidas provisio-
nales 0 cautelares” en el orden nacional e internacional, temas que el autor analiza
en detalle. En el aspecto cuantitativo vale resaltar, a modo de ejemplo, que mien-
iras en el afio 1995 se habian iniciado en el fuero Contencioso Administrativo
Federal 137 procesos bajo la denominacién “medida cautelar auténoma”, hacia el
afio 2001 dicho nimero habia crecido hasta alcanzar las 462 causas '. Podemos
afirmar, como asevera el autor, que vivimos el tiempo de las medidas cautelares y
los procesos urgentes dentro del derecho procesal posmoderno.

A una destacada actividad académica * el Dr. Pablo O. Gallegos Fedriani le
agrega su vasta experiencia como magistrado, habiéndose desempenado como
juez de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal y actualmen-
te como integrante de la Sala V de la Camara Federal de Apelaciones y presidente

del citado Fuero.

En la primera parte de la 0
racteres del proceso cautelar, tanto
como de la sentencia o providencia.
de las medidas cautelares que, lejos de per
ticas, tiene por cometido diferenciar pragmaticam

bra se analizan los principios generales y ca-
desde el enfoque de la accion, del proceso,
A continuacion se efectia una clasificacion
derse en sinuosas disquisiciones seman-
ente las distintas posibilidades

| Fuente: Consejo de la Magistratura = Oficina de Estadisticas.

> E| autor es profesor regular adjunto de Derecho Administrativo de la Facultad
" de Derecho (UBA). Profesor del Curso de Especializacion en Derecho Administrativo
noémico en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UCA). Profesor titular de Derecho

ho de la Universidad Nacional de la Patagonia San Juan

ninistrativo de la Facultad de Derec _ t
| del Instituto de Derecho Administrativo de la Academia Nacional de Derecho
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procesales de acuerdo con el fin perseguido. En los capitulos IV y V se abordap
los criterios generales de concesion de las medidas cautelares y los requisitog
para su procedencia. Teniendo en consideracion que la actividad cautelar ha go
desarrollarse contra la Administracion Pablica resulta ineludible el tratamientq
del concepto del interés publico. A contrario del razonamiento de quienes sitijan 4
este ltimo en oposicion al interés del particular, el autor consagra al interés pib;.
co como causa y medida de la actividad cautelar, reservando a la adecuada razgp,
y experiencia del juez el logro del justo equilibrio con que ha de administrarge
Justicia.

La obra no desdena aspectos procesales tales como el juez competente, |5
responsabilidad del solicitante de la medida cautelar, los efectos de la medida res.
pecto de la perencion del juicio principal y la procedencia del recurso extraordi.
nario en materia cautelar. Todo ello con el sustento de jurisprudencia actualizada
de la Corte Suprema de Justicia y las diversas Camaras de Apelaciones Federales *.

En el capitulo VII se hace mencion a la medida cautelar y al amparo, es-
tableciendo sus similitudes y diferencias. Entendemos que su estudio es de suma
utilidad en estos tiempos en que la avalancha de procesos iniciados con motivo
del denominado “corralito financiero” ha desdibujado los limites de ambos y
desvirtuado muchos de los conceptos establecidos. En este sentido el estudio de
temas tales como la apelacion deducida contra la medida cautelar decidida en el
marco de un amparo o la coincidencia de la cautelar con su objeto merecen una
revision con prescindencia de la distorsion ocasionada por la coyuntura.

En los capitulos VIII al XI se da un tratamiento especifico a las diversas
medidas cautelares. Asi desfilan ante nosotros la medida cautelar innovativa, la
medida autosatisfactiva, la cautelar autonoma y una tipica medida del contencio-
so-administrativo: la medida precautelar. En todos los casos se ahonda en sus as-
pectos conceptuales y formales, con una remision comparativa a los ordenamien-
tos de las jurisdicciones de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la provincia de
Buenos Aires y las restantes provincias.

En el ultimo tramo de la obra se trata en extenso un tema capital para el
contencioso-administrativo: la suspension del acto administrativo como medida
cautelar. Se estudia la cuestion desde tres Opticas: con fundamento en el articulo
12 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, en los arts, 230y 232
del Codigo Procesal Civil y Comercial, y en virtud de la accion de amparo pre-
vista en la ley16.986. Asimismo, se analiza la suspension de los efectos del acto
administrativo en la jurisdiccion nacional y los sistemas provinciales.

' Elautor cita numerosos fallos de la Camara Federal de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo, Camara Nacional Civil y Comercial Federal, Camara Federal de Seguridad
Social y Camara Federal de La Plata, entre otras.
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, Fmalmente la obra cierra con una resefia de la justicia cautelar en el ambito
| Mercosur, asi como también en los sistemas juridicos de Venezuela, Uruguay,
aiia € Italia. Todo lo cual nos indica la seriedad y profundidad del trabajo del
- pablo O. Gallegos Fedriani, que convierten a esta obra en imprescindible para
1 estudio de la materia.

ANDRES M. USLENGH! ©



ISBN 950-20-1542-8

9 789502| 015422




