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Los fuertes hacen lo que pueden: exponiendo
los limites de la Corte Penal Internacional*

The strong do what they can: Unveiling the
International Criminal Court limitations

Cristian D. Gonzalez-Ruiz**

Victor M. Mijares***

Resumen

La Corte Penal Internacional es el mayor esfuerzo en la bisqueda de justicia
universal para ctimenes de lesa humanidad. No obstante su valor y el empefio
en hacerla funcionar, su eficacia en la produccion de sentencias muestra re-
sultados mixtos. ¢Cuales son las condiciones que limitan el desempefio de la
Corter Este articulo ofrece respuestas a partir de un analisis cualitativo com-
parado de los casos tratados por la Corte Penal Internacional, considerando
factores internos y externos. El resultado es desalentador para las aspiraciones
de efectividad de la justicia penal internacional, pues la evidencia sefiala que
los acusados que cuentan con el apoyo de grandes potencias o que obtiene la
victoria interna y se controlan importantes recursos naturales tienden zafarse
de las consecuencias de sus crimenes. El articulo contribuye a la literatura
sobre cortes internacionales proveyendo evidencia sobre las dificultades que
enfrentan para encauzar a violadores de derechos humanos desde el poder.

Palabras clave: Corte Penal Internacional, andlisis cualitativo comparado,
derechos humanos, crimenes de guerra, realismo

Abstract

The International Criminal Court is the greatest effort in the search of uni-
versal justice for crimes against humanity. Despite its value and the effort
to make it work, its effectiveness in the production of sentences shows
mixed results. What are the conditions that limit the Court performance?
This article offers answers based on a qualitative comparative analysis of
the cases treated by the International Criminal Court, considering internal
and external factors as well. The result is discouraging for the aspirations
of effectiveness of international criminal justice, as the evidence indicates
those offenders who have the support of great powers or who obtain in-
ternal victory and control important natural resources tend to get rid of the
consequences of their crimes. The article contributes to the literature on
international courts by providing evidence on the difficulties they face in
prosecuting human rights violators holding power positions.

Keywords: International Crime Court, qualitative comparative analysis, hu-
man rights, war crimes, realism.



1 Introduccion

La conformacién de la Corte Penal Internacional
(CPI) rompe con presunciones propias del Derecho
Internacional Publico, en tanto se distancia de la tradi-
cion estato-céntrica al considerar como sujetos interna-
cionales a las personas y no sélo los Estados, ante un
tribunal cuya jutisdiccién es permanente y universal.' Y
en segundo lugar, rompiendo el principio de soberania
estatal absoluta, dado que, formalmente, la CPI esta fa-
cultada para perseguir y castigar incluso a ciudadanos
de Estados que no son parte de los que han ratificado
su Estatuto Constituyente (art. 13, literal b). Asi, se in-
fiere que la creacién de un tribunal como la CPI rompe
con los principios basicos del realismo en las relaciones
internacionales en el ejercicio del imperio de la razén
sobre la fuerza, donde los Estados —y sus lideres— nada
podran hacer ante un cuerpo colegiado, imparcial e in-
dependiente que velard por la justicia internacional y la
proteccion del bien juridico humanidad ante la comi-
sion de los mas atroces ctimenes?.

A la luz del anterior supuesto, esta investigacion
evalda si el ejercicio de la CPI se trata de un compor-
tamiento imparcial donde los factores politicos tengan
baja incidencia en la produccion de sentencias o si, por
el contrario, el conjunto de intereses de los Estados
podria tener alguna incidencia en el ejercicio del citado
tribunal. La importancia teérica del escrito radica en su
ubicacién en la literatura de cortes y Relaciones Interna-
cionales (RRII), igualmente relevante para el derecho y
la ciencia politica. Para el primero, en tanto en términos
de eficacia del derecho penal internacional. Y para la
segunda, en tanto contribuye al entendimiento de las
relaciones de poder entre instituciones internacionales,
Estados y actores sub- y trans-nacionales.

Ademas, el estudio de la CPI, como caso particular,
reviste especial importancia, dadas las circunstancias

! En los casos donde la jurisdiccién de la Corte Penal Internac-
ional sea activada después de la peticion originada en el marco del
CS. Para ver mas sobre el rompimiento del paradigma del estato
centrismos en el derecho internacional publico ver Johns, Leslie.
“The Diverging Theory and Practice of International Law.” En En-
cyclopedia of Empirical International Relations Theory, 513-35. Oxford:
Oxford University Press, 2018 y Quesada Alcala, Carmen. La Corte
Penal Internacional Y 1a Soberania Estatal. Tirant Monografias, 383.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2005.

* Werle Gerhard, Flotian Jessberger, Claudia Cardenas Aravena,
Julia Geneuss, and Marfa Gutiérrez Rodriguez. Tratado De Derecho
Penal Internacional. Tercera Edicion ed. Tirant Lo Blanch. Tratados.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017.

que rodean su funcionamiento en el sistema interna-
cional, tales como su caracteristica de tribunal interna-
cional que juzga personas y no Hstados, ademas de su
vocacion de permanencia. Asi también, bajo la consi-
deracion de la renuencia de algunos Estados a aceptar
su jurisdiccion e incluso el retiro de algunos de los sig-
natarios originales, en medio de un contexto politico
contemporaneo que pareciera ser renuente al funcio-
namiento de las instituciones internacionales. De igual
forma, pretendemos aplicar los planteamientos de tres
enfoques teodricos de las RRII al analisis del funciona-
miento de la CPI, a saber, realismo, liberalismo y escuela
inglesa, lo cual contribuira a un entendimiento comple-
jo del comportamiento de los actores internacionales en
lo que atafie al funcionamiento del tribunal.

Desde la misma negociacion de los estatutos funda-
cionales, la CPI ha enfrentado una serie de dificultades
para su establecimiento. Para entonces, un bloque de
paises, liderados por EEUU, China, Rusia, y Arabia Sau-
dita, abogaba por el establecimiento de una corte débil,
cuyas sentencias fuesen no-vinculantes y de competen-
cia subsidiaria a la jurisdiccién nacional del pais donde
se cometieren los crimenes. Otro grupo, liderado por
Australia y Canada, que defendfa un tribunal fuerte, in-
dependiente de la influencia de los Estados, y cuya com-
petencia podria ser incluso activada a través de la fiscalia
del mismo aparato judicial.’ Estas tensiones reflejan en
el producto final del Estatuto de Roma, puesto que las
causales para iniciar las investigaciones en el marco del
proceso penal se restringen a tres (art. 13):

1. Un Estado parte remite la investigacion a la fiscalia
en caso de que considere que se ha cometido alguno
de los crimenes tipificados, es decir, como ejercicio

de soberanfa, dentro del margen de discrecional que
ofrece el interés nacional,

2. El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
(CS), actuando conforme al Capitulo VII de la
Carta de San Francisco, o;

3. El Fiscal decide abrir una investigacion de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 15 del mismo
estatuto.

De lo anterior, es evidente deducir que las causales
1y 2 para activar la jurisdiccion de la CPI, obedecen a
una légica de soberania estatal e intereses de los pafses
poderosos del sistema internacional, mientras que la dl-

> Wetle, Gerhatd, Flotian Jessberger, Claudia Cirdenas Aravena,

Julia Geneuss, and Marfa Gutiérrez Rodriguez. Tratado De Derecho
Penal Internacional. Tercera Edicion ed. Tirant Lo Blanch. Tratados.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017.
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tima dota a la Corte para ejercer una relativa autonomia
fortalecida en su propio sistema institucional.*

Sin embargo, los problemas de la Corte no termi-
naron alli. Una vez la CPI inicia su labor de investigar,
juzgar y sancionar los crimenes de su competencia, va-
rios paises africanos, liderados por Sudafrica y Kenia en
el seno de la Unién Africana (UA), iniciaron el cues-
tionamiento de la legitimidad del tribunal en términos
de la supuesta injusticia que representa el hecho de que
en mas de un decenio de su vigencia, las investigacio-
nes se hayan concentrado exclusivamente en territorio
africano,’ especificamente en cuatro zonas: otiental,
donde se encuentran los casos ocurridos en Sudan y
Kenia, caracterizados por la negativa de los Estados por
colaborar con la CPI; central, que comprende el tetr-
ritorio de las regiones de Ituri y Kiva en la Republica
Democratica del Congo (RDC), Uganda, y Republica
Centroafricana (RCA), que en su mayoria comprende
los conflictos residuales del genocidio ruandés de 1994,
el conflicto entre la Séleka y Anti-Balaka en la RCA, y el
conflicto con el Lord’s Liberation Army en Uganda; occi-
dental, representada por Costa de Marfil; y norte, com-
prendida por Libia, caracterizada por la guerra civil que
azota al pafs desde 2011.

En consecuencia, el creciente malestar de los pai-
ses africanos también ha minado el funcionamiento de
la CPI, en discursos que van desde el neocolonialismo
hasta el ataque de las instituciones liberales de derecho,
que incluso, han sido adoptados por las defensas técni-
cas de los acusados,” que han optado por argumentos
de ruptura para desacreditar los supuestos y valores que
defiende la CPI. De igual forma, varios paises han pro-
puesto que el Tribunal Africano de Derechos Humanos
prive de competencia a la Corte, o a la creacién incluso
de un tribunal penal permanente, conformado aboga-
dos africanos se encargue de las funciones de la CPL

Este tipo de dificultades, que a simple vista no goza

*  Cassese, Antonio, Paola Gaeta, and John R. W. D Jones. The Rone
Statute of the International Criminal Court : A Commentary. Oxford, Eng-
land: Oxford University Press, 2002.

> Para profundizar en este debate Arnould, Valérie. A Court in Cri-
sis?: The ICC IN Africa, and Beyond. Report. Egmont Institute, 2017.
15-18. http:/ /www,jstor.org/stable/resrep06704.8.

; Keppler, Elise. “Managing Setbacks for the International Crimi-
nal Court in Africa.” Journal of African Law 56, no. 1 (2012): 1-14.
http:/ /wwwjstor.org/stable/41709948. 2012; Frahm, Ole. Report.
Istituto Affari Internazionali (IAT), 2015. http://www.jstor.org/sta-
ble/resrep09759.
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de relacién mutua, en realidad se conecta a través de un
mismo cuestionamiento: ¢se trata el ejercicio de la CPI
de un mero juicio especticulo y/o simbdlico a interés
de los paises poderosos, o estamos ante una institucién
objetiva, que respeta los fundamentos de la legalidad y
unicamente busca la proteccion del bien juridico de la
humanidad? O en términos de la literatura de justicia
transicional, ¢la CPI, como tribunal internacional pet-
manente, en su actuaciéon obedece a la logica de la justicia
politica’ o justicia legal’?

Sin embargo, para responder a dichos interrogantes,
es necesario primero preguntarse ¢bajo qué condiciones pro-
duce sentencias la CPI? Esta pregunta obedece a una légica
de efectividad entendida a partir de la produccion de de-
cisiones judiciales por parte de la Corte, como parte de
un doble mensaje, punitivo y disuasorio de conductas
individuales que constituyan la comision de los delitos
tipificados por el Estatuto de Roma.

No obstante, es necesatio reconocer que reciente li-
teratura de cortes y RRII ha criticado éste enfoque argu-
mentando que la produccion de sentencias no obedece
a otra logica que a la de una variable espuria o, en el me-
jor de los casos, proxy.” Sin embatgo, consideramos que
esta es la mejor manera de problematizar la coyuntura
internacional ante la dificultad de operacionalizacion de
otros tipos de enfoques metodoldgicos, como la de es-

Esto se evidencia en la preparacion ex ante a posibles argumenta-
ciones de ruptura en la defensa de los imputados de dichos crimenes
(defensa con argumentos del tipo “ta hiciste las mismas cosas que
yo, en incluso peor, ¢qué autoridad tienes para juzgar mis actos?), la
restriccion de elementos probatorios que cuestionen la formacion
de tribunales de este estilo, la utilizacion de la justicia penal ex-
traordinaria como espectaculo para intentar legitimar las decisiones
tomadas a través del derecho, una seguridad juridica que depende
del soberano, la invencién de chivos expiatotios, y finalmente la
impunidad de los ctimenes cometidos por el bando vencedor de
la guerra. Douglas, Lawrence. The Shrunken Head of Buchen-
wald: Icons of Atrocity at Nuremberg, Representations, (63), 39-64.
doi:10.2307/2902917. 2018
% Destaca la importancia de principios propios del Estado de
Derecho como una judicatura independiente de la administracion,
jueces imparciales, el respeto al principio de legalidad, es decir, a ser
juzgado con base en crimenes preexistentes, el respeto al debido
proceso y al rule of law, la presuncién de inocencia, la presencia de
elementos que permitan la controversia probatoria, segunda instan-
cia, y un modelo adversarial en el litigio que permita contradiccién
entre las partes, en sintesis, se trata de un concepto de justicia legal.
Bass, Gary. Stay the Hand of 'Vengeance: The Politics of War Crimes Tribu-
nals. Princeton: Princeton University Press. 2014
 Shany, Yuval. Assessing the Effectiveness of International
Courts: A Goal-Based Approach. Awmerican Journal of International
Law 106, Nr. 2: 225-270. doi:10.5305/amerjintelaw.106.2.0225,
2012.
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tablecer una evaluacién entre la coincidencia de los in-
tereses de las Cortes versus la de los Estados miembros,
o la satisfaccion debida de las metas de dichas institucio-
nes, que ademas incluirfa un enfoque normativo.

2 Analisis Cualitativo Comparado

Para analizar las condiciones bajo las cuales la CPI
sentencia se ve imposibilitada de producir sentencia, el
disefio metodolégico escogido para llevar a cabo esta
investigacion es el comparado, tomando como método
el analisis cualitativo comparado (Qualitative Comparati-
ve Analysis o QCA), a través del cual se busca conocer
cudles son las condiciones suficientes y necesarias para
la produccién de un resultado especifico, en concreto,
la produccion (o ausencia) de sentencia por parte de la
CPIL. El QCA intenta descubrtir el mecanismo de cau-
salidad involucrado entre una serie de variables (X) y la
produccién de un resultado (Y) en términos de condi-
ciones suficientes y necesarias. Entonces, a partir de la
seleccion de un nimero de casos, muestra representati-
va del objeto de estudio, se construye el método a través
de cuatro fases, a saber: a) la construccion de una tabla
comparativa para organizar la informacion cualitativa e
identificar las posibles condiciones necesarias; b) articu-
lar la teorfa tipoldgica y clasificar los casos en funcién
de dicha metodologfa a través de tablas de verdad; c) un
analisis de los casos contrafactuales, es decir, de aquellos
sobre los que no hay ejemplos en la realidad, y; d) la
reduccion del nimero de configuraciones suficientes a
través de un proceso de minimizacion légica'.

Lo anterior condice al analisis de las condiciones
suficientes y necesarias. Las condiciones necesarias se
identifican a partir de la seleccion de los casos positivos,
es decir aquellos donde se produjo como resultado la
variable dependiente (Y) y las condiciones causales (X)
comunes a todos ellos. Por otra parte, para mirar la su-
ficiencia, el proceso se torna mas complejo y serd obli-
gatorio que el investigador construya un indice de con-
sistencia que contenga la proporcién de casos en cada
grupo que ofrece un resultado positivo. Asi, en el caso
de la investigacion en curso, lo que se pretende es des-
cubrir el nexo de causalidad que vincularia una serie de
variables politicas (X1, X2, X3...) a una consecuencia

0 Pérez-Linan, A. E/ método comparativo y el andlisis de confignraciones

causales. Latin American Review of Comparative Politics, 3,. 2010.

juridica, que es la orden de una sentencia por parte de

la CPI (Y).

En consecuencia, el objeto de estudio seran los ca-
sos sobre los cuales la CPI ha asumido competencia
en tanto a la comisién de crimenes de lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra para el juzgamiento y
condena de los presuntos responsables. Por otra parte,
los casos seran elegidos con base en el wétodo de diferencia
directs, mediante el cual se seleccionan casos positivos
y negativos donde todos los casos que presentan el re-
sultado de interés (sentencia por parte de la CPI) de-
ben compartir una caracteristica explicativa en comun,
mientras que los negativos carecen de dicho atributo,
ello con el fin de evitar posible sesgos en la seleccién
de los casos e identificar las variables necesarias pero no
suficientes para Y.

En la aplicacion del QCA la variable dependiente fue
dicotémica y definida como /a produccion de sentencias por
parte de la CPI. Esta variable fue medida a través de la in-
formacion que se obtenga de la pagina web oficial de la
instituciéon donde aparece el actual estatus de cada uno
de los procesos.'" Entonces se determiné Y=1 cuando
el caso haya sido terminado por una sentencia; y, Y=0
si el proceso sigue en curso o ha terminado de forma
distinta a una sentencia.

V1: Presencia de recursos en el pais del acusado.

Como afirma Rudolph'?, las instituciones internacio-
nales son una manifestacién del podet, y no solamente
un producto del ejercicio del mismo. Es asi como, en el
marco de una actuacion judicial por parte de un organis-
mo internacional como la CPI, los intereses de los pai-
ses miembros y no-miembros del estatuto de Roma se
ven manifiestos tanto en el diseflo institucional como en
la practica de las actividades de esta, en el caso concreto,
juzgar y sancionar los delitos tipificados en el estatuto

constitutivo.

Asimismo, la literatura de instituciones internacio-
nales ha demostrado que cuando un pafs posee amplios
recursos naturales, es capaz de asumir un rol de lidera-
zgo en el desarrollo de las actividades de la institucion,
o al menos influir en la toma de decisiones conjunta que

" https://wwwice-cpiint/

2 Rudolph, Christophet. Power and Principle: The Politics of In-
ternational - Criminal Conrfs. lthaca; London: Cornell University
Press, 2017. http://wwwjstor.org.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/
stable/10.7591/j.cttlqv5q0z.
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en el marco de ella sea hecha®. Este Estado utilizara los
vinculos econémicos que tenga con el resto sus copares,
en algunos casos mas poderosos, para ejercer influencia
en la toma de decisiones de la respectiva institucion, a
veces llevandolas al objetivo de la satisfaccion del inte-
rés nacional del actor influyente sobre el objetivo con-
junto de la institucion.

Asi, a mayor cantidad de recursos en el pais del que
provenga el acusado, mayor influencia en las institu-
ciones internacionales para que el proceso no culmine
en algun tipo de sentencia. Esta variable sera medida a
través de indices econométricos sobre la produccion de
los siguientes recursos en el pafs de origen: gas natural,
petrdleo, oro, uranio y coltan. Asi como la cantidad de
agua dulce presente en el pais. Esto provisto por indices
del Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y
bases de datos privadas como el World Resources Institute.
Se considerd que X1=1 cuando el pais del cual proven-
ga el acusado se encuentre dentro de los 10 Estados
con mayores reservas a nivel mundial de cualquiera de
los recursos mencionados en el parrafo anterior y X1=0
de lo contrario.

V2: Apoyo exterior por parte de algrin mientbro del CS al
bando al que pertenece el acusado

Hay al respecto dos grandes corrientes tedricas que
intentan describir el fenémeno del apoyo de miembros
del CS a los vinculados a un proceso penal por parte de
la CPIL. En primer lugar, aquellos que defienden definir-
lo en cuanto al interés en términos de poder' y aquellos que
defienden la teorfa de la dependencia.

En cuanto a los primeros, entienden que los Estados
actuan salvaguardando su interés nacional y ejerceran
influencia para favorecer ya sea el statu quo o el cam-
bio en la distribucién del poder en el sistema global de

3 Rios de tinta han sido esctitos al respecto del poder que paises

ricos ejercen en la formacién, funcionamiento, éxito o fracaso de
una organizacion internacional. Ver por ejemplo, Olatunde J. B. Ojo.
“Nigeria and the Formation of ECOWAS.” International Organiza-
tion 34, no. 4 (1980): 571-604. http:/ /www.jstor.org.ezptoxy.unian-
des.edu.co:8080/stable/2706513; Nelson, Marcel. “Institutional
Conflict and the Bolivarian Revolution: Venezuela’s Negotiation
of the Free Trade Area of the Americas.” Latin American Perspec-
tives 40, no. 3 (2013): 169-83. http://wwwjstor.org.ezptoxy.unian-
des.edu.co:8080/stable/23466010; ELLNER, STEVE. Journal of
Latin American Studies 44, no. 1 (2012): 202-04. http:/ /wwwjstor.org;
ezproxy.uniandes.edu.co:8080/stable/41349744, entre otros.

" Rudolph, Christophet. Power and Principle: The Politics of In-
ternational - Criminal Conrfs. Ithaca; London: Cornell University
Press, 2017. http://wwwjstor.org.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/
stable/10.7591/j.cttlqv5q0z.

acuerdo con su propia conveniencia, es decir, los réditos
que ello le represente. Dicho interés se manifiesta tanto
en el disefo institucional de organismos como la CPI,
como en una inminente influencia para las posteriores
decisiones tomadas por la misma.

En consecuencia, al ser la CPI una institucién que
claramente desaffa los presupuestos de la soberanfa
westfaliana®, el balance de poder existente en el marco del
CS al no estar supeditada la Corte exclusivamente a las
ordenes de éste, y la posibilidad incluso de investigar
juzgar y sancionar incluso ciudadanos de los paises que
no hacen parte del tratado (entre ellos tres miembros
del CS: Rusia, China y EEUU). Entonces, sera el inte-
rés de dichos Estados minar el funcionamiento de la
CPI, apoyando al indiciado o acusado tanto en las di-
namicas de la guerra, de acuerdo con el interés de la
gran potencia en el territorio donde se lleven a cabo
las operaciones, tanto como en las respectivas instancias
internacionales donde los lideres de las facciones arma-
das son llamados a rendir cuentas ante la justicia penal
internacional.

Por otra parte, de acuerdo con Goodlife et al.'®, los
gobiernos dependen de otros en una red en la que per-
tenecen otros pafses y gobiernos. En consecuencia, la
decisién que tome un Estado afectard la toma de de-
cisiones de sus copares y otros actores en el marco del
conflicto armado en el cual se desarrollan los casos de
conocimiento por parte de la CPI, especialmente si se
trata de un Estado poderoso.

A mayor influencia que tengan los miembros de la
red en el ejercicio de la presion, es mas probable que
el Estado cambie sus actuaciones. Entonces, si un pafs
que hace parte del CS es miembro de la misma red a la
cual pertenece el Estado del cual proviene el acusado,
manifiesta su hostilidad o desinterés a las decisiones y
medidas adoptadas por la CPI, lo normal es que el se-
gundo Estado adopte medidas que sigan el patron del
actor mas poderoso. Esta hostilidad serfa causada por
la existencia de objetivos geoestratégicos, econdémicos
o politicos en el pafs del cual proviene el acusado por
parte de un miembro del CS.

15 Krasnet, Stephen D. Soberania, hipocresia organizada. Paidés: Bar-
celona, 2001.

16 Goodliffe, Jay, Darren Hawkins, Christine Horne, and Daniel
L. Nielson. “Dependence Networks and the International Criminal
Coutt.” International Studies Quarterly 56, no. 1 (2012): 131-47. http://

www.jstor.org.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/stable/41409827.
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Entonces, combinando las dos cortientes tedricas,
esta variable se va a medir conforme a los entendimien-
tos que dicha faccién haya suscrito con Rusia, China,
Reino Unido, EEUU o Francia. Esta informacion es
provista por las paginas web de los respectivos minis-
terios de Relaciones Exteriores o su equivalente de los
paises miembros permanentes del CS, paginas web de
las empresas en cuestion, asi como datos de organiza-
ciones entre las que se encuentran la UA y la ONU. Asi,
X2=1 cuando el pafs del acusado haya suscrito al me-
nos un (1) acuerdo (sea tratado de derecho internacional
publico, o alianza geopolitica en caso de tratarse de una

faccién no estatal) con paises del CS, de lo contrario,
X2=0.

V3: Pertenencia del acusado al bando gue gand la gnerra

Siguiendo a Bass'” y a Rudolph'®, cuando se trata de
tribunales penales internacionales, es necesario identi-
ficar dos nociones fundamentales: la de justicia politica
v la de justicia legal. La primera hace referencia a los asi
denominados “juicios espectaculo” donde quién admi-
nistra la justicia es un tribunal politicamente sobre de-
terminado y cuyo resultado no es contingente. En otras
palabras, de trata de un ejercicio de justicia vengativa y
directa de los vencedores sobre los vencidos, falsamente
legitimada a través de un tribunal que esta encomenda-
do de ejercer fallos en derecho.

Por otra parte, la justicia legal hace referencia a aque-
llos procesos en los cuales unos jueces imparciales si-
guen atentamente los derechos consagrados en el ins-
trumento legal previamente establecido que regira el
proceso, especialmente, las reglas del debido proceso y
el derecho fundamental que este otorga a los persegui-
dos penales, de la contradiccion y defensa frente a sus
acusadores. Cuando el acusado haya pertenecido al ban-
do ganador de la guerra en cuestion, el Estado dificulta-
ra la consecucion de pruebas por parte de la fiscalfa de
la CPI, le restard contingencia al resultado y causara que
ante la inexistencia de un acervo probatorio la presun-
ci6én de inocencia prevalezca. De igual forma, el estatuto
procesal de la CPI otorga al respeto de una garantia al

7" Bass, Gary. Stay the Hand of Vengeance: The Politics of War Crimes
Tribunals. Princeton: Princeton University Press. 2014; Bass, Gary
J. “Atrocity & Legalism.” Daedalus 132, no. 1 (2003): 73-82. http://
www.jstor.org/stable/20027824.

8 Rudolph, Christophet. Power and Principle: The Politics of In-
ternational - Criminal Conrfs. Ithaca; London: Cornell University
Press, 2017. http://www;jstor.org.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/
stable/10.7591/j.cttlqv5q0z.

debido proceso que ha sido en muchas ocasiones una
traba para llevar adelante los propios procesos, y es que
la persona que no haya sido capturada o no haya com-
parecido voluntariamente a la Corte, no podra ser ju-
zgada por la misma.

Entonces, la persona o grupo que resulte victoriosa
en el marco de un enfrentamiento armado, no compare-
cera voluntariamente a un tribunal a enfrentarse en jui-
cio frente a una fiscalia que ya tiene acervo probatorio
suficiente al menos para inculpatlo sobre la comision
de los crimenes mas atroces en contra de la humanidad
misma. Asimismo, si dicha faccion logra hacerse con el
control del Estado, la situacion se tornara incluso mas
dificil dadas las protecciones y garantias internaciona-
les a los jefes de Estado y altos cargos de gobierno, asi
como la carga politica que conllevaria el hecho de cap-
turar a alguna persona de rango alto dentro de la organi-
zacion burocratica de un Estado so pretexto de llevarlo
a juicio por la presunta comision de crimenes de guer-
ra o crimenes contra la humanidad. Esta variable sera
medida a partir de la identificacion de los objetivos del
grupo al cual pertenece el acusado como actor politico,
con base en fuentes primarias (documentos propios del
grupo) y la consecucion de los mismos en el marco de
la confrontacién bélica con el resto de grupos armados.

En consecuencia, cuando el actor politico haya con-
seguido sus objetivos a través de la confrontacion bélica
(¢j. Lograr el control del Estado, lograr un armisticio en
condiciones favorables, la secesion del territorio de un
pais), X3=1. Si de lo contrario, la confrontacién bélica
no ha terminado o el actor politico ha sido derrotado en
el marco de las actividades militares, X3=0.

Va4: Presencia de un elemento coercitivo para los Estados de

acatar las decisiones de la Corte

De acuerdo con de Nevers", y Ratner®, si bien, a
partir de 1945 las potencias mundiales y regionales, or-
ganizaciones internacionales y otros actores transnacio-
nales han logrado desafiar la tradicién de caracter con-
sensual del Derecho Internacional Publico, ejerciendo
su influencia para el cumplimiento de las normas estipu-
ladas, hoy en dia, ante la falta de elementos coercitivos
las decisiones que no son aceptadas por las partes en

9 De Nevers, Renee. “Imposing International Norms: Great Pow-

ers and Norm Enforcement.” International Studies Review 9, no. 1
(2007): 53-80. http://www.jstor.org/stable/4621777.

2 Ratner, Steven R. “International Law: The Trials of Global
Norms.” Foreign Policy, no. 110 (1998): 65-80. doi:10.2307/1149277.
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un litigio ante un tribunal internacional terminan sin un
efecto practico.

Por elementos coercitivos en el sistema interna-
cional moderno, se entienden mecanismos como la
imposicién de sanciones® y condenas por parte de ot-
ganismos como las Naciones Unidas (tanto CS como
Asamblea General), e instituciones regionales como la
UE, que relegan al Estado infractor de normas, de la co-
munidad internacional y le imponen cargas gravosas de
indole tanto econémico como politico al Estado infrac-
tor. Hsta variable es de dificil operacionalizacion ante la
imposibilidad de medir el grado de poder que es capaz
de ejercer un Estado o una institucién internacional en
términos de law enforcement en el sistema internacional.
Sin embargo, esta variable se medird a partir de las san-
ciones impuestas al pafs del cual proviene el acusado
por parte del CS, el Departamento de Estado de los
EEUU o la UE, a partir del inicio de la fase investiga-
tiva de un caso ante la CPI en razén del desacato a las
instrucciones del tribunal.

Entonces, X5=1 si a partir de la apertura del caso las
instituciones en cuestion han sancionado al menos una
(1) vez al Estado del que proviene el acusado en funcion
del desacato a las 6rdenes impuestas por el tribunal. De
lo contrario, X5=0.

Teniendo en cuenta la operacionalizacién de las va-
riables dependiente e independientes, fue construida
una tabla de verdad que fue analizada con la hoja de
calculo de Lasse Cronqvist,” disefiada para ejecutar la
identificacion de las variables independientes que sean
necesarias y suficientes para la produccién del resulta-
do relevante, es decir, cuando Y=0, o la CPI no emite
sentencia, con un # equivalente a 43 producto de los
casos en los cuales la CPI ha intervenido, so pretexto
de la presunta comisioén de los crimenes tipificados en
el estatuto de Roma.

' Para profundizar en el tema de las sanciones como mecanismo

de castigo internacional, ver Nossal, Kim Richard. “International
Sanctions as International Punishment.” International Organization 43,
no. 2 (1989): 301-22. http://wwwjstor.org.ezproxy.uniandes.cdu.
c0:8080/stable/2706704.

2 Cronqvist, Lasse. QCA Add-In. Version 1.1. Tter, 22.02.2019.
https://www.qca-addin.net

Tabla 1. Tabla de Verdad y Analisis Cualitativo Comparado

Casos recursos apoyo victoria coercién sentencia
Sang, Ruto,

Matthauora,

Kosgey, Kenyatta, 0 0 1 0 0
Gicheru, Borasa,

Ali, Mohammed

Otti, Ongwen,

Okot, Lukwiya, 0 1 0 0 C

Kony

Abu Garda

al Hassan,

al Mahdi, Al
Werfalli, Banda,
Ntaganda,
Mbarushimana,
Magenda
Kabongo,
Lubanga, Kilolo,
Katanga, Jerbo,
Gbagbo, Simone,
Gbagbo, Laurent, 1 1 0 0 C
Gaddafi, Said al
Islam, Gaddafi
Muammar,

Ble Goude, Al
Rahman, Ali Abd
, Al-Werfalli,
Al-Tuhamy, Al
Senussy, Ag
Abdoul Aziz al
Mohammed
Yekatom,
Mudacumura
Ngudjdo Chui,
Hessein, Abdel,
Harun, Bemba
Gambo, Arido

Outcome: 0

# Implicantes:

recursos * 0 Sang, Ruto, Matthauora, Kosgey, Kenyatta,
VICTORIA Gicheru, Borasa, Ali, Mohammed

Sang, Ruto, Matthauora, Kosgey, Kenyatta,
APOYO 0 Gicheru, Borasa, Ali, Mohammed, Abu

Garda

# Soluciones: 1

APOYO

3. Interpretacion de resultados

El QCA arroja como condicién necesaria a la pro-
duccién del resultado relevante el apoyo de los paises
miembros del CS al bando al cual pertenece el acusado.
De igual forma, son implicantes, o condiciones suficien-
tes conjuntas, la presencia de recursos en el pais del acu-
sado y la victoria del bando al cual pertenece el acusado

El desarrollo del derecho penal internacional, tal
como lo conocemos actualmente, es una creacion re-
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ciente. Si bien los aliados congregados en la Sociedad
de Naciones propusieron la constitucién de un tribunal
capaz de juzgar los crimenes presuntamente cometidos
por el Kdiser Guillermo, fue solamente hasta la Segunda
Guerra Mundial que se celebraron juicios por crimenes
de lesa humanidad, Niuremberg®. Una vez finalizado el
juicio contra los nazis, y ante la ausencia de un enemigo
comun, la URSS y los EEUU se enfrentaron en la Guer-
ra Fria, lo que dej6 a un lado la creacién de un aparato
judicial internacional que se encargara de castigar la co-
mision de ciertos delitos contra la humanidad, ante la
imposibilidad de llegar a un consenso sobre los delitos
punibles y la forma en la que dicho tribunal actuatfa.

En la inmediata post-Guerra Fria, y a rafz de las ma-
sacres de Ruanda y la intervencion de la OTAN en Yu-
goslavia, desde Occidente se considerd necesario crear
tribunales internacionales capaces de investigar y juzgar
los crimenes cometidos en las dinamicas de la guerra.
Ello ocurrié en un ambiente donde proliferaba la vic-
toria de los valores liberales, la tercera ola de democra-
tizacion®, e incluso la aparicion de conceptos como la
Responsabilidad de Proteger™. De alli detivé la idea de

26

crear un tribunal internacional permanente®, que final-
mente tras serias discusiones dogmaticas y politicas en-
tr6 en funcionamiento en el ano 2003, después de la

promulgacién del estatuto de Roma el afio anterior.

Este breve recuento historico es util para identificar
que los tribunales penales que han sido creados por la
sociedad internacional, hayan sido desarrollados a pat-
tir de un contexto en el cual los valores del liberalismo
parecieren imponerse sobre el realismo. Es asi como, en
el disefio institucional de tribunales como el de Narem-
berg, Yugoslavia o Ruanda, se constituyen principios
que desafian el orden del Derecho Internacional Pabli-

#  Wetle Gethard, Flotian Jessberger, Claudia Cardenas Aravena,

Julia Geneuss, and Marfa Gutiérrez Rodriguez. Tratado De Derecho
Penal Internacional. Tercera Edicion ed. Tirant Lo Blanch. Tratados.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017.

2 Schneider, Ben Ross. “Democratic Consolidations: Some Broad
Comparisons and Sweeping Arguments.” Latin American Research Re-
view 30, no. 2 (1995): 215-34. http:/ /www.jstotr.org.ezproxy.uniandes.
edu.co:8080/stable/2503840.

»  Sampford, Chatles. “A Feuerbachian Inversion: From Sovereign
Rights and Subjects Duties to Citizen Rights and State Duties.” Secu-
rity Challenges 7, no. 4 (2011): 51-60. https:/ /www-jstor-0rg.ezptoxy.
uniandes.edu.co:8443/stable/26467116.

% Rudolph, Christophet. Power and Principle: The Politics of In-
ternational - Criminal Conrfs. Ithaca; London: Cornell University
Press, 2017. http://www;jstor.org.ezproxy.uniandes.edu.co:8080/
stable/10.7591/j.cttlqv5q0z.

co vigente, basado en la consensualidad, la personalidad
juridica exclusiva del Estado, y el principio westfaliano
del cujus regio, ejus regido, base del concepto actual de so-
beranfa para mutar en conceptos como la existencia de
bienes juridicos universalmente protegidos, o la facultad
que tiene la humanidad conjunta de castigar individuos
sin importar su nacionalidad. La creacion de tribunales
penales internacionales se trata de un genuino intento
de ejercer la justicia legal para castigar a los criminales
cuyos crimenes hayan afectado a la humanidad, otor-
gando siempre las garantias propias de un Estado de
derecho como el derecho al debido proceso, la debida
controversia de las pruebas aportadas, el derecho a la
doble instancia, entre otras.

La CPI no ha sido la excepcién. El proceso de nego-
ciacioén de la misma, atin bajo la protesta de grandes po-
tencias como los EEUU, termind formando un tribunal
a priori independiente incluso del CS, facultado para que
la fiscalfa tome la decision, incluso por su propia iniciati-
va de investigar los crimenes presuntamente cometidos,
y en algunos casos capaz de juzgar incluso ciudadanos
de paises que no hagan parte de su estatuto constitutivo.
Por otra parte, la Corte también fue facultada para librar
6rdenes de captura, incluso contra jefes de Estado en
ejercicio de sus funciones o altos miembros del gobier-
no nacional protegidos bajo el régimen internacional de
inmunidades, como es en el caso de Omar al-Bashir y
Abu Garda, presidente y ministro de gobierno Sudanés
o Blé Goudé entonces presidente de Costa de Marfil.

Sin embargo, el ejercicio de la practica de la CPI,
muestra que se trata efectivamente de un ejercicio de
Justicia politica. Mas alla de la ya polémica discusion sobre
los casos que escoge la Corte para iniciar juicios, loca-
lizados en su totalidad en el continente africano, hecho
que ha sido enérgicamente protestado por los miembros
de la UA, y que podria ser objeto de una nueva investi-
gacion, la aplicacién del método del analisis cualitativo
comparado arroja que, para que la CPI no produzca una
sentencia, es apenas necesario que el acusado tenga el
apoyo de alguna potencia internacional.

Ello se puede explicar por dos razones. La primera
es que cuando el acusado cuenta con el apoyo de un pais
extranjero, dicha proteccion tiene un doble efecto: por
una parte, al interior, le dara legitimidad a la razén por
la cual su faccién decidio irse a las armas, como lo dicta
el ejemplo paradigmatico del apoyo a los freedom fighters”
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apoyados por EEUU, ademas de una considerable ven-
taja militar sobre el resto de actores politicos involucra-
dos en la contienda en términos de armamentos, aseso-
rfa militar externa y recursos; y por otra, mas relevante
en la investigacion, el efecto exterior es la proteccion
que las potencias mundiales pueden otorgar a quien
resulte investigado por la comisiéon de los delitos que
estudia la CPI, dado que, por una parte, no emprendera
la fiscalfa de la Corte ninguna investigacion contra dicho
personaje por la peticién del CS bajo las facultades que
el estatuto de Roma le otorga.

Pero la mas importante es que la practica judicial de
la Corte demuestra que los Estados cuyo interés dista
de la existencia de una CPI independiente, ejercen su
influencia para que una sentencia que reafirme la tarea
de la Corte en la busqueda de la consecucion de su ob-
jetivo no sea logrado. Entonces, asila CPI se trace como
objetivo fundacional ejercer una labor de justicia legal, en
términos de independencia judicial, lo cierto que es que
este criterio todavia es extrafio al ejercicio del derecho
penal internacional®, donde los Estados poderosos ain
ejercen influencia para restarle efectividad a la labor de
la Corte. De igual forma, la suficiencia de la conjuncién
entre la presencia de recursos en el pafs del acusado y
la victoria del acusado en el marco del conflicto librado,
muestra de igual forma que el interés y el ejercicio de
poder siguen siendo factores claves para evitar que la
CPI produzca sentencia para finalizar los casos inves-
tigados.

Asi es posible ver que, por ejemplo, en la RDC,
RCA, Ruanda y Burundi, una sub-regién rica en recur-
sos como coltan, oro, uranio, entre otros, Unicamente
hayan sido condenados mediante sentencia que finaliza
el conflicto, los condenados por los casos de Luban-
ga y Katanga, tristemente célebres por el reclutamiento
forzado de nifios en el marco de la Segunda Guerra del
Congo y por el conflicto armado en Ituti, pero también
porque sus grupos de rebeldes fueron debilitados, y la
captura de ambos se produjo por una redada del go-
bierno de Kinshasa liderado por el presidente Kabila.
Mientras que, casos como el de Omar al-Bashir en Su-
dan, por mas que la investigacioén se encuentre avanzada

trine: Can Realism Explain Aid to ‘Freedom Fighters’?” British Jour-
nal of Political Science 22, no. 1 (1992): 39-70. http://www.jstor.otg.
ezproxy.uniandes.edu.co:8080/stable /1938

% Meron, Theodor. “Judicial Independence and Impartiality in In-
ternational Criminal Tribunals.” The Awmerican Journal of International

Law 99, no. 2 (2005): 359-69. doi:10.2307/1562502.

en los términos de una posible comisién de crimenes
de lesa humanidad entre los que se encuentran homi-
cidios, exterminaciéon desplazamiento forzado, etc., asi
como crimenes de guerra como ataques deliberados e
intencionales contra la poblacién civil y genocidio, todo
ello en el marco del conflicto sudanés en la regién oc-
cidental de Darfur, no ha habido sentencia. Ello se po-
dria explicar en tanto hasta 2019 el presidente de Sudan
controlaba las abundantes reservas petroleras de dicho
Estado, que han sido histéricamente explotadas por
China, ademads del control de las aguas sobre el caudal
del Nilo, que le da soporte vital a una de las economias
y potencias militares mas grandes de Africa como lo es
Hgipto, todo ello sin contar las ventajas que le ofrece
ser lider de un Estado, lo que incluso le permitio viajar a
paises miembros del estatuto de Roma, a pesar de pesar
en su contra una orden de captura vigente por parte de
la CPL

4 Conclusiones

La CPI es una institucién que sin duda ha marcado
la historia internacional reciente. La simple idea de con-
cebir un tribunal internacional permanente fuera de la
institucién del CS, y por lo tanto aparentemente lejos de
la influencia que aquél pudiera ejercer. De igual forma, a
través de su fiscalfa, es capaz de iniciar incluso investiga-
ciones de oficio contra presuntos criminales, asi como
igualar a las personas y los Hstados como sujetos de
derecho internacional. En consecuencia, a priori la CPI
romperia con los principios del antiguo orden westfalia-
no para imponer en el mundo un nuevo sistema, de cor-
te mas kantiano, en el cual el paradigma de la soberania
y el interés nacional quedarian relegados a ser conceptos
secundarios para dar paso a los ideales de justicia global
y proteccion a cada una de las personas que habitan el
planeta.

Sin embargo, desafortunadamente para quienes
defienden la idea de la creacion de un sistema judicial
internacional fuerte, independiente y capaz de impartir
justicia a los mas terribles criminales, la practica inter-
nacional muestra que hay una discrepancia entre ideas
e intereses, en un claro desbalance en favor de éste ulti-
mo, lo que demuestra que el orden westfaliano, de sobe-
ranfas estables y fuertes, asi como uno donde los actores
interactdan en el sistema a partir de su interés nacional.
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En consecuencia, al identificarse que los factores su-
ficientes y necesarios para que la CPI produzca el resul-
tado sentencia, se demuestra coémo el ejercicio de la CPI
se trata de uno de justicia politica, matizado por el disefio
institucional mds caracteristico de la justicia legal sin dejar
de ser de indole sin duda realista.

En sintesis, en palabras de Bull”, en el sistema intet-
nacional existe un orden ya establecido y que dificilmen-
te podra cambiar. Este estd basado en las relaciones de
poder que ejercen entre ellos Estados soberanos que, en
una sociedad anarquica, juegan un rol importante en el
balance de poder, el Derecho Internacional Puablico, la
diplomacia, la guerra, y el didlogo entre grandes pode-
res. El caso de la CPI es elocuente, puesto que las nacio-
nes que conforman la sociedad internacional establecen
una nueva forma de derecho internacional publico con
reglas que determinan la conducta de sus miembros,
pero, los conceptos de balance de poder, diplomacia,
guerra y didlogo entre las naciones también se hacen
manifiestos al momento de ejecutar y hacer cumplir las
normas del derecho internacional.

Asi, aunque es éticamente deseable que dichos pro-
blemas sean solucionados a partir de un sistema judi-
cial independiente y respetuoso de las garantias de los
procesados, nuestro andlisis comparado sobre la pro-
duccién de sentencias penales internacionales demues-
tra que ello no es suficiente. Los resultados planteados
ponen de relieve las limitaciones que siguen padeciendo
las instituciones liberales internacionales para alcanzar
una justicia objetiva, operativa y universal® cuando los
perpetradores de violaciones a los derechos humanos
logran mantenerse en posiciones de poder.
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