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1. Notas introductorias

El establecimiento de un tribunal penal internacional como el previsto en el Estatuto
de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 es un anhelo de la comunidad interna-
cional desde hace mucho tiempo.

El primer proyecto que proponia crear un vinculo entre las violaciones a las dispo-
siciones de un tratado de Derecho Internacional Humanitario y el establecimiento
de una jurisdiccion penal habia sido redactado por Gustave Moynier, cofundador
del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y también Presidente de la insti-
tucion en el periodo abarcado entre los afios 1864 y 1910.

Ll proyecto de Moynier relacionaba la creacion de una corte penal que tuviera
competencia sobre las violaciones de las disposiciones del Convenio de Ginebra
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de 1864 para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos de los ejéreitos
en campaiia.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, la Organizacion de las Naciones Unidas re-
tomd la idea de establecer un tribunal penal internacional permanente con compe-
tencia en crimenes internacionales.

El 17 de julio de 1998 la conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las Na-
ciones Unidas sobre la creacion del Tribunal Penal Internacional adopto el texto de
un estatuto que entrd en vigor el 1 de julio de 2002, una vez que los primeros se-
senta Estados de la comunidad internacional depositaron ante el Secretario General
de la Organizacion de las Naciones Unidas el instrumento internacional de ratifica-
cion o adhesion.!

El CICR participo en el proceso que culmind con la adopcion del texto del Estatu-
to. También asistio a las reuniones de los grupos de trabajo sobre los elementos
del crimen y las cuestiones de procedimiento y de prueba de la Comisién Prepara-
toria para la Corte Penal Internacional reunidos durante los afos 1999, 2000 y
2001. En la actualidad trabaja con las comisiones interministeriales de varios Esta-
dos Estatuto o con los expertos gubernamentales para ayudar en la implementacion
de las normas sobre crimenes de guerra contenidas en el instrumento internacional
citado precedentemente.

El presente trabajo resefia algunos de los temas que interesan al CICR desde que
se inicio el proceso de creacion de la Corte Penal Internacional.

En primer término presentaremos al lector el CICR, su organizacion, actividades y
su condicion de guardian del DIH. A continuacion contestaremos la pregunta sobre
qué motiva al CICR a alentar a los Estados a ratificar masivamente el Estatuto y a
colaborar con la implementacion de sus normas en las legislaciones internas. Tam-
bién trataremos desde una Optica comparativa los temas que la institucion conside-
ré prioritarios antes de la adopcion del Estatuto y con base en ellos verificaremos
cudles han quedado incluidos en su texto. Luego abordaremos un tema de especial
importancia para el CICR, la cuestion de la regla tradicional de confidencialidad de
la Organizacion.

2. El Comité Internacional de la Cruz Roja

El Comité Internacional de la Cruz Roja es una organizacion imparcial, neutral e
independiente que tiene la misidén exclusivamente humanitaria de proteger la vida y

' Hasta el dia 5 de diciembre de 2002, 86 Estados ratificaron ¢l Estatuto de Roma del 17 de ju-
lio de 1998.
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la dignidad de las victimas de los conflictos armados y de ciertas situaciones de
violencia interna, asi como de prestarles asistencia. También procura prevenir el
sufrimiento mediante la promocion y el fortalecimiento del Derecho Internacional
Humanitario y de sus principios universales.

En las situaciones de conflicto, dirige y coordina las actividades internacionales de
socorro del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja.?

Este movimiento es integrado por las sociedades nacionales de Cruz Roja y Media
Luna Roja,? la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja y el CICR, que a su vez es el fundador.?

El CICR tiene su sede en Ginebra (Suiza), posee delegaciones en mas de 65 Esta-
dos y trabaja en muchos mas. Por lo general, estas delegaciones celebran un
acuerdo de sede con las autoridades nacionales, similar al que poseen algunas or-
ganizaciones intergubernamentales acreditadas ante el gobierno de un Estado, que
les concede alli las inmunidades basicas para el desempefio de su cometido.

Conforme al articulo 2 de los estatutos del CICR, cuya tltima actualizacion se lle-
vé a cabo el 24 de junio de 1998 —reemplazando el estatuto del 21 de junio de

2 Conferencia Descubra el CICR. Ginebra: ICRC Producciones, 2001, p. 8: «El Movimiento In-
ternacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja esta presente y activo en casi todos los
paises del mundo. Cuenta con aproximadamente 80 millones de miembros y voluntarios. Debe
su unidad a los Principios Fundamentales que guian su accién —Humanidad, imparcialidad,
neutralidad, independencia, caracter voluntario, unidad y universalidad—, que son una refe-
rencia universal para todos sus integrantes. Las actividades del movimiento tienen una finali-
dad esencial: Prevenir y aliviar, sin discriminacion, los sufrimientos del ser humano y proteger
su dignidad».

3 Ibid., p. 11: «Las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja materiali-
zan el trabajo y los principios del Movimiento en 178 paises del mundo. Actuan como auxilia-
res de los poderes publicos del respectivo pais en el ambito humanitario. Prestan servicios
como el socorro en caso de desastre y realizan programas sanitarios y sociales. En tiempo de
conflictos armados, las Sociedades Nacionales ayudan a la poblacién civil afectada y apoyan
a los servicios sanitarios del ejército cuando es oportuno».

4 Ibid., p. 11: «La Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja basa su cometido en los Principios Fundamentales del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, a fin de inspirar, facilitar y promover todas las activida-
des humanitarias que despliegan las Sociedades Nacionales miembros de la Institucion para
mejorar la situacion de las personas mas vulnerables. Fundada en 1919, la Federacion dirige y
coordina las acciones internacionales de socorro que realiza el Movimiento en favor de las
victimas de los desastres naturales y tecnol6gicos y de los refugiados fuera de la zona de
conflicto, asi como los casos de emergencias sanitaria. Actia como representante oficial de
sus Sociedades miembros en el plano internacional. Promueve la cooperacion entre Socieda-
des Nacionales ¢ incrementa su capacidad para que puedan actuar eficazmente en casos de
desastre y realizar programas sanitarios y sociales».
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1973—, la institucion esta constituida como asociacion, regida por el articulo 60 y
concordantes del Codigo Civil Suizo.

La especificidad del CICR, que la distingue de otras organizaciones de caracter no
gubernamental, radica en el derecho de iniciativa humanitaria convencional que le
ha sido reconocido por la comunidad internacional. Asi, los cuatro Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus protocolos adicionales dan a la institucion
la posibilidad de desempeiiar acciones humanitarias concretas para velar por las
victimas y el respeto de las normas y principios del DIH, como por ejemplo las
asignadas en calidad de sustituto de las potencias protectoras en caso de conflicto
armado de caracter internacional.

Como se ha mencionado ut supra, el fundamento legal de las acciones que em-
prende el CICR esta en los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, en
sus protocolos adicionales [ y 11 y en los estatutos del movimiento y los propios
segun la situacion, a saber:

Conflicto armado internacional: Se reconoce al CICR un derecho de iniciativa hu-
manitaria en-los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en su Protocolo Adicio-
nal I de 1977. Este derecho de iniciativa comprende, por ejemplo, ¢l derecho a
visitar a los prisioneros de guerra, a los internados civiles, de asistir a la poblacion
civil afectada por el contlicto, etc.

Conflicto armado de caricter no internacional: E1 CICR también tiene reconocido
un derecho de iniciativa convencional en el articulo 3 comtn a los cuatro Conve-
nios de Ginebra de 1949 y en el Protocolo Adicional 11 de 1977, a fin de poder
formular propuestas para brindar asistencia y proteccion humanitaria a todas las
partes en conflicto.

Ciertas situaciones de violencia interna: El CICR funda su accionar en ciertas situa-
ciones de tensién o disturbios internos en el derecho de iniciativa humanitaria que
le reconocen los estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y Media
Luna Roja. Asi, el CICR puede ofrecer sus servicios a los Estados, sin que esto
pueda ser considerado una injerencia en los asuntos internos.

El CICR es un sujeto de Derecho Internacional, es decir un ente susceptible de
adquirir derechos y obligaciones en forma directa en el ambito internacional, tal
como surge de lo dispuesto por los instrumentos internacionales que refrendan su
mandato.

Desde el afio 1990 el CICR cuenta con el estatuto de observador ante la Asam-
blea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, lo que permite a la insti-
tucion expresar su opinidn en este foro y ante sus comisiones de trabajo en todos
aquellos temas concernientes al ambito humanitario. El jefe de la delegacion del
CICR con asiento en la ciudad de Nueva York mantiene reuniones mensuales con
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el Presidente del Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Uni-
das para el tratamiento de temas de interés comin.

En dmbito de las organizaciones regionales, el CICR ha adquirido un estatuto simi-
lar en la mayor parte de ellas; por ejemplo, es observador ante la Organizacion de
la Unién Africana (OUA) y su Comision de Derechos Humanos y de los Pueblos
y posee un estatuto especial en el seno en el Consejo de Europa, de la Organiza-
cion OSCE y de sus respectivas comisiones parlamentarias. Con la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) mantiene relaciones estrechas de trabajo y desde
hace varios afios se promueve la adopcion de resoluciones sobre el tema de la
promocion y respeto del DIH.

El CICR sufraga sus operaciones con las contribuciones que proceden de las do-
naciones voluntarias de los Gobiernos de los Estados parte en los Convenios de
Ginebra, de las sociedades nacionales de Cruz Roja y Media Luna Roja, de orga-
nizaciones supranacionales, de donaciones privadas y de ingresos varios generados
por la institucion.” Todas las contribuciones son voluntarias y pueden realizarse en
dinero, en especie 0 en Servicios.

2.1. Cometido del CICR

El articulo 5 del estatuto del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y la Media
Luna Roja dispone que, de conformidad con sus estatutos, el CICR debe en particular:

1. Mantener y difundir los principios fundamentales del movimiento.

2. Reconocer a cada sociedad nacional nuevamente fundada o reconstituida
que reuna las condiciones de reconocimiento consignadas en los estatutos
del movimiento y notificar dicho reconocimiento a las demas sociedades na-
cionales.

3. Asumir las tareas que se le reconoce en los Convenios de Ginebra, trabajar
por la fiel aplicacion del DIH que corresponde a los conflictos armados y
recibir las quejas relativas a las violaciones alegadas contra dicho derecho.

4. Hacer siempre lo posible, como institucion neutral cuya actividad humanita-
ria se despliega especialmente en caso de un conflicto armado —interna-

5 Emergency appeals 2001. Ginebra: ICRC Productions, 2001, pp. 6-7: «El presupuesto de te-
rreno y sede para el ailo 2001 alcanza la cifra total de 844.695.541 francos suizos. Esta cifra se
distribuye del siguiente modo: Africa 364.900.000 francos suizos; Asia y el Pacifico
133.100.000 francos suizos; Latinoamérica y el Caribe 52.100.000 francos suizos; Europa y
Norte América 193.900.000 francos suizos y medio oriente y el norte de Africa 51.300.000 fran-
COS SUiZos».
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cional o de otra indole— o de disturbios internos, por la proteccion y la
asistencia de las victimas militares y civiles de dichos acontecimientos y sus
consecuencias directas.

5. Garantizar el funcionamiento de la Agencia Central de Busqueda prevista
en los Convenios de Ginebra.

6. Contribuir, en prevision de conflictos armados, en la formacion del personal
médico y en la preparacion del material sanitario, en colaboracion con las
sociedades nacionales, los servicios de sanidad militares y civiles y otras
autoridades competentes.

7. Trabajar por la comprensién y la difusion del DIH y preparar el eventual
desarrollo del mismo.

El CICR trabaja en una variada gama de actividades que surgen del cometido an-
tes mencionado y de su condicion de intermediario neutral entre los beligerantes.
Estas actividades se materializan, para citar algunas, en las visitas a prisioneros de
guerra y detenidos de seguridad, en la busqueda de personas dadas por desapare-
cidas, en el intercambio de mensajes entre familiares separados por un conflicto o
la reunion de las familias dispersas, en proporcionar alimentos, agua y asistencia
médica a las personas civiles, en dar a conocer el DIH y velar por su aplicacion,
asi como en llamar la atencion sobre las violaciones del DIH y contribuir al desa-
rrollo de esta rama del Derecho Internacional Publico.

2.2. ;Por qu¢ el CICR les ofrece su colaboracion a los Estados que desean
establecer la Corte Penal Internacional?

El principal objetivo del CICR, como se ha mencionado precedentemente, es tra-
bajar para la proteccion y la asistencia de las victimas de los conflictos armados y
de ciertas situaciones de violencia interna, procurando morigerar su sufrimiento.
Para lograr tamafia empresa, la institucion desarrolla diversas tareas antes. durante
y después de los episodios de violencia armada.

Las areas de trabajo son disimiles entre si y requieren varias contribuciones de
cientificos y expertos en diversas disciplinas. Tal es el caso de la asistencia médica
o la ingenieria hidraulica para potabilidad agua, asi como el conocimiento de la do-
cencia para la formacion de fuerzas armadas, el mundo académico, el de la comu-
nicacion o el conocimiento juridico y politico en las tareas de promocion del DIH
y la llamada diplomacia humanitaria.

Con base en los Convenios de Ginebra, el CICR busca conseguir un respeto efi-
caz del DIH por todos aquellos que tienen el deber de aplicarlo. Es decir que, en-
tre otras cosas, el CICR procura cumplir con su cometido persuadiendo a los ac-
tores armados en los conflictos de que respeten las normas del DIH, por lo que se
ocupa también de la promocion de este derecho.
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Por otra parte, ayuda a los Estados, principalmente por medio de su Servicio de
Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario,® para que implementen en el
ambito nacional las medidas de aplicacion del DIH en concordancia con los com-
promisos adquiridos en los tratados humanitarios.

El papel de guardian’ y promotor del DIH del CICR es en ocasiones menos co-
nocido que el trabajo desarrollado por la institucion en sus misiones de asistencia o

® En la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja, reunida en Ginebra en el afio 1995,
se recordo la importancia de la aplicacion del DIH en el ambito nacional. Mediante la aproba-
cion de las recomendaciones del grupo intergubernamental de expertos para la proteccidn de
las victimas de la guerra, se puso de relieve la imperiosa necesidad de que los Estados adop-
taran medidas legislativas internas y reglamentos de aplicacién del DIH. Con tal motivo, el
CICR instituyo el Servicio de Asesoramiento en Derecho Internacional Humanitario a fin de
reforzar su apoyo a los Estados comprometidos en la aplicacién de este derecho en el ambito
nacional. El objetivo de este servicio es obtener la mas amplia participacion de los Estados en
los tratados de DIH y ayudarlos a construir un sistema juridico y reglamentario conforme a
las exigencias de esos instrumentos internacionales y propicio para su eficaz aplicacion. Para
ello, se apoya las gestiones de las autoridades en dicho ambito y se les ofrece asistencia téc-
nica, a su solicitud o por iniciativa propia. En ambos casos trabajan en estrecha colaboracion
con los gobiernos, teniendo presente, al mismo tiempo, los requerimientos especificos y los
respectivos sistemas politicos y juridicos. Esta asistencia técnica se refiere particularmente a
los siguientes ambitos: 1) Promocién de los tratados de DIH para consolidar su universalidad
y asistencia a las autoridades en el proceso de ratificacion o adhesion. 2) Traduccion de los
Convenios de Ginebra de 1949 y de sus Protocolos Adicionales de 1977 a los idiomas nacio-
nales. 3) Incorporacion, segin el caso, del DIH en el derecho nacional. 4) Adopcién de las
medidas legislativas pertinentes para garantizar la represion de los crimenes de guerra y de
otras violaciones del DIH. 5) Adopcién de las leyes apropiadas para garantizar el respeto de
los emblemas protectores. 6) Integracion de la ensefianza del DIH en los programas oficiales.
6) Establecimiento de comisiones u organismos nacionales para la aplicacion del DIH.

7 SANDOZ, Yves. El CICR: Guardidn del Derecho Internacional Humanitario. Ginebra:
CICR, 1998, p. 4: «No es facil identificar y presentar de manera cartesiana y en una secuencia
logica los diferentes aspectos de este cometido, tanto mas cuanto que hay superposiciones
de algunas de sus funciones. Arriesguémonos, no obstante, a hacer una clasificacion. Se
pueden distinguir: 1-la funcién de “vigia”, o sea, el examen constante de la adecuacion de las
normas humanitarias a las realidades de las situaciones de conflicto, a fin de preparar su
adaptacién y su desarrollo; - la funcion de “animacion”, o sea, la de instar, en particular en el
marco de grupos de expertos, gubernamentales o no, a la reflexiéon sobre los problemas en-
contrados y sobre las soluciones que hay que darles, sean estas o no de indole normativa; -
la funcion de “promocién”, o sea, la de abogar por este derecho, ayudar a su difusiéon y a su
ensefianza, y alentar a los Estados a tomar, en el ambito nacional, las medidas necesarias para
su puesta en practica; - la funcién de “angel custodio”, es decir, la defensa de ese derecho
frente a los desarrollos normativos que ignoraran su existencia o tendieran a debilitarlo; - la
funcién de “actor”, es decir, la contribucién directa y concreta a la aplicacion de ese derecho
en las situaciones de conflicto armado; - por ultimo, la funcion de “perro guardian”, o sea, la
de alertar, en primer lugar, no solamente a los Estados y a las demas partes directamente con-
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proteccion de las victimas de los conflictos, responsabilidad que, como ya se ha
mencionado, le ha sido confiada de manera formatl en los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 y en sus Protocolos Adicionales [ y Il de 1977.2

Presente cn los teatros de operaciones bélicos, el CICR ha procurado siempre
adaptar su accion a los nuevos desafios, tratando en la medida de sus posibilida-
des de identificar los problemas y ayudando a formular las propuestas concretas
con miras a mejorar la aplicacion del DIH.

A su vez, contribuye con el proceso de codificacion de las normas del DIH po-
niendo a disposicion de los Estados el conocimiento adquirido en 139 afios de tra-
bajo en los lugares donde hay conflictos armados, examinando con grupos de ex-
pertos gubernamentales o independientes el modo de alcanzar una mejor
proteccion juridica de las victimas de tales acontecimientos.’

Este trabajo arduo y complejo, desarrollado en tantos frentes a la vez, busca dar
cumplimiento al mandato internacional de la institucién y, repetimos, se hace bajo
el unico interés de mejorar la asistencia y la proteccion de las victimas de los con-
flictos armados y de ciertas situaciones de violencia interna.

El respeto del DIH implica la adopcion de diversas medidas juridicas como, por
ejemplo, la ratificacion de los instrumentos internacionales pertinentes y la aproba-
cion de una legislacion y una reglamentacion adecuada en cada Estado. Sin embar-
go, seria erroneo pensar que se trata tan solo de un trabajo de orden juridico.
Yves Sandoz, ex director de la Division juridica del CICR, sostiene que para hacer
respetar el DIH es imprescindible también «darle vida». Coincidimos con el doctor

cernidas en un conflicto armado, sino luego también a toda la comunidad internacional, en
caso de violaciones graves de este derecho».

¥ Este cometido particular del CICR esta hoy formalmente reconocido en los Estatutos del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, que son aprobados por
los componentes del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja .y
por los Estados Partes en los Convenios de Ginebra en el marco de la Conferencia Internacio-
nal de la Cruz Roja. El articulo 5 de estos Estatutos, referente al CICR, asigna, en efecto, a
este el cometido de «asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios de Ginebra, tra-
bajar por la fiel aplicacion del Derecho Internacional humanitario aplicable en los conflictos
armados y recibir las quejas relativas a las violaciones alegadas contra dicho derecho» (inci-
so 2, letra c); asi como el de «trabajar por la comprension y la difusion del Derecho Interna-
cional humanitario aplicable en los conflictos armados y preparar el eventual desarrollo del
mismo» (inciso 2, letra g).

° Por ejemplo, las revisiones o desarrollos del DIH de 1906, 1929, 1949 y 1977. Por otra parte,
su accionar no ha sido ajeno al desarrollo de varios instrumentos internacionales sobre la i-
mitacion de métodos y medios para la conduccion de las hostilidades (p. ej. CAC 1980 y sus
Protocolos 1, 11, 111, y 1V y la enmienda de su articulo 1 en la Conferencia de Revision de di-
ciembre de 2001; Tratado de Ottawa de 1997, etc.).
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Sandoz, ya que es necesario difundir el contenido del DIH y garantizar el respeto
de sus principios y normas estableciendo también los mecanismos de represion de
sus violaciones.

2.3. (El establecimiento de la Corte Penal Internacional es considerado por
el CICR como el medio mas adecuado para garantizar la represion de
los crimenes de guerra?

A igual que otras instituciones y expertos en la materia, el CICR considera que un
tribunal en lo penal, sea nacional o internacional, no puede detener por si solo el
crimen, pero si puede tener un gran poder de disuasion y con ello ayudar a que
disminuya el nimero de victimas de los conflictos armados.'

Por otra parte, no cabe duda de que el establecimiento de una corte —con las ca-
racteristicas de la que crea el estatuto— es una alternativa viable para lograr el
castigo efectivo de los crimenes considerados por la comunidad internacional como
los mas abominables. Por otra parte, ello no se opone al hecho de que el DIH
contiene disposiciones que permiten a los Estados articular otros mecanismos con
propésitos similares.

El DIH establece un mecanismo de represion que impone a los Estados la obliga-
cion de iniciar procedimientos legales y de buscar a las personas acusadas de ha-
ber cometido infracciones graves donde quiera que se encuentren.

Si bien los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional [ disponen que las in-
fracciones graves deben ser castigadas, no establecen penas especificas ni determi-
nan qué tribunal debe juzgar a los presuntos infractores de sus normas. En cambio,
si exigen expresamente que los Estados tomen medidas legislativas en materia pe-
nal para castigar a los responsables de las infracciones graves al DIH.

** PFANNER, Toni. «Institucion de un tribunal penal internacional permanente. Expectativas
del CICR con respecto a la Conferencia Diplomatica de Romay. Revista Internacional de la
Cruz Roja, n.° 145, Ginebra: CICR, 1998, p. 23: «Es importante establecer mecanismos por los
que se garantice que los responsables de violaciones no se beneficien de una amnistia gene-
ral. Ha de hacerse justicia en nombre de las victimas, pero también’'como parte de una serie
de medidas que prevengan y pongan término a las violaciones. Para que se tome en serio, el
derecho no solo ha de existir, también ha de aplicarse. De ahi la importante necesidad de ins-
tituir un tribunal penal internacional que cambie el actual patrén de impunidad. Cuando des-
pliega sus actividades, el CICR es testigo de atrocidades que con demasiada frecuencia que-
dan impunes. Esta situacion ha de cambiar; la comunidad internacional ha de cerciorarse de
que los responsables sean castigados por sus actos. Los mecanismos de represion son im-
portantes no solo porque las sanciones penales son parte integrante de cualquier sistema ju-
ridico adecuadamente constituido, sino también porque sirven como disuasién».
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Es claro que, si este mecanismo se hubiese aplicado adecuadamente, podria pen-
sarse que en gran medida se habria garantizado de un modo eficaz la represion de
las violaciones del DIH. En ese sentido también podemos sostener —a riesgo pro-
pio— que, si los Estados hubiesen cumplido los compromisos adquiridos a partir
de los Convenios y Protocolos Adicionales de Ginebra, tal vez hoy la represion de
los crimenes de guerra no estaria contemplada en el Estatuto de Roma.

Sin embargo, haciendo honor a la verdad, debe sefialarse que los Estados aplica-
ron en el ambito nacional el sistema de represion penal de las infracciones del DIH
en pocas ocasiones.

Esta realidad condujo a la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja (del 4 al 7 de noviembre de 1995), tras las recomendaciones
de la Conferencia Internacional para la proteccion de las victimas de la guerra (del
30/8/1993 al 1/9/1993) a que exhortara a los Estados para que hicieran mayores
esfuerzos internacionales tendientes a:

- someter a juicio y castigar a los criminales de guerra y a los responsables
de graves violaciones del DIH;
- establecer, a titulo permanente, un tribunal penal internacional.

Hay que sefialar que el establecimiento de una corte penal internacional de carac-
ter permanente no debera servir de excusa para que los Estados olviden o dejen
de asumir aquellas obligaciones que les incumben respecto del enjuiciamiento de
las personas acusadas de cometer violaciones del DIH de conformidad con lo dis-
puesto en los convenios uf supra citados. La finalidad de la corte no es sustituir a
los tribunales nacionales, ni tampoco hacer que los Estados consideren que ya no
tienen la obligacion de iniciar, en el ambito nacional, si estan en capacidad de ha-
cerlo, las acciones de represion pertinentes respecto a esta categoria de crimenes.

El sefior Cornelio Sommaruga —ex presidente del CICR (1987/1999)— indico lo
siguiente al iniciarse la Conferencia Diplomatica de Roma, el 16 de junio de 1998:

[...] ya que no pueden ignorarse las deficiencias del sistema, es esencial la ins-
tauracion de un Tribunal Penal Internacional que garantice el enjuiciamiento de
los presuntos criminales de guerra cuando no hayan sido sometidos a las juris-
dicciones nacionales.

Siguiendo esa linea de pensamiento, el CICR apoya y trabaja con los Estados que de-
sean que la Corte Penal Internacional posea las competencias suficientes para desem-
pefiar con eficacia su cometido y sea complementaria de las jurisdicciones nacionales.

En otro orden de cosas, debe mencionarse también que el CICR considera que la
Corte Penal Internacional tiene un mandato en el &mbito internacional para garanti-
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zar el respeto del DIH, pero que este ha de ser cumplido de un modo diferente y
de conformidad con principios distintos a los de la institucion humanitaria.

3. Las expectativas del CICR antes de la Conferencia Diplo-
matica de Roma

Como lo expresamos anteriormente, los Estados asignaron al CICR el cometido de
promover el respeto del DIH, lo cual incluye el desarrollo de mejores mecanismos
de aplicacion. Ello explica la activa participacion de la institucion en los trabajos del
Comité Preparatorio a la Conferencia de Plenipotenciarios para el establecimiento de
una Corte Penal Internacional, por lo que atafie a las cuestiones directamente rela-
cionadas con su cometido de guardian del DIH, colaborando con los Estados para
evitar, entre otras cosas, cualquier retroceso del DIH vigente. En esa direccién es
que el CICR ha formulado declaraciones tanto en el Comité Preparatorio como ante
la Asamblea General y la Conferencia Diplomatica de Roma. Asi, por ejemplo, dis-
tribuy6 con miras a la conferencia una carpeta de trabajo con el titulo Corte Penal
Internacional: hacia el cese de la Impunidad, con varias presentaciones, entre las
cuales se hallaba un documento de trabajo presentado en la reunién del Comité Pre-
paratorio —en febrero de 1997-—, que incluia una lista de los crimenes de guerra
que, a juicio del CICR, no debian faltar en las disposiciones del estatuto.

El CICR también prepard un documento titulado State consent regime vs. uni-
versal jurisdiction, que contenia los antecedentes y la evolucion que llevaron a
reconocer el principio de jurisdiccion universal por lo que atafie a los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio."

Algunas de las preocupaciones basicas del CICR para que la Conferencia de
Roma adoptase un estatuto que permita establecer una Corte Penal Internacional
eficaz podemos resumirlas del siguiente modo:

- Que la Corte tenga jurisdiccion en todos los crimenes de guerra: Todas las vio-
laciones graves del Derecho Internacional Humanitario cometidas en conflictos
armados internacionales o internos, sea que se hayan perpetrado como hechos
aislados o como parte de un plan o de una politica en gran escala.

- Que tenga jurisdiccidn intrinseca en los crimenes de genocidio, en los de lesa
humanidad y en los de guerra. La corte debia tener automaticamente jurisdic-
cioén en los crimenes mencionados ut supra en un Estado parte en el estatuto,
cuando este no dispusiera de los procedimientos de juicio nacionales o si estos
fuesen ineficaces.

1 Véase el documento completo en pagina web del CICR: http://www.icrc.org
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- La Corte debe ser independiente e imparcial, con poder para iniciar las investi-
gaciones y los procedimientos ex officio.

a) El CICR se preocupo porque primase la coherencia entre las definiciones de critne-
nes de guerra contenidas en los instrumentos juridicos ya ratificados por la gran
mayoria de los Estados —particularmente los Convenios de Ginebra de 1949 y su
Protocolo Adicional I de 1977— y los que figuraban en el proyecto del estatuto.
También era importante que se incluyeran en este otras violaciones del DIL, espe-
cialmente las relativas a los métodos y medios para conducir las hostilidades.'

El articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional adoptado en Roma
dispone que la corte tenga competencia sobre los crimenes de guerra. Si bien
este articulo incluyd la mayoria de las infracciones graves del DIH mencionadas
en los Convenios de Ginebra de 1949 y en sus Protocolos Adicionales de
1977, cometidas tanto en conflictos armados internacionales como de cardcter
no internacional, algunas infracciones graves quedaron en el tintero. No obstan-
te ello, consideramos que la inclusion de un parrafo sobre crimenes de guerra
cometidos durante conflictos armados de cardcter no internacional es una deci-
sion muy importante de la Conferencia de Roma."

12 Por ejemplo, violaciones de tratados como el IV Convenio de La Haya de 1907 o de las
normas consuetudinarias por las que se rige la guerra o la Convencion de ONU de 1980 so-
bre prohibiciones o restricciones del empleco de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados, o la convencion sobre la
prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonas y
sobre su destruccion, etc.

* FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia. «El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal: Extension de los crimenes de guerra a los conflictos armados de caracter no internacional
y otros desarrollos relativos al Derecho Internacional humanitario». Dossier de DIH de Lec-
ciones y Ensayos. Buenos Aires: 2002. La autora sefiala: «Se incluyen las violaciones graves
del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (articulo 8,
apartado 2, inciso ¢) y otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional dentro de marco establecido de
Derecho Internacional (articulo 8, apartado 2. inciso €). La lista de “otras violaciones gra-
ves” deriva de varias fuentes, incluyendo el Reglamento de la Haya, los Convenios de Gine-
bra y el Protocolo Adicional I1. La lista es en gran medida idéntica a la de violaciones graves
cometidas en conflictos internacionales, con ligeros ajustes de redaccion para tener en cuenta
la diferente naturaleza del conflicto. Esta lista es més extensa que las conductas prohibidas
en el Protocolo Adicional I, aunque la gran mayoria de ellas también encuentra apoyo en el
Protocolo Adicional 11. La disposicién referida al desplazamiento de la poblacién civil por ra-
zones relacionadas con el conflicto es la Unica que no encuentra una equivalente en la sec-
cion referida a conflictos internacionales y fue tomada del articulo 17 (1) del Protocolo Adi-
cional . No existe disposicién comparable en instrumentos relativos a conflictos armados
internacionales. Cabe destacar que estdn notablemente ausentes del listado todas las disposi-
ciones relacionadas con armas prohibidas en conflictos internacionales, lo que refleja el en-
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En cuanto al empleo de ciertas armas (nucleares, bioldgicas, minas antipersonas y
laser cegadores) que no han sido incluidas en el estatuto, el CICR habria preferido
que se incluyera una clausula genérica acerca de la prohibicion de medios y méto-
dos de combate que causan males superfluos o sufrimientos innecesarios. Existe la
esperanza de que la lista de armas prohibidas se amplie durante la Primera Confe-
rencia de Revision.™

A continuacion mencionaremos algunas de las violaciones del Derecho Internacio-
nal Humanitario que no surgen explicitamente del texto del estatuto:

- Retrasos injustificables en la repatriacion de prisioneros de guerra y de civiles
tal como lo dispone el Il Convenio de Ginebra, del 12 de agosto de 1949.

- Uso de armas bioldgicas, minas antipersonas y que causan ceguera, no obstante
que la comunidad internacional ha adoptado algunos instrumentos internaciona-
les que prohiben distintas conductas respecto de las armas citadas.'”

- Lanzar ataques contra obras o instalaciones que contengan fuerzas peligrosas, a
sabiendas de que ese ataque dejard muertos o heridos entre la poblacion civil o
dafios a bienes de caracter civil que sean excesivos, como lo dispone el articulo
85 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949.

- Hambrear intencionalmente a las poblaciones civiles durante un conflicto arma-
do de caracter no internacional (articulo 14 del Protocolo Adicional II a los
Convenios de Ginebra de 1949).

- El empleo, durante un conflicto armado de cardcter no internacional, de deter-
minadas armas o la destruccion de los recursos naturales realizada de forma ge-
neralizada y grave, que causa dafios ambientales a largo plazo.

Por otra parte, ¢l Estatuto incluye en los crimenes de guerra algunas disposiciones
interesantes y otras que no figuran expresamente en los Convenios de Ginebra y
en sus Protocolos Adicionales de 1977, a saber:

- Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, uni-
dades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o de

tendido de que estas prohibiciones no resultan aun aplicables a conflictos armados de carac-
ter no internacional».

" ROBERGE, Marie-Claude. «El nuevo Tribunal Penal Internacional. Evaluacién preliminar».
Revista Internacional de la Cruz Roja, n.° 148. Ginebra: CICR, p. 726.

> Protocolo sobre la prohibicion del uso, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares
y de medios bacterioldgicos. Ginebra 17 de Junio de 1925. Protocolo 1V sobre la prohibicion de
armas laser que causan ceguera de la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del em-
pleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados. Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produc-
cion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion (tratado de Ottawa de 1997).
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asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civi-
les u objetos civiles con arreglo al Derecho Internacional de los conflictos ar-
mados, se trate de conflictos armados internacionales o no internacionales. '

- Declarar abolidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de los
nacionales de la parte enemiga."’

- Reclutar o alistar nifios menores de quince afios en las fuerzas armadas o utili-
zarlos para participar activamente en hostilidades en caso de conflicto armado
de carécter no internacional.'

- Matar o herir a traicion a un combatiente enemigo en caso de conflicto armado
de carécter no internacional."

- Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra
lo hagan imperativo en caso de conflicto armado de caracter no internacional.”

El estatuto dispone que la corte podra ocuparse de los crimenes de guerra «en
particular» cuando sean perpetrados como parte de un plan o politica, o como
parte de la comision en gran escala de tales crimenes.

Marie-Claude Roberge, jurista de origen canadiense que integrd el staff del CICR
en Roma, considera que se determind un umbral, pero que este no es excluyente.
La corte podria investigar actos criminales individuales, lo cual es una solucién muy
alentadora.”!

Es importante recordar en este punto la jurisprudencia de los tribunales internaciona-
les que han sesionado en Nuremberg y Tokio después de la Segunda Guerra Mun-
dial, y los que sesionan actualmente en La Haya (para la otrora Yugoslavia) y Arusha
(para Ruanda), en el sentido de que no han exigido que los crimenes de guerra, para
ser considerados tales, sean cometidos en forma generalizada y sistematica.

Por altimo, el CICR considera que existe una norma en el estatuto que crea una
desigualdad inexplicable respecto a los crimenes de guerra en relacion con el resto
de los crimenes internacionales de competencia de la corte.

El articulo 124 del estatuto’” dispone que un Estado al momento de adherirse a
este instrumento internacional tiene un periodo de siete afies, contados a partir de

Estatuto de la Corte Penal Internacional art. 8 (2) (b) (iii) y art. 8 (2) (e) (iii) respectivamente.
'7 Estatuto de la Corte Penal Internacional art. 8 (2) (b) (xiv).

1*  Estatuto de la Corte Penal Internacional art. 8 (2) (e) (vii).

19 Estatuto de la Corte Penal Internacional art. 8 (2) (e) (ix).

20 Estatuto de la Corte Penal Internacional, art.8 (2) (e) (xii).

2l ROBERGE, Marie Claude. Op. cit., p. 726.

Estatuto de la Corte Penal Internacional. Articulo 124. Disposicién de transiciéon: No obs-
tante lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 12, un Estado, al hacerse parte en el Estatuto,
podra declarar que, durante un periodo de siete aflos contados a partir de la fecha en que el
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la fecha de entrada en vigor del estatuto para dicho Estado, durante el cual podra
declarar que no acepta la competencia de la corte sobre los crimenes de guerra
que se denuncien como cometidos por sus ciudadanos o en su territorio.

Como lo sefialaramos oportunamente, el Derecho Internacional reconoce la obliga-
cion de los Estados de enjuiciar a los criminales de guerra, sin importar su nacionali-
dad o el lugar donde hayan cometido los crimenes. El CICR alienta a los Estados a
no ampararse en la declaracion del citado articulo del estatuto. También propicia que
durante la Conferencia de Revision que se llevard a cabo siete afios después de que
el Estatuto entre en vigor esta clausula de transicion sea revisada.”

b) El Estatuto de Roma establecié que, cuando un Estado se adhiere a este instru-
mento juridico, acepta ipso facto la competencia de la Corte sobre los cuatro
crimenes principales: Genocidio,™ crimenes de lesa humanidad.” crimenes de

guerra’ y actos de agresion.”’

Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptara la competencia de la Corte sobre la catego-
ria de crimenes a que se hace referencia en el articulo 8 cuando se denuncie la comision de
uno de esos crimenes por sus nacionales o en su territorio. La declaracion formulada de con-
formidad con el presente articulo podra ser retirada en cualquier momento. Lo dispuesto en el
presente articulo sera considerado en la Conferencia de Revisién que se convoque de confor-
midad con el parrafo 1 del articulo 123.

2 Hasta el 5 de diciembre de 2002 los unicos Estados que han hecho una declaracion en el
sentido del articulo 124 del Estatuto de Roma son Francia y Colombia.

*#  Este crimen se define en el articulo 6 del Estatuto de Roma, que basicamente reitera los
términos utilizados en la Convencién de 1948 para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio. Se trata de actos perpetrados con la intencidn de destruir total o parcialmente a
un grupo nacional. étnico, racial o religioso como tal: Matanza de miembros del grupo, lesion
grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo, sometimiento intencional del
grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccidn fisica total o parcial,
medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo o traslado por la fuerza de
sus nifios a otro grupo.

2> Segln el articulo 7 del Estatuto, crimenes de lesa humanidad son las siguientes conductas
cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra cual-
quier poblacion civil: Asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion o traslado forzose de po-
blacién, encarcelamiento u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas
fundamentales de Derecho Internacional, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable, persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en 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 parrafo o con cualquier crimen de
competencia de la Corte, desaparicién forzada de personas, el crimen de apartheid, otros ac-
tos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o aten-
ten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

** V¢gase articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional del 17 de julio de 1998.

27 El articulo 5, parrafo 2 del Estatuto dispone que la Corte ¢jercera su competencia respecto
del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicidon en que defina ese crimen y
se enuncie las condiciones para el ejercicio de dicha competencia.
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La Corte puede ejercer su competencia a instancias del fiscal o de un Estado par-
te, a condicion de que uno de los siguientes Estados esté obligado por el Estatuto:

- El Estado en cuyo territorio se haya perpetrado el crimen
- El Estado del que es ciudadano el acusado del crimen

Si para el cumplimiento de lo expuesto es necesario el consentimiento de un Esta-
do que no es parte en el estatuto, ese Estado puede hacer una declaracion por la
que acepta la competencia del Tribunal sobre determinado crimen. En el marco del
sistema de seguridad colectiva —capitulo VII de la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas— no se requiere el consentimiento del Estado cuando el
Consejo de Seguridad remite una situacion particular al fiscal. El Consejo de Se-
guridad también podra exigir que no se inicie o prosiga investigacion o enjuicia-
miento alguno por un periodo renovable de 12 meses. Esto solo puede ponerse en
practica una vez que se apruebe una resolucion en ese sentido, con arreglo a lo
estipulado en el capitulo VII de la Carta.”®

¢) El CICR coincidia con quienes postulaban que la Corte debia tener un fiscal in-
dependiente, que no necesitara esperar que el Consejo de Seguridad le trans-
mitiera el caso o la acusacion de un Estado, posibilidades que figuraban en el
proyecto de la Comision de Derecho Internacional (CDI). A juicio del CICR el
fiscal deberia poder incoar ex officio investigaciones e instituir procedimientos
por propia iniciativa.

El Estatuto de Roma acuerda otorgar al fiscal el poder de iniciar de oficio una in-
vestigacion con respecto a los cuatro crimenes de competencia del Tribunal. Una
vez que el fiscal decida que hay fundamento suficiente para incoar diligencias, pre-
sentard a la Sala de Cuestiones Preliminares una solicitud de autorizacion.

La solucion alcanzada en Roma con respecto al poder de incoar diligencias por
parte del fiscal es un acuerdo entre los Estados que temian tener un fiscal sobre-
cargado y potencialmente politizado y los que esperaban que un fiscal indepen-
diente fuera el garante del funcionamiento de un Tribunal apolitico y eficiente. Solo
el tiempo dira si la funcion de supervision de la Sala de Cuestiones Preliminares
permite que se realicen investigaciones con celeridad.”

2®  ROBERGE, Marie-Claude. Op. cit.. p. 727.
2 [bid, p. 728
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4. Las comisiones preparatorias sobre los elementos de los

crimenes y de procedimiento y prueba: colaboracion del
CICR

Luego de la Conferencia de Roma los Estados aun tenian mucho por hacer para
que la Corte Penal Internacional de cardcter permanente comenzase a funcionar.
Algunos Estados, por ejemplo, debieron ajustar sus legislaciones internas antes de
ratificar el Estatuto, otros estan trabajando en ello y los hay que atn deben iniciar
dicho proceso.” Por otra parte, el Estatuto menciona ciertas tareas, a saber:

a. La preparacion de un documento que contenga los elementos del crimen.
b. La elaboracion de las reglas de procedimiento y prueba.

c. La definicion del crimen de agresion.

La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas encargé a un
comité preparatorio para la Corte Penal Internacional la tarea de completar el pro-
yecto, con los elementos del crimen y las reglas de procedimiento y de prueba
para ser oficialmente aprobado. El CICR estuvo presente en los trabajos de la co-
mision preparatoria, que se reunio en varias oportunidades durante los afios 1999,
2000 y 2001. Dirigio la representacion del CICR el jefe de su Divisién Juridica.
Los trabajos se desarrollaron generalmente en una atmosfera constructiva y de co-
operacion entre todos los participantes.

a) En cuanto a la cuestion de los elementos del crimen, el CICR trabaj6 en temas
relacionados directamente con su mandato, en su condicién de experto y guardian
del DIH. Asi, con el propdsito de ayudar a los Estados en sus negociaciones, para
las dos primeras reuniones del comité preparatorio, celebradas en febrero y en ju-
lio y agosto de 1999, el CICR preparé un estudio que contenia todas las informa-
ciones disponibles en las fuentes existentes del DIH, con casos jurisprudenciales
del ambito internacional y nacional relativos a los elementos de los crimenes de

¢ Por ejemplo, Alemania enmendo su Constitucion por una ley del 29 de noviembre de 2000.
Véase BGBI I, n.° 52 (2000), s. 1633. A través de dicha enmienda, se agrego la frase siguiente
al articulo 16 de la Constitucion alemana: «Una reglamentacion derogatoria puede ser contem-
plada por la ley para la extradicion a un Estado miembro de la Unién Europea o a una Corte
Internacional, en la medida en que los principios del estado de derecho se garanticen». Ale-
manta ratifico el Estatuto el 11 de diciembre de 2000. También podemos mencionar el caso de
Francia, que a través de la ley constitucional n.° 99-568, del 8 de julio de 1999, inserto, en el
titulo VI, el articulo 53-2 en la Constitucién, que establece: «La Republica puede reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en las condiciones previstas por el tratado firma-
do el 18 de julio de 1998».
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guerra. Este trabajo fue completado y su version definitiva se presentd en la ultima
reunién del Comité Preparatorio, del mes de noviembre del mismo afio. Los Esta-
dos han aceptado y ponderado las bondades de dicho trabajo y lo han citado con
frecuencia. Un grupo compuesto por siete Estados —Africa del Sur, Bélgica, Cos-
ta Rica, Finlandia, Hungria, Republica de Corea y Suiza— logro presentarlo como
documento oficial.

Durante la segunda reunidn de los grupos de trabajo para la definicion de los ele-
mentos del crimen el CICR fue invitado a participar en la redaccion destinada a
establecer un texto de sintesis. En estos casos ¢l papel del CICR consiste esen-
cialmente en la posibilidad de brindar consejos a los Estados. sobre la base de su
condicion de experto en el marco del DIH y la experiencia que ha adquirido du-
rante sus misiones en los conflictos armados.

b) Por otra parte, el CICR participd activamente con los grupos de trabajo sobre
las cuestiones de procedimiento y prueba. En el marco de dichas comisiones, pre-
sentd un proyecto sobre la regla tradicional de confidencialidad del CICR y la
Corte Penal Internacional.”

31 Proyecto de texto definitivo de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Comision

Preparatoria de la Corte Penal Internacional (del 12 al 30 de junio de 2000) .Véase la pagina
web: http://www.un.org

Regla : Comunicaciones e informacion privilegiadas

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 b) del articulo 67, las comunicaciones que
tengan lugar en el contexto de la relacion profesional entre una persona y su abogado se
consideraran privilegiadas y, en consecuencia, no estaran sujetas a divulgacion, a menos
que esa persona: a) Consienta por escrito en ello; o b) Haya revelado voluntariamente el
contenido de la comunicacion a un tercero y ese tercero lo demuestre. 2. En cuanto a la
subregla 5 de la regla 63, las comunicaciones que tengan lugar en el contexto de una ca-
tegoria de relacion profesional u otra relacion confidencial se consideraran privilegiadas
y. en consecuencia, no estaran sujetas a divulgacion en las mismas condiciones que en
las subreglas 1 a) y 1 b) si la Sala decide respecto de esa categoria que: a) Las comunica-
ciones que tienen lugar en esa categoria de relacion forman parte de una relacion confi-
dencial que suscita una expectativa razonable de privacidad y no divulgacion; b) La con-
fidencialidad es esencial para la indole y el tipo de la relacion entre la persona y su
confidente; y ¢) El reconocimiento de ese caracter privilegiado promoveria los objetivos
del Estatuto y de las Reglas. 3. La Corte, al adoptar una decisién en virtud de la subregla
2, tendra especialmente en cuenta la necesidad de reconocer el caracter privilegiado de
las comunicaciones en el contexto de la relacion profesional entre una persona y su mé-
dico, psiquiatra, psicologo o consejero, en particular cuando se refieran a las victimas o
las involucren, o entre una persona y un miembro del clero; en este ultimo caso, la Corte
reconocera el caracter privilegiado de las comunicaciones hechas en el contexto del sa-
cramento de la confesiéon cuando ella forme parte de la practica de esa religion. 4. La Cor-
te considerara privilegiados y, en consecuencia, no sujetos a divulgacion, incluso por
conducto del testimonio de alguien que haya sido o sea funcionario o empleado del Co-
mité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Ia informacién, los documentos u otras pruebas
que lleguen a manos de ese Comité en el desempeiio de sus funciones con arreglo a los
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Se le solicito al grupo de trabajo sobre las cuestiones de procedimiento y prueba
de la Comisidn Preparatoria que incluyese el proyecto de regla (en relacion con el
articulo 69.5 del Estatuto de la Corte-Privilegio de Confidencialidad) a fin de pro-
teger la labor del CICR en el marco de la Corte.

El CICR necesita garantizar que las reglas de procedimiento y prueba de la Corte
Penal Internacional contengan una clausula de salvaguardia para su informacion y
Documentos?

En el supuesto de que una Corte admita informacion o documentos confidenciales
del CICR o haga comparecer en calidad de testigo a un integrante del personal del
CICR sin autorizacion previa de la institucion, ello menoscabara el cometido de la
institucion en virtud del DIH.* Por cjemplo, si las partes beligerantes pudieras
pensar que un delegado del CICR pueda estar recogiendo pruebas para que sean
empleadas como parte del plexo probatorio en futuras acciones penales, probable-
mente negarian o restringirian el acceso del CICR, especialmente a los centros de

Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media LLuna Roja o como
consecuencia del desempefio de esas funciones, a menos que: a) EI Comité, tras celebrar
consultas de conformidad con la subregla 6, no se oponga por escrito a la divulgacion o
haya renunciado de otra manera a este privilegio; o b) La informacion, los documentos o
las otras pruebas consten en declaraciones y documentos publicos del Comité. 5. Nada
de lo dispuesto en la subregla 4 se entendera en perjuicio de la admisibilidad de la misma
prueba obtenida de una fuente distinta del Comité y sus funcionarios o empleados cuan-
do esa fuente haya obtenido la prueba con independencia del Comité y de sus funciona-
rios o empleados. 6. La Corte, si determina que la informacion, los documentos u otras
prucbas en poder del Comité revisten gran importancia para una determinada causa, cele-
brara consultas con e! Comité a fin de resolver la cuestion mediante la cooperacion. te-
niendo presentes las circunstancias de la causa, la pertinencia de la prueba, la posibili-
dad de obtenerla de una fuente distinta del Comité, los intereses de la justicia y de las
victimas y el desempefio de sus funciones y las del Comité.

32 Véase: Convenios de Ginebra de 1949 (189 Estados Partes), con los Protocolos adicionales
1vIlde 1977 (158 y 151 Estados Partes, respectivamente), y los Estatutos del Movimiento In-
ternacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Las tareas que incumben al CICR de
conformidad con los Estatutos del Movimiento (1986, articulos 5.2 ¢), d) y 5.3) buscan la fiel
aplicacion del DIH, e incluyen los esfuerzos desplegados por el CICR que correspondan a su
cometido de institucidén y de intermediario especificamente neutral e independiente, a fin de
garantizar la proteccion y la asistencia de las victimas de conflictos internacionales o de otra
indole o de disturbios internos y de sus consecuencias directas, y estudiar las cuestiones
cuyo examen incumba a tal institucion. Entre las actividades del CICR figuran las visitas a pri-
sioneros de guerra, a internados civiles y a detenidos de seguridad; el mantenimiento de una
agencia central de bisquedas para restablecer el contacto entre familiares separados por el
conflicto y facilitar su reunion. La finalidad de estas actividades es garantizar que las victimas
reciben proteccion y asistencia; ser intermediario neutral, en asuntos humanitarios, entre par-
tes en un conflicto, asi como fomentar el respeto del DIH. Hoy el CICR tiene delegaciones en
35 paises y presta servicios en muchos mas.
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detencion. Ante una situacion asi, las tnicas perjudicadas son las victimas del con-
flicto armado.™

Los Estados han confiado de forma especifica al CICR el cometido de prestar
servicios para la promocion del DIH y la supervision directa y ayuda a las victi-
mas; es decir, la posibilidad de emprender acciones en caso de conflictos armados
o de violencia interna para persuadir a las partes en esos acontecimientos de res-
petar ¢l DIH, poner término a las violaciones de ese derecho o impedir que ocu-
rran tales violaciones. Esto implica un trabajo de informacion acerca de las normas
pertinentes del DIH y de promocion de su cumplimiento. Se trata de educar, per-
suadir y verificar. Pero ello no quiere decir que el CICR deba desempefiar una
funcién de tipo punitivo en respuesta a las violaciones o que participe en mecanis-
mos de represion.

EI CICR no es un 6rgano de pesquisa ni de persecucion para las personas sospe-
chosas de cometer infracciones graves a los convenios humanitarios, ello incumbe
a los Estados partes en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adi-
cionales de 1977.

Para que el CICR pueda cumplir con su cometido tiene que obtener el acceso y
granjearse la confianza de todas las partes beligerantes o involucradas en un con-
flicto.

El CICR ha desarrollado su practica mediante la experiencia adquirida en sus 139
afios de actividad. Sus métodos de trabajo son aceptados y anticipados, tanto por
los Estados como por las victimas de estos conflictos. Sin embargo, su particular
método de trabajo con las partes beligerantes y las victimas requiere el manteni-
miento de una estricta confidencialidad.

Las organizaciones humanitarias y de derechos humanos trabajan generalmente por
el mismo objetivo —la proteccion de la dignidad humana— pero de conformidad
con mandatos y principios diferenciados. Cada vez se acepta mas la complementa-
riedad de estos distintos enfoques respecto de la proteccion de las victimas. Por
eso se reconoce plenamente la necesidad de preservar diferentes principios de tra-
bajo.

La confidencialidad ha sido siempre y en todo momento la herramienta de trabajo
del CICR. Es el sello caracteristico de la institucion y es lo que, junto a solidos ar-

33

JEANNETTE, Stéphan. «Reconocimiento de la regla tradicional de la confidencialidad del
CICR, una decisiéon importante del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia». Revis-
ta Internacional de la Cruz Roja, n.° 154, junio 2000, Buenos Aires: Impresiones Acuario, no-
viembre de 2001, pp. 125 y ss.



Contribucion del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) al proceso de creacion de la Corte ...

gumentos juridicos, hace posible que solicite una clausula de exclusion en las Re-
glas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional.

Esta regla tradicional de la confidencialidad del CICR esta perfectamente delimita-
da en la doctrina de la institucién y ha sido reconocida por la mayoria de los Esta-
dos como una préactica aceptada como derecho. Al respecto resulta de interés la
decisién del Tribunal para la Ex Yugoslavia en el caso de un antiguo empleado del
CICR al que el fiscal pretendia citar para que prestara declaracion testimonial en el
caso Simic y otros.**

Quiza en este momento ¢l lector se pregunte bajo qué condiciones el CICR se po-
dria liberar de la regla tradicional de confidencialidad y denunciar publicamente
graves violaciones del DIH.

El CICR solo hace denuncias publicas de violaciones del DIH en forma excepcio-
nal, de acuerdo con una linea de doctrina y procedimientos establecida desde hace
muchos afios. Antes de realizarlas debe tener la seguridad de que con ello no ha
de perjudicar su capacidad de desempefiar su cometido. Asimismo, debe haber
testigos directos de las violaciones y estas deben ser repetidas ¢ importantes; tales
declaraciones publicas redundan en interés de las personas afectadas o amenaza-

3 El 1 de octubre de 1999, la Sala Tercera de Primera Instancia expidié una resolucion para

levantar la confidencialidad a su decision ex parte del 27 de julio de 1999 en virtud de la cual
se consideraba improcedente el testimonio de un antiguo empleado del Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR) que queria presentar el fiscal en el caso de Simic y otros. Este fallo
respondia a una peticion que presentd la fiscalia ante la Sala de Primera Instancia, el 10 de fe-
brero de 1999, mediante la cual solicitaba a la Sala decidir si un antiguo empleado del CICR
podia o no ser llamado a dar testimonio sobre algunos hechos de los cuales tuvo conoci-
miento en el ejercicio de su labor. Al adoptar esta decision, la Sala de Primera Instancia tomé
nota de los principios derivados del cometido encomendado al CICR por el Derecho Interna-
cional en virtud de los Convenios de Ginebra y de los Protocolos Adicionales, centrandose
particularmente en tres principios fundamentales que guian al Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y la Media Luna Roja, a saber la imparcialidad, la neutralidad y la independencia.
Considero entonces que, durante procesos judiciales, el derecho del CICR a no revelar infor-
macion en posesion de los empleados de la institucidn es necesario para que pueda efectiva-
mente cumplir con su cometido. Por otra parte, tom6 nota de que los Convenios de Ginebra
han sido ratificados por 189 Estados. En consecuencia, el Tribunal llego a la conclusion de
que el Derecho Internacional consuetudinario otorga al CICR un derecho absoluto a no reve-
lar informacién relacionada con el trabajo de la institucidon y que esté en posesion de uno de
sus empleados. Por consiguiente, no se plantea en modo alguno la cuestion de encontrar un
equilibrio entre el interés de la confidencialidad del CICR y el interés de la justicia. De esta
forma, la Sala de Primera Instancia decidié que «no debia recibirse el testimonio del antiguo
empleado del CICR que pretendia presentar el Fiscal». El Juez Hunt emiti6é por separado una
opinion disidente. Para mayor informacidn véase JEANNETTE, Stéphan. Op. cit., pp. 125y
Ss.
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das y solo se hacen cuando, mediante gestiones emprendidas confidencialmente, el
CICR no ha logrado poner término a dichas violaciones.

Tal publicidad de las violaciones debe hacerse solo en interés de las personas
afectadas o amenazadas y, por lo tanto, no deben ocasionar el bloqueo de la ac-
cion de asistencia y proteccion en favor de las victimas.

Esta metodologia es empleada como un medio para poner término a las violacio-
nes en curso y no con la finalidad de contribuir a que se castiguen las violaciones
cometidas. En este sentido, realizar denuncias publicas ocasionales es muy diferen-
te a participar en acciones penales destinadas a la represion de las violaciones co-
metidas.

Por otra parte, también hemos de decir que el CICR ha colaborado con los tribu-
nales internacionales ad hoc establecidos por el Consejo de Seguridad de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la otrora Yugoslavia (La Haya) y Ruanda
(Arusha) hasta el maximo permitido por la regla tradicional de confidencialidad de
la institucion.

Como colofén, podemos afirmar que la comunidad internacional mantiene un ge-
nuino interés en que el CICR siga cumpliendo su mandato de la misma manera que
lo ha hecho en mas de ciento treinta afos de servicio. Asi pues, la institucion cuen-
ta hoy en las reglas de procedimiento y prueba con una clausula de salvaguardia
para la informacion y los documentos del CICR.

Los cometidos respectivos de la Corte Penal Internacional y del CICR estan sepa-
rados pero se complementan mutuamente en los esfuerzos desplegados para ga-
rantizar el respeto del DIH. Asi pues, la diferencia entre las actividades, principios
y métodos de trabajo respectivos han de considerarse no en términos de contra-
diccion sino de complementariedad.

¢) La definicion del crimen de agresion debera ser adoptada durante la Primera
Conferencia de Revisidn, ocasion que, como ya fue mencionado, ocurrira siete
afios después de la entrada en vigor del estatuto. No obstante ello. un grupo de
expertos ya esta trabajando en esta cuestion. El CICR, sin embargo, no es parte
en esta labor, que queda fuera de su ambito directo de competencia.

6. Conclusion

Aun cuando la Corte Penal Internacional se establezca y funcione plenamente, los
Estados seguiran obligados a ejercer su jurisdiccidon penal con respecto a las per-
sonas acusadas de haber cometido crimenes internacionales, puesto que la Corte
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tiene competencia cuando un sospechoso no sea enjuiciado ante un tribunal nacio-
nal, no se lo quisiera juzgar o se lo procesara de forma ineficiente. Probablemente
esta situacion aliente a los Estados a aplicar medidas mas eficaces en el ambito na-
cional. En este dambito, el Servicio de Asesoramiento en DIH del CICR continuara
brindando asistencia técnica a los Estados a fin de que aprueben las normas nece-
sarias para investigar y enjuiciar a los acusados de crimenes de guerra.

En cuanto a las futuras actividades de promocion, tal como establece ¢l informe
preparado por el Comité Internacional de la Cruz Roja en consulta con la Federa-
cion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y la Media Luna Roja para la
XXVII Conferencia Internacional de la Cruz Roja (del 31 de octubre al 6 de no-
viembre de 1999), el CICR y el resto de los componentes del Movimiento Inter-
nacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja deben concentrar sus esfuerzos,
particularmente, en las cuestiones siguientes:

- Para que la Corte Penal Internacional sea realmente eficaz, muchos Estados de-
ben firmar y ratificar el estatuto; por consiguiente, se alentara a los Estados a
que lo hagan.

- Habria que incitar a los Estados a que no hagan una declaracién, de conformi-
dad con el articulo 124 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, por la que
excluyan su jurisdiccion con respecto a los crimenes de guerra, durante un pe-
riodo de siete afios.

- Las normas esenciales del estatuto sobre los crimenes de guerra, especialmente
la lista de estos, deben completarse; asi pues, hay que aplaudir la posibilidad de
revisarlos siete anos después de su entrada en vigor. Entre tanto, no hay que
tardar en elaborar el anexo relativo al empleo de armas de indole que cause
males superfluos o sufrimientos innecesarios o de efectos indiscriminados, espe-
cialmente las armas de destruccién masiva. Ademas la consolidacion de la pro-
hibicion del empleo de minas antipersonas y de armas que causan ceguera de-
beria también permitir que se incluya el uso de estas armas como crimen de
guerra, en la primera revision del estatuto.

En lo inmediato, el CICR seguira colaborando con los Estados que desean incor-
porar en sus legislaciones internas las infracciones graves al DIH, contenidas tanto
en los textos convencionales de DIH como en el Estatuto de Roma. También hara
lo propio sobre la regla tradicional de la confidencialidad, motivado en que, para el
desempefio de su cometido, obtiene informacion basandose en una relacion de
conflanza y para ello el elemento de la confidencialidad es esencial para el mante-
nimiento cabal y satisfactorio de la relacion entre el CICR y sus interlocutores. Ello
estd universalmente aceptado y ayudar a su preservacion y fomento redundaré en
el interés de las victimas de los conflictos.
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Por el contrario, la divulgacion de informacion en violacidn de la regla tradicional
de la confidencialidad del CICR causaria un dafio irreparable a su capacidad de
efectuar las acciones que se le asigne y, por lo tanto, al interés publico internacio-
nal. La regla tradicional de la confidencialidad es un principio de trabajo dimanante
de la practica general del CICR y del DIH, y tanto los Estados como las victimas
la aceptan y esperan.

El guardicdn y promotor del DIH debe continuar trabajando para que sus normas
sean respetadas.

Como ya se ha mencionado, el establecimiento de jurisdicciones penales de carac-
ter nacional o internacional representa sin duda alguna un elemento de disuasion
importante. En esa linea de pensamiento, el CICR aprecia el esfuerzo de los Esta-
dos que apoyan la creacion de la Corte Penal Internacional.

A partir del 1 de julio del 2002 la comunidad internacional ha asumido un nuevo
compromiso para evitar que las personas sospechosas de crimenes internacionales
que repugnan la conciencia de la humanidad sean alcanzadas por el nefasto manto
de la impunidad.



