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I. Introducción

La actual coyuntura sitúa en la palestra del interés jurídico y político el derecho penal internacional y los derechos humanos. En consecuencia, es necesario analizar la relación entre ambas áreas del derecho internacional y su perspectiva en el marco del derecho internacional público, siguiendo la división tradicional.
Pese a la amplitud del tema de consideración, se intentará abordar el mismo a partir de la evolución, vista a grandes rasgos, de la paulatina asimilación del derecho internacional de los derechos humanos al ámbito penal (internacional), con un especial énfasis en el Estatuto de Roma

de la Corte Penal Internacional (en adelante Estatuto de Roma y CPI, respectivamente).

El desarrollo alcanzado en tal interacción plantea diversos desafíos que deben ser explorados para lograr eficacia en la protección de los derechos humanos y en su universalización.

II. Estándares internacionales de justicia

Al hablar de un derecho penal internacional es necesario hacer referencia a los estándares o parámetros internacionales de justicia. Con respecto a esto, tiene especial significado la protección a los extranjeros como una primera expresión de la percepción internacional de justicia que inicialmente se materializó a través de la intervención estatal sobre la base del reconocimiento del derecho del extranjero a recibir la misma protección que los nacionales del país de residencia.

Asimismo, una temprana percepción internacional de justicia se traduce en los esfuerzos de protección a minorías religiosas. A partir de la Reforma y las guerras religiosas de los siglos XVI y XVII, los tratados de paz comenzaron a incorporar provisiones de protección y razones humanitarias justificaron intervenciones militares ante desprotección de las minorías.

Así, por ejemplo, Gran Bretaña, Francia y Rusia justificaron la intervención militar de 1827 contra el Imperio Otomano como una necesidad de frenar el abuso turco de la población griega.
Más adelante, en 1864, se suscribiría el primer tratado multilateral de protección a las víctimas del conflicto armado, conocida como la Convención de Ginebra de 1864 para el Alivio de la Condición de los Heridos y Enfermos en Campaña. Después de la Segunda Guerra Mundial, los cuatro convenios de Ginebra de 1949 re e m p l a z a ron la Convención de 1864, y sus dos protocolos adicionales de 1977 intentaron combinar la protección de las víctimas del conflicto armado con las “reglas de la guerra”. Dicho cuerpo normativo se tradujo en el reconocimiento de derechos humanitarios tanto a combatientes como a civiles y en la determinación de mínimos de protección de la vida, libertad y propiedad de civiles en territorios ocupados, fuera de constituir para los estados parte obligaciones de persecución penal.
En 1946, la Asamblea General reconoció el carácter de crimen internacional del genocidio y se adoptó posteriormente la Convención para la Prevención y Castigo del Crimen de Genocidio de 1948. En el mismo año, de manera unánime, la Asamblea General adoptó los principios del derecho internacional reconocidos en la Carta del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y su sentencia. Resolución unánime que por la fuerza de su mandato pasara a ser considerada como reflejo de una regla de derecho internacional consuetudinario. En 1947, la Asamblea General solicitó a la Comisión de Derecho Internacional formular los principios de derecho internacional que habían sido reconocidos. La formulación por parte de la Comisión de los principios de Nuremberg fue influyente en el borrador del Código de Crímenes y, mucho después, en el borrador del Estatuto de Roma. La clasificación de los crímenes internacionales en la Carta de Nuremberg como crímenes de guerra, crímenes contra la paz y crímenes contra la humanidad resultó ser la base para todo el trabajo desarrollado posteriormente en el área. 
Al presente, con el Estatuto de Roma de la CPI, dichos estándares internacionales de justicia se han asimilado a la esfera penal internacional y significan la voluntad de combatir la impunidad de graves violaciones de derechos humanos. Dicho consenso internacional ha sido interpretado en el

sentido de alcanzar los crímenes de guerra, el genocidio, los crímenes de lesa humanidad, la piratería, la esclavitud y la agresión, el status de normas de ius cogens al constituir una amenaza a la paz, la seguridad y los valores esenciales de la comunidad internacional.
III. Los derechos humanos y el derecho penal internacional

A. ¿Cuál es la relación?

No sólo la existencia de un cuerpo sólido de normas convencionales y consuetudinarias del derecho internacional de los derechos humanos sino también su trascendencia al ámbito penal como un mecanismo coercitivo de su aplicación, ha sido caracterizada como “la revolución en la aplicación de los derechos humanos” .7 En efecto, se entiende que casi todos los crímenes internacionales constituyen serias violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.8 En el ámbito americano, es de soslayar el tratamiento como graves violaciones a los derechos humanos que la Comisión Interamericana de Derechos Humanos otorga a los crímenes internacionales respecto a la ley de auto amnistía en Chile (Report 133/199, págs. 79-82).

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que formas directas e indirectas de auto amnistía son incompatibles con la Convención Americana de Derechos Humanos. Siguiendo esta jurisprudencia, dicha incompatibilidad con la mencionada Convención fue declarada por un juez federal argentino respecto de la Ley de Obediencia Debida (decisión de 6 de marzo de 2001).
Es aceptado que la amplia crítica al efecto disuasivo del derecho penal lo torna insustituible de la adopción de medidas de prevención. Si bien el efecto disuasivo general de la justicia penal internacional como mecanismo de protección de los derechos humanos ha sido ampliamente cuestionado en base a las experiencias recientes de los Tribunales a d - h o c  y quedó en un plano más ideal, criterios como la lucha contra la impunidad son menos cuestionables, si se entiende que la impunidad facilita la violación de derechos humanos.
No obstante, cabe preguntarse si un récord de acusaciones, arrestos, juicios y sentencias es suficiente para considerar que estamos ante dicha “revolución en la aplicación (...) la relación entre todo esto y los derechos humanos no puede ser asumida tan fácilmente”.
Tanto los contemporáneos Tribunales ad-hoc como el caso Pinochet y los esfuerzos “post-Pinochet” de juzgamiento de violaciones a los derechos humanos a nivel internacional han sido objeto de crítica en cuanto a su utilidad para garantizar una efectiva protección de los derechos humanos, y desplazaron el foco de atención de las obligaciones y acciones del Estado de respeto y protección de los derechos humanos.15 Sin embargo, dicha crítica es, al menos al presente, cuestionable a la luz del principio de complementariedad que orienta al Estatuto de Roma, por el cual se reconoce e incentiva a los estados a ejercer su competencia para procesar crímenes internacionales con carácter primario según la jurisdicción internacional.

Desde luego, dicho deber punitivo no es suficiente ni reemplaza las obligaciones del Estado conforme al derecho internacional de efectivizar distintos mecanismos de prevención y protección de los derechos humanos.

Si bien la propia existencia de la CPI no frenará de manera contundente futuras violaciones a los derechos humanos, constituye una garantía de persecución de los responsables por graves violaciones a los derechos humanos en mérito al régimen de complementariedad.1 6 Asimismo, desde la óptica del derecho natural se entiende que el derecho penal puede promover la reconciliación al constituir un medio coactivo para el descubrimiento de la verdad y su reconocimiento por parte de la sociedad.
Desde un punto de vista formal, la relación entre el derecho penal internacional y los derechos humanos se evidencia en la determinación del derecho aplicable que establece el art. 21 del Estatuto de Roma, el mismo que sitúa como parámetros de aplicación e interpretación de la ley aplicable a los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Pese a que la formulación adoptada no es lo suficientemente clara y podría dar lugar a diversas interpretaciones, lo que ha sido objeto de crítica por parte de la doctrina, siguiendo un criterio pro homine de interpretación y considerando el carácter universal de los derechos humanos ha de entenderse que la mencionada expresión hace referencia al derecho internacional de los derechos humanos de un modo general. 
Asimismo, en cuanto a la propia ley aplicable, el derecho internacional de los derechos humanos se encuentra incorporado en el mencionado art. 21.b, que hace referencia a los tratados, principios y normas de derecho internacional aplicables. Por otro lado, las conductas sancionadas por el Estatuto constituyen violaciones graves a los derechos humanos.

Asimismo, el sistema de complementariedad que orienta el Estatuto de Roma refuerza no sólo la vigencia de los estándares de derechos humanos en la normativa interna sino también su cumplimiento a nivel local. En relación con este último aspecto, motiva asimismo la reflexión sobre la necesidad de reformas estructurales del sistema ante situaciones de incumplimiento sistemático de dichos parámetros. Teniendo en cuenta que el éxito del Estatuto de Roma depende en gran parte de la vigencia del principio de complementariedad, las posibilidades jurídico-fácticas para que un estado parte ejerza la jurisdicción primaria han de ser de interés no sólo del Estado en cuestión sino de la comunidad internacional.

En consecuencia, es evidente la existencia de una intrínseca y dinámica relación entre ambas áreas del derecho, que cobra distintos matices.

B. Universalismo frente al derecho penal internacional

Por muchos años, el derecho internacional contempló como sujetos activos solamente a los estados, siendo en principio sólo de relevancia los actos estatales y desarrollándose posteriormente la doctrina del acto de estado. Es el Tribunal de Nuremberg el que por primera vez establece que: “Los crímenes contra el derecho internacional son cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y sólo juzgando a los individuos que los cometieron pueden aplicarse las normas del derecho internacional”. Así puede afirmarse, aunque paradójicamente, que el desarrollo del derecho penal internacional consagra al individuo como sujeto del derecho internacional.
La tradicional discusión del carácter universal de los derechos humanos frente a las corrientes que abogan por un carácter más bien regional adquiere un matiz diferente a la luz del principio de complementariedad que orienta al Estatuto de Roma y de la propia vigencia del mismo.

En efecto, entendiendo que la legitimidad es inherente al consentimiento y que la adopción global de los derechos humanos implica el consentimiento de dichas normas, la entrada en vigor del Estatuto de Roma con 60 ratificaciones (art. 126), hasta el presente cuenta con 94, pone de manifiesto el consentimiento de la comunidad internacional respecto de los derechos humanos que subyacen en el mencionado tratado multilateral, y constituye un lenguaje con fuerza moral. 
Esta fuerza deviene de la creencia de que los límites nacionales no deben determinar el alcance y la práctica de la justicia, sino que éstos deben ser definidos por la comunidad internacional. Desde esta óptica, el Estatuto de Roma representa un avance significativo para la universalidad de los derechos humanos y del estado de derecho.

Por su parte, el carácter de complementariedad de la CPI deja libertad a los estados parte, por lo menos de manera expresa, para decidir con respecto a las necesidades y maneras de ejercer sus obligaciones internacionales relacionadas básicamente al ejercicio primario de la jurisdicción local, reforzando el carácter universal de los derechos humanos.

IV. Validez del derecho penal internacional

Es aceptado que la legitimidad inicial del ius puniendi es provisoria, sometiéndolo a una dialéctica de legitimación sujeta a estándares jurídicos que constituyen el núcleo firme del catálogo de derechos fundamentales. En este contexto de aplicación, podría entenderse que los derechos humanos universales o fundamentales constituyen no sólo el fin sino, a la vez, el marco limitativo del ejercicio del ius puniendi. No obstante, a la luz del moderno paradigma de los derechos humanos, éstos ya no constituyen una limitación, sino el impulso del ius puniendi, que es entendido no como un peligro sino como un medio de protección de los mismos. Así, ya no se derivan prohibiciones de su ejercicio sino deberes de punición. Esta intrínseca relación implica la necesidad de mantener ambas perspectivas vigentes en las distintas esferas de su aplicación.

Si aún existen dudas en cuanto al verdadero avance que la formalización institucional del derecho penal internacional significa para la protección de los derechos humanos, es aún más necesario que su validez sea incuestionable.

En efecto, el éxito de la CPI, como de cualquier otro tribunal penal internacional, debería ser medido por el nivel de cumplimiento con los estándares del debido proceso y su legitimación por la población civil en general y, de un modo particular, por los acusados y las víctimas. En mérito al efecto causativo formal de los tribunales penales internacionales -el mantenimiento de la paz y seguridad internacional- se entiende que éstos solamente pueden alcanzar un carácter emblemático en tanto y cuando avalen el concepto de derechos humanos, el respeto por las jurisdicciones locales y la supremacía del debido proceso, abstraído de los órganos políticos de Naciones Unidas y de los gobiernos.
A continuación se esbozarán algunos aspectos de relevancia, desde una perspectiva propia, para la consideración de dicha validez. 

A. Independencia política

De un modo comparativo, el proceso de institucionalización es la base de legitimación del Estatuto de Roma, y ésta es la primera vez en la historia en que la creación y funcionamiento de un tribunal penal internacional no es fruto de la supremacía militar de las entidades constituyentes. En efecto, se entiende que la creación de los Tribunales ad hoc constituyó un medio para que el Consejo de Seguridad cumpliese con sus funciones de restablecimiento y mantenimiento de la paz y seguridad internacional en un determinado momento histórico. La independencia de todo control político en el sistema de justicia penal es un requisito esencial para alcanzar la credibilidad en el sistema penal y una necesidad fundamental para la realización de otros derechos inherentes al debido proceso, no sólo a nivel local sino, por sobre todo, a nivel internacional, donde las fuerzas e intereses políticos suelen ser más fuertes. En efecto, la experiencia de los Tribunales ad hoc muestra que usualmente son las máximas autoridades políticas o militares de los estados las que, activa o pasivamente, están involucradas en la comisión de los crímenes contra el derecho internacional. Por otro lado, la investigación de este tipo de crímenes demanda gran cantidad de recursos económicos.
La máxima inglesa de que “la justicia no sólo debe hacerse sino percibirse como tal” tiene particular relevancia en la imparcialidad del Tribunal. Dicha imparcialidad no sólo se refleja en la forma de composición y elección de sus miembros sino, particularmente, en la actitud libre de todo prejuicio que éstos desplieguen hacia el acusado.
Sin embargo, es necesario advertir que el propio Estatuto de Roma contiene una serie de mecanismos a través de los cuales las funciones de la CPI pueden resultar politizadas, sea por el propio accionar de los estados parte en relación con la jurisdicción y cooperación con la CPI, como por el Consejo de Seguridad sobre la base de la competencia que le asiste en mérito a la Carta de la ONU en asuntos de mantenimiento y restablecimiento de la paz y seguridad internacional (art. 39). En efecto, el Consejo de Seguridad posee facultades de intervención ante la CPI, sea para bloquear el tratamiento de casos a través de una solicitud de diferimiento o para el inicio de investigaciones a través del referimiento de situaciones o denuncias (Arts.16 y 13.b, respectivamente). Es de advertir que una solicitud de inicio de investigación del Consejo de Seguridad no está sujeta a los requerimientos de admisibilidad establecidos en el art. 12.
Por otro lado, considerando que la justicia penal es en sí selectiva, se trate indistintamente de sistemas de persecución penal regidos por el principio de discrecionalidad (reglada o no) o de legalidad, es necesario que el funcionamiento de la CPI esté acompañado de un adecuado control social, representativo de la comunidad internacional, sobre la discrecionalidad en el ejercicio de la acción penal, al margen de una eventual limitación legislativa que pudiera darse en la revisión al Estatuto de Roma.

Si bien se contemplan controles normativos internos contra la politización de las investigaciones y de las acusaciones, la discrecionalidad de la Fiscalía y de la Sala de Cuestiones Preliminares es bastante amplia.
En el primer caso, a tiempo del inicio de la persecución penal, la discrecionalidad de la Fiscalía se refleja en el art. 53.2.c del Estatuto de Ro m a , que establece no sólo criterios legales sino también políticos al fijar el parámetro de “intereses de la justicia”. Al no estar definido, la delimitación de dicho parámetro resta en el criterio de la Fiscalía.28

En el último caso, la Sala de Cuestiones Preliminares y la Sala de Apelación poseen una amplia competencia (arts. 15.4, 53.3.b y 82.1.a), Inter alia, para prevenir potenciales abusos de la Fiscalía y para protegerla, a la vez, de la inevitable presión política.2 9 Mas por su parte, el control judicial de las decisiones de la Fiscalía reviste también un margen amplio de discrecionalidad, al no existir criterios jurídicos para la determinación del contenido del mencionado art. 53.2.c, en particular de los estándares “bases razonables para proceder”, “suficientemente graves” e “intereses de la justicia”. Asimismo, resulta limitado al no contemplar las decisiones de la Fiscalía de no solicitar autorización para abrir una investigación cuando el informante no es un estado parte o el Consejo de Seguridad .3 0

B. Superación de las deficiencias graves del Estatuto de Roma

Es de observar que entre los presupuestos de competencia personal o en razón de la persona, el Estatuto de Roma no contempla el principio de personalidad pasiva, es decir, la competencia del Estado de nacionalidad de la víctima, ni tampoco el principio universal a través de la jurisdicción del país donde hubiere sido detenido el acusado.
Ésta es ciertamente una contradicción con el propio reconocimiento que otorga el Estatuto de Roma a las víctimas, como se analizará más adelante.
Por otro lado, la incorporación del Estado de custodia del acusado, al margen de ampliar las bases jurisdiccionales, estaría en relación con las experiencias desarrolladas por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (ICTY) en el marco del procedimiento de referimiento de acusaciones a las jurisdicciones locales de los estados de la antigua Yugoslavia, como componente de su “estrategia de complementación”.31 En este contexto, en revisión de las Reglas de Procedimiento y Evidencia de septiembre de 2002, el Tribunal incorporó la Regla 11 bis, por la que una acusación confirmada puede ser referida a la jurisdicción del lugar del crimen o del lugar donde el acusado hubiere sido arrestado.
Otro aspecto fundamental es la inclusión de la pena de cadena perpetua que contempla el Estatuto de Roma en su art. 77.1.b. Si bien dicha inclusión es un resultado de las concesiones políticas inevitables a tiempo de las negociaciones previas a la suscripción del Estatuto de Roma, constituye ciertamente un retroceso en el nuevo paradigma de los derechos humanos.
Son diversos los argumentos que sostienen la inconsistencia de las penas severas con los fines preventivos de la pena, de disuasión general y especial, y de las corrientes humanistas. La inexistencia de evidencia y coherencia entre el incremento en la severidad de cualquier sanción, más allá de lo requerido para compensar a la víctima y el cumplimiento de la norma, pone en cuestionamiento la necesidad de la incorporación de la cadena perpetua en el Estatuto de Roma.

En efecto, el propio derecho internacional, en particular el sistema interamericano a partir de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 5, §6), consagra el fin esencial de reforma y readaptación social de la pena, y el tiempo de prisión debe ser consistente con dichos fines. En consecuencia, una pena de cadena perpetua o una pena de larga duración equiparable que niega toda posibilidad de reinserción social resultan contrarias a dicho régimen.

Asimismo, el hecho de que algunos tratados sobre extradición rechacen su procedencia cuando el extraditable pueda ser sujeto no sólo a pena de muerte sino también a cadena perpetua, es otra indicación del status que esta pena ha adquirido en el derecho internacional.
En el ámbito del derecho penal internacional contemporáneo, cabe notar que los estatutos de los Tribunales ad hoc, si bien no contemplan la pena de muerte, tampoco prohibieron expresamente la pena de cadena perpetua.
La formulación de los arts. 24 y 23 de ambos estatutos (ICTY y ICTR, respectivamente) condiciona el análisis de determinación de las penas a los está n d a res locales de los estados de la antigua Yugoslavia y de Ruanda. En el caso del ICTR, dicha remisión a la ley local posibilita la aplicación de la pena de cadena perpetua, toda vez que la jurisdicción ordinaria puede imponer dicha pena. Sin embargo, en el caso de los estados de la antigua Yugoslavia, dicha aplicación resultaría contraria a los principios de legalidad y de prohibición de leyes ex post facto. En efecto, la ley local, a tiempo de comisión de los crímenes de adjudicación por el ICTY, imponía la pena de muerte o una pena máxima de 20 años de presidio, mas no la cadena perpetua.
Sin embargo, la interpretación del Tribunal del art. 24 del Estatuto ha liberado de toda obligación al mismo de regirse por los estándares locales para la imposición de sentencias y reafirmado la vigencia de la Regla 101.A de las Reglas de Procedimiento y Prueba desarrolladas por los propios jueces (Prosecutor v. Erdemovic, Prosecutor v. Tadic ).3 4 Dicho análisis jurisprudencial desembocó en la imposición de la primera cadena perpetua en el caso de Prosecutor v. Dr. Stakic, sentencia del 31 de julio de 2003.

Teniendo en cuenta que los dilemas éticos que plantea la pena de cadena perpetua no se superan al considerar que un cierto grado de quebrantamiento al derecho internacional de los derechos humanos es justificable como castigo, aun se trate de los crímenes más graves reconocidos por el

derecho internacional,3 5 la revisión de la necesidad de su inclusión en el Estatuto de Roma es imperiosa.

C. Del status de la víctima en el Estatuto de Roma

A diferencia de los estatutos de los Tribunales ad-hoc,36 que confieren a la víctima únicamente un rol testimonial sujeto a medidas de protección mas no como parte en el proceso, el Estatuto de Roma confiere a la CPI el poder de ordenar la compensación a las víctimas (art. 75), reconociendo su derecho a participar en los procedimientos con representación legal propia (art. 68.3), no sólo a través de un rol testimonial.

Ésta constituye la primera vez que desde el derecho internacional se reconoce de manera activa la necesidad de garantizar el resarcimiento a la víctima de graves violaciones a los derechos humanos, aspecto que históricamente fue considerado de exclusiva responsabilidad estatal.3 7 De esta manera, al margen de la consideración de a quién debería corresponder la responsabilidad de resarcimiento, el derecho a reparación38 adquiere posibilidades reales de concreción más allá de una simple aspiración o utopía.

Dicho aspecto es de esencial importancia para encarar las injusticias pasadas del contexto de comisión de los crímenes de derecho internacional, y ciertamente merece tanta preocupación como la lucha contra la impunidad por parte del derecho internacional.

Pero más allá de garantizar el efectivo resarcimiento, se entiende que la participación activa de las víctimas en el proceso que juzgue graves violaciones a los derechos humanos refuerza la razón de ser del mismo.40

En el contexto de la CPI, en la etapa de investigación, al margen de poder presentar observaciones por escrito a la Sala de Cuestiones Preliminares respecto de la investigación de la Fiscalía y de ser informada si la Fiscalía o la Sala de Cuestiones Preliminares decide no proceder con la investigación, la víctima no es más que sujeto de protección (arts. 15, 15.3 y 57.3 del Estatuto de Roma). En la etapa del juicio, la víctima puede, en las etapas procesales que la Sala de Primera Instancia estime convenientes, presentar sus opiniones y observaciones a través del re presentante legal en cuanto se vean afectados sus intereses personales y no se interfiera con los derechos del acusado a un juicio justo (art. 68.3 del Estatuto de Roma).

Vale decir, que la intervención de la víctima en las actuaciones procesales está condicionada a la autorización de la Sala de Primera Instancia y el impulso procesal de la Fiscalía. Al final del procedimiento, si bien las víctimas tienen el derecho a participar en audiencias de reparaciones y apelar sobre las decisiones de reparación, carecen del derecho de apelar sobre el fallo o decisión principal del proceso (Arts. 49, 50 y 51 del Estatuto de Roma).

Por otro lado, existen una serie de reglas de procedimiento que restringen el momento y forma de participación. Así, por ejemplo, las víctimas deben dirigirse por escrito al Registrador antes de hacerlo ante la respectiva Sala de Primera Instancia (Regla 89 de las Reglas de Procedimiento y Prueba) y carecen de acceso a las pruebas tanto de la Fiscalía como de la defensa.

En sí, la participación de las víctimas está sujeta a la discrecionalidad judicial sobre la base de los criterios de “intereses personales afectados” y de “etapa apropiada” para dicha intervención (art. 68.3), sin quedar especificados los principios que guiarán dicha discrecionalidad.
Puede advertirse que la mayor parte del régimen del Estatuto de Roma y las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI están destinadas a la protección y asistencia de las víctimas, más que nada en su rol testimonial, aunque dicha interacción, vale decir víctima-participante y víctima-testigo, no resulta clara dentro de dicho marco normativo. En este contexto, la manera en que la verdad de la víctima interactuará con la verdad “procesada” producto del interrogatorio y contra interrogatorio y de la sentencia queda por analizarse.
Es así que aspectos relacionados con la llamada “objetivización” de las víctimas en la experiencia de los Tribunales ad hoc quedan por re s o l verse en la puesta en práctica de la participación de las víctimas ante la CPI. Pero para que el avance alcanzado en el reconocimiento del derecho a participar en el proceso tenga verdadera efectividad, es necesario que dichos aspectos sean reconocidos y encarados.
En consecuencia, el estatuto de las víctimas en el contexto de la CPI es significativo aunque embrionario. El mismo ha de ser verdaderamente conquistado cuando se le reconozca una participación particular e individualizada en el proceso.
Sin embargo, la participación de las víctimas en el proceso penal y la existencia de mecanismos coercitivos tendientes a asegurar la compensación y rehabilitación es un avance en el desarrollo de esta relación intrínseca del derecho penal internacional y los derechos humanos, en tanto y cuando se alcance ese delicado equilibrio con el respeto a los derechos del acusado y, en particular, el principio de inocencia.

En este sentido, de especial importancia son los Arts. 64.24 5 y 68.1 del Estatuto de Roma, que reconocen el derecho a un juicio justo desde la perspectiva del respeto a los derechos tanto del acusado como de las víctimas.

Su materialización y la identificación de mecanismos de implementación adquieren, en consecuencia, especial relevancia.
En efecto, uno de los más claros reflejos del respeto a los derechos humanos en una sociedad es la forma en que ésta trata a quienes imputa la comisión de crímenes. La esencia de este tratamiento es el concepto de la presunción de inocencia que impulsa la existencia de un régimen de ciertas garantías mínimas, traducidas en el ideal de un juicio justo.
Si bien se ha alcanzado un desarrollo en cuanto a los estándares de legitimidad del derecho penal internacional partiendo del reconocimiento de la necesidad de respeto de los derechos humanos de los acusados y de la consideración de los intereses de las víctimas,4 8 queda aún por analizarse su adecuado balance.
D. Credibilidad

La credibilidad del accionar del Consejo de Seguridad a tiempo de la creación de los Tribunales ad hoc ha sido, entre otros aspectos, cuestionada por el hecho de la selectividad que implicó en la elección de su post accionar de dos conflictos armados específicos. Asimismo, la débil legitimidad que implica la creación de tribunales internacionales por un órgano político con membresía limitada hace que la creación de una corte permanente s o b re la base del consentimiento de los estados parte supere dichas crítica s. Siendo que el carácter permanente y universal de la CPI es uno de los principales méritos que se atribuye a su existencia, la importancia de que la aplicación del derecho penal internacional desde la CPI se efectivice sin distinciones arbitrarias redundará en su credibilidad.

Sin embargo, desde la entrada en vigor del Estatuto de Roma (1 de julio de 2002), éste se ha visto empañado por una serie de acciones políticas traducidas en instrumentos jurídicos que debilitan su carácter universal y, en consecuencia, la credibilidad del desarrollo alcanzado por el derecho penal internacional.

Dichas acciones se refieren básicamente a las Resoluciones 1.422 (2002) y 1.487 (2003) del Consejo de Seguridad, la American Service member’ s Protection Act (ASPA) de los EE.UU. y los Acuerdos Bilaterales sobre Entrega de Personas a la CPI de los EE.UU.
En el primer caso, las mencionadas Resoluciones del Consejo de Seguridad prohíben la iniciación y continuación de investigaciones y procesamiento de ningún caso relacionado con “acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unidas y que entrañen la participación de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier Estado que no sea parte del Estatuto de Roma y aporte contingentes (…) durante un período máximo de doce meses a partir del 1 de julio de 2002 (…) salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decisión en contrario”.
Como fundamento legal de dichas resoluciones, el Consejo de Seguridad invocó el art. 16 del Estatuto de Roma, que le confiere facultades para solicitar a la Corte, actuando en mérito a la competencia emanada del Cap.VII de la Carta de la ONU, la suspensión por un plazo, que no podrá exceder de 12 meses, de la investigación o el enjuiciamiento que haya iniciado la CPI. No obstante, es amplia la crítica en cuanto a la legalidad de dichas resoluciones ,5 2 entendiéndose que el propósito del art. 16 es no frustrar las acciones del Consejo de Seguridad respecto del mantenimiento y restablecimiento de la paz y seguridad internacional ante una situación c o n c reta que fuere contemporánea a una investigación o enjuiciamiento por parte de la CPI. Más, por el contrario, las mencionadas resoluciones constituyen una prohibición antelada a un potencial ejercicio de la jurisdicción de la CPI y resultan genéricas, pasando por alto el análisis casuístico que implica el art. 16.
Por otro lado, constituyen un régimen de inmunidad especial para el personal en acciones de mantenimiento de la paz de estados no parte del Estatuto de Roma. En este sentido, cabe cuestionarse de qué manera las funciones coercitivas del Consejo de Seguridad conforme al Cap. VII de la Carta de la ONU pueden verse afectadas ante la investigación o enjuiciamiento de personal de mantenimiento de la paz de estados no parte en relación con personal de estados parte.

Por su parte, la ley ASPA, en vigencia desde el 2 de agosto de 2002, constituye una ley de carácter extraterritorial, surtiendo efectos respecto a terceros estados e incluso respecto a la ONU. Siendo su propósito esencial debilitar el régimen de cooperación del Estatuto de Roma, ejerciendo influencia y condicionando la ayuda militar de los EE.UU. a terceros estados, quebranta principios básicos del derecho internacional tales como el principio de no intervención, la integridad territorial y la prohibición del uso de la fuerza.
Asimismo, de crítica consideración son los Acuerdos Bilaterales sobre Entrega de Personas a la CPI de los EE.UU., los mismos que anulan toda posibilidad de que nacionales estadounidenses sean sujetos de la jurisdicción de la CPI. En este sentido, dichos acuerdos modifican los Arts. 12 y 13 del Estatuto de Roma que constituyen obligaciones para los estados parte de entregar a la CPI a quienes se encontraran en su territorio y fueren acusados de alguno o varios de los crímenes de competencia de la CPI, cumpliéndose los criterios de complementariedad y aun tratándose de nacionales de estados no parte, cual es el caso de los EE.UU. Estos acuerdos se han negociado de manera recíproca y no recíproca.
La base jurídica invocada para la suscripción de dichos acuerdos es el art .98.2 del Estatuto de Roma, pese a que el mismo no tiene como propósito, desde luego, dar pie a la suscripción de acuerdos que contraríen el objeto y fin del tratado mismo, cual resulta ser el caso de dichos acuerdos.
En efecto, el fin del Estatuto de Roma es asegurar que los crímenes contra el derecho internacional que tipifica no queden impunes sobre la base del esquema de complementariedad. El art. 98 constituye una excepción a la obligación de entrega de personas a la CPI, pero en base a obligaciones que conforme al derecho internacional se hubieran asumido por los estados parte con carácter previo a la entrada en vigor del Estatuto de Roma. Mas no tiene como propósito permitir la conclusión de nuevos acuerdos o acuerdos posteriores a su entrada en vigor que limiten la competencia de la CPI .
Dichos acuerdos no representan ninguna garantía para el ejercicio de la jurisdicción local –al margen de los principios emanados en el caso de la Unión Europea, que resultan más bien declarativos– y constituyen evasiones a la jurisdicción de la C PI. El potencial efecto negativo es que más estados adopten este tipo de prácticas.
Desde el punto de vista del derecho internacional, resulta curioso que un Estado que rechaza un cierto tratado recurra a éste como base jurídica para la suscripción de un acuerdo que contraría el propósito del tratado mismo. En efecto, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 no contempla la posibilidad de que un estado no parte de un tratado pueda modificarlo, más aún cuando el tratado no admite reservas, cual es el caso del Estatuto de Roma. En consecuencia, la posibilidad de modificación para los estados parte es reemplazada por el mecanismo de revisión, entendiéndose que la modificación de cualquier disposición del tratado resultaría incompatible con la consecución efectiva del objeto y del fin del tratado en su conjunto (art. 41.b.ii, Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

En este contexto, llama aún más la atención que estados parte los suscriban y ratifiquen, e incurran en potencial responsabilidad internacional por el incumplimiento de tratados. Por lo tanto, resultaría interesante contar con una opinión consultiva de la Corte Internacional de Justicia con respecto a la validez en el derecho internacional y las posibles consecuencias que acarrea la suscripción y ratificación de tales acuerdos por parte de los estados contratantes.
V. Conclusiones

La asimilación de los estándares internacionales de justicia a la esfera penal internacional otorga un matiz diferente a la vigencia y protección de los derechos humanos y al carácter universal de éstos. No obstante, debe reconocerse que dicho deber punitivo no es suficiente ni reemplaza las obligaciones de los estados y de la comunidad internacional de efectivizar distintos mecanismos de prevención y protección de los derechos humanos. Es, en todo caso, un complemento importante en la lucha por la vigencia de los derechos humanos.

La validez del derecho penal internacional, cuyo proceso de formación se ha cristalizado en el Estatuto de Roma, se justifica en tanto y en cuanto contribuya a la protección efectiva de los derechos humanos de los sujetos procesales, vale decir, tanto del acusado con relación a la garantía de un debido proceso como de la víctima en cuanto a los intereses derivados del proceso penal. Es evidente que ésta no es tarea fácil en tanto se trata de alcanzar un adecuado equilibrio entre la vigencia de los principios procesales, en particular del principio de inocencia y en general de los derechos civiles y políticos de relevancia para el proceso penal, así como de la reivindicación a la víctima y la posibilidad efectiva de obtener reparación.

De igual importancia es que se luche, desde distintos ángulos, por reafirmar la independencia de todo control político en la nueva CPI, y es importante que su funcionamiento esté acompañado de un adecuado control social, representativo de la comunidad internacional. Asimismo, es necesario que se respeten desde la CPI los principios de igualdad ante la ley y de percepción de hacerse justicia, restando a los estados parte, la ONU y la comunidad internacional en su conjunto la tarea de cumplir con sus obligaciones emergentes del derecho internacional e impedir que mediante acuerdos especiales u otras formas “jurídicas” se debilite su credibilidad. No menos importante es el perfeccionamiento del Estatuto de Roma como instrumento de protección de los derechos humanos, en particular con respecto a aspectos esenciales del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, tales como la eliminación de la cadena perpetua.

Toda esta tarea es de suma importancia, si se entiende que la vigencia del derecho penal internacional constituye una oportunidad extraordinaria en la historia del movimiento de los derechos humanos con miras a alcanzar la aceptación y realización de los derechos fundamentales, y así el respeto por la dignidad del ser humano de manera universal.

El Estatuto de Roma, y en particular su régimen de complementariedad, representa un baluarte para la universalidad de los derechos humanos, al reconocer la importancia que la aplicación de los mismos que subyace en dicho tratado sea de responsabilidad primaria de los estados parte. La vigencia de este principio ha de ser, en consecuencia, de prioritario interés para la comunidad internacional.
Si se entiende que es la dignidad del ser humano, “centro y eje conductor de la gran revolución universal de los derechos humanos”,58 la que subyace en la lucha contra la impunidad, la manera en que ésta se realice es crucial. Queda, entonces, el desafío de que, a medida que avance el desarrollo del derecho penal internacional, se evidencie también un avance en la protección y vigencia de los derechos humanos. Así, el avance desde el derecho penal internacional en la consagración del individuo como sujeto del derecho internacional cobrará verdadero valor.
