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INTRODUCCION

En reiteradas ocasiones la humanidad ha sido testigo de las formas mas graves
de violencia contra el propio género humano, para reprimir esas conductas se
han establecido tribunales supranacionales ad hoc a cargo de la investigacion,
persecucion y castigo de los responsables, sin embargo, para evitar nuevos
eventos de esa naturaleza y magnitud, la comunidad internacional estimoé
necesario contar con un tribunal permanente que se anticipara a cualquier
acontecimiento similar. Se aspir6 por mucho tiempo al establecimiento de una
corte internacional permanente que, por un lado, tuviera un efecto disuasivo y
preventivo por representar una amenaza real de accion punitiva y, por el otro,
cerrara la brecha de impunidad de los crimenes mas graves, mediante el
enjuiciamiento de los responsables. Asi, tras una serie de esfuerzos en el seno
de Naciones Unidas que en algunas ocasiones se vieron interrumpidos,
finalmente en 1998 se adoptd el Estatuto de Roma que constituye la Corte Penal
Internacional, mismo que entr6 en vigor el primero de julio de 2002 (en lo

sucesivo, la “Corte”).

Sin embargo, la creacion y actividad de la Corte no han logrado una
disminucién significativa en la comisidon de crimenes internacionales de su
competencia como tampoco en los indices de impunidad de los mismos, ello se
ha debido a la incorrecta comprensién de su mandato y a los insuficientes

esfuerzos de los Estados Partes en materia de implementacion.

La nota esencial de la Corte y que define su mandato es la
complementariedad, significa que ésta esta pensada para activar su jurisdiccion e
intervenir exclusivamente en aquellos casos en que exista inactividad por parte
del Estado o los Estados con jurisdiccion sobre los crimenes de los que se trate,
ya sea gque su inactividad se deba a la falta de voluntad o de capacidad. Es ese

sentido, la Corte no debe intervenir en la comisi6bn de cada crimen de su



competencia, sino Unicamente de acreditarse la inactividad de los Estados con
jurisdiccién primaria y los requisitos de admisibilidad adicionales que mas
adelante en este trabajo se explican, lo que interesa asentar en este momento es
gue se trata de una instancia internacional de caracter subsidiario o de reserva

respecto de las jurisdicciones penales nacionales.

Tras ese planteamiento se propone como hipétesis que el sistema del
Estatuto de Roma sera eficiente sblo en la medida en que las jurisdicciones
nacionales lo sean, es decir, en la medida en que la Corte se ocupe de cerrar la
brecha de impunidad que representa la inactividad excepcional de los Estados,
como es su mandato, y no se pretenda que conozca de todos los crimenes de su
competencia. Por ello, uno de los objetivos del sistema del Estatuto de Roma, en
sus propios términos, es adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la

cooperacion internacional a través de la complementariedad positiva.

La complementariedad positiva se refiere a todas las acciones mediante
las cuales las jurisdicciones nacionales son fortalecidas y capacitadas dentro del
sistema del Estatuto de Roma para llevar a cabo la persecucion y castigo de los
crimenes internacionales de su competencia con apego a los estandares
internacionales, eso es como lo haria la Corte. Lo anterior, a su vez, permite que
la Corte funcione adecuadamente como instancia de reserva, de modo que
siempre exista una jurisdiccidbn con posibilidades reales de represién de los
crimenes del Estatuto, pero sobre todo, que su amenaza punitiva logre el efecto

disuasivo y preventivo que se busca.

Para sustentar la hipoétesis planteada, en el primer capitulo se abordan
cuestiones generales sobre la Corte Penal Internacional, los antecedentes a su
creacion mediante el Estatuto de Roma, los ideales vertidos en el mismo, las
disposiciones sobre su competencia, los mecanismos para activar su jurisdiccion
y las obligaciones en materia de implementacién que surgen para los Estados
con la ratificacion del Estatuto de Roma.



Con ello se establece desde un primer momento la naturaleza y funcién
complementaria que tiene dicha Corte para luego, en el capitulo segundo,
exponer la complementariedad en su nocidon como principio y como requisito de
admisibilidad, el debate en torno a la complementariedad positiva y algunos
ejemplos de proyectos de fortalecimiento de las jurisdicciones nacionales en el
marco de la misma para, finalmente, proponer los elementos técnico-juridicos
gue se consideran prioritarios para el fortalecimiento de dichas jurisdicciones, a
saber, (I) los tipos penales y las penalidades adecuadas a la gravedad de los
crimenes que deberan estar contenidos en su legislacion penal nacional, () el
reconocimiento y respeto de las garantias del debido proceso del acusado, (lll) el
reconocimiento y garantia de los derechos de las victimas de los crimenes, y (IV)
las herramientas de cooperacion de los Estados con la Corte Penal Internacional,
de los Estados con otros Estados, grupos de Estados y organizaciones.

Cabe sefalar que durante la elaboracion del presente trabajo se
emplearon como métodos de investigacion el histérico-analitico, el comparativo y

el juridico, asi como los métodos inductivo y deductivo.



CAPITULO I. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

A. Antecedentes de la Corte Penal Internacional

La Corte Penal Internacional es el resultado de los esfuerzos de la comunidad
internacional por establecer un tribunal penal internacional para prevenir y
reprimir la comision de los crimenes que atentan mas gravemente contra la
humanidad. Como estableci6 CASSESE, “habia una necesidad urgente de
establecer un tribunal que no solo fuera verdaderamente internacional, sino
también permanente, universal o, al menos, potencialmente universal, pre-
establecido (es decir, en operacién previo a la comision de delitos) y con un
estatuto elaborado y reglas de procedimiento, a fin de [...] salvaguardar

adecuadamente los derechos de los acusados, asi como los de las victimas.™

La necesidad que existia de una instancia con esas caracteristicas se
hace patente si se recuerdan las diversas ocasiones en las que ha precisado la
creacion de tribunales supranacionales para la represion de crimenes de

Derecho internacional, asi como las criticas sobre su legitimidad y sus resultados.

Entre los antecedentes jurisdiccionales de la Corte, GUEVARA sefiala que al
término de la Primera Guerra Mundial, los Poderes Aliados identificaron la
violacién de normas de derecho internacional por parte de los alemanes y, asi, en
el capitulo VIl del tratado de Paz de Versalles de 1919 contemplaron el
procedimiento para enjuiciar a los responsables. En primer lugar se juzgaria a
Guillermo 1l por el crimen supremo en contra de la moralidad internacional y la

santidad de los tratados, a través de un tribunal especial conformado por cinco

! CASSESE, Antonio, “The Rationale for International Criminal Justice”, The Oxford Companion to International Criminal
Justice, Editor general Antonio Cassese, Oxford University Press, Estados Unidos de América, 2009, p. 129.
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jueces, designados por Estados Unidos de América, Reino Unido, Francia, Italia y

Japén, sin embargo, al no lograr su entrega, el juicio no logré llevarse a cabo.?

A través del mismo instrumento, los Aliados buscaron enjuiciar ante sus
propios tribunales militares a alemanes de mandos medios y menores,
responsables de violaciones a las leyes y costumbres de la guerra,
independientemente de que otros tribunales hubieren conocido ya de esos
crimenes. Ademas, en el articulo 229 del tratado en comento, se reconocio
jurisdiccion a los tribunales militares de los Poderes Aliados para procesar a
quienes hubieren cometido crimenes en contra de sus nacionales, pero
finalmente se decidié que fuera la Corte Suprema Alemana quien conociera de
ellos, llevandose a cabo los juicios de Leipzig, con escasos resultados. De los
mas de 800 expedientes que contenian crimenes graves cometidos durante la
Primera Guerra Mundial, los aliados presentaron al Fiscal en jefe Gnicamente 45.
Finalmente de siete acusados, tres escaparon, uno fue encontrado no culpable y

s6lo tres fueron condenados con pena de prisién.>

Por otra parte, los Poderes Aliados y Asociados pretendieron enjuiciar a
los dirigentes del Imperio Otomano responsables del exterminio armenio de 1915,
al efecto se establecid un tribunal turco en Constantinopla en 1919. De alrededor
de 60 sospechosos, se procesO a nueve, solo tres se encontraban en custodia.
De ellos dos fueron encontrados no responsables y uno fue sentenciado a

prision.*

Otro antecedente, inicia en 1943 posteriormente a la Conferencia de
MoscU, cuando Roosevelt, Churchill y Stalin firmaron una declaracién conjunta en
la que manifestaron que los oficiales alemanes responsables de las atrocidades

cometidas durante la Segunda Guerra Mundial serian enviados para su

2 GUEVARA, José Antonio, “Breve introduccion a los antecedentes histéricos de la Corte Penal Internacional”, La Corte
Penal Internacional: una visién iberoamericana, compiladores José A. Guevara B. y Tarciso Dal Maso J., Porrda, México,
2005, p. 5.

% Ibidem, pp. 5-7.



11

enjuiciamiento y castigo a los paises en los que hubieran cometido los crimenes,
y aquéllos que hubieran cometido crimenes que no tuvieran una localizacion
geografica delimitada serian castigados segun la forma que establecieran los
Aliados. En 1945, los gobiernos de Estados Unidos de América, Reino Unido, la
Union de Republicas Soviéticas Socialistas y el gobierno provisional de Francia,
celebraron el Acuerdo de Londres, en el que se determind que la forma de
hacerlo seria a través de un tribunal internacional militar. Este tribunal, con sede
en Nidremberg, se integré por cuatro jueces nombrados por los signatarios del

Acuerdo.®

El Tribunal Militar Internacional de Niuremberg enjuicié a los responsables
de la comision de crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad. En total se juzg6 a 22 altos dirigentes alemanes de los cuales 19
fueron condenados y 3 encontrados no culpables. De forma adicional, el Consejo
de Control Aliado aprob6 la Ley No. 10 para el efecto de que los Aliados
enjuiciaran en sus cortes a los criminales de guerra que no fueron procesados

por el Tribunal Militar Internacional de Niiremberg.®

Con los mismos objetivos, en la Declaracion de Postdam de 26 de julio de
1945, las Potencias Aliadas sefialaron que a la rendicion total de Japon debia
sumarse la obligacion de enjuiciar a sus nacionales responsables de crimenes en
contra de prisioneros aliados. El General Douglas MacArthur, Comandante
Supremo de las Potencias Aliadas, haciendo uso de los poderes que le fueron
otorgados por las mismas, cred el Tribunal Internacional Militar para el Lejano
Oriente. Este tuvo su sede en Tokio y se integré por once magistrados elegidos
por el General de entre los propuestos por los signatarios de la rendicion de
Japén. Como el Tribunal Militar Internacional de Niremberg, el de Tokio tuvo

* Ibidem, pp. 7-8.
® Ibidem, p. 9.
® Ibidem, p. 10.
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competencia para juzgar crimenes contra la paz, crimenes de guerra ordinarios y

crimenes contra la humanidad.’

La opinion general sobre estos tribunales es que se tratd de una justicia de
vencedores pues solo se juzgaron los crimenes cometidos por los miembros del
Eje. También se cuestiona la legitimad politica y juridica de los procesos ya que
se llevaron a cabo por tribunales establecidos ex post facto y, por ultimo, hay
guienes consideran la aplicacion de los tipos penales se llevé a cabo en forma

retroactiva.

Como antecedentes mas inmediatos se encuentran los Tribunales Penales
Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda, denominados comunmente
tribunales ad hoc por tratarse precisamente de respuestas —es decir, establecidos
ex post— a situaciones de conflicto concretas, con referencia a un espacio y

tiempo determinados.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, actuando con
fundamento en el Capitulo VII de la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas, cred mediante resolucién 827 de 25 de mayo de 1993, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, con competencia para conocer de las
violaciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949, las violaciones a las
leyes y costumbres de guerra, el genocidio y los crimenes contra la humanidad,
qgue hubieren tenido lugar en el territorio de la Antigua Yugoslavia a partir de
1991.°

Un aflo mas tarde, el Consejo de Seguridad creé el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda mediante resolucion 955 de 8 de noviembre de 1994,

gue conoceria del crimen de genocidio, crimenes contra la humanidad y

" Ibidem, pp. 10-11.
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violaciones al articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra y a su Protocolo
Adicional I1l, cometidos dentro del territorio de Ruanda o por ciudadanos
ruandeses en Estados vecinos, entre el primero de enero y el 31 de diciembre de
1994.°

Como sefiala GUEVARA, con el establecimiento de los tribunales ad hoc se
confirmo la capacidad de la comunidad internacional para reaccionar con medios
juridicos a la comision de los crimenes mas graves, ademas de que sirvid como
un referente de tribunales en funciones, lo que permiti6 mejorar aspectos tales

como el derecho de participacion de las victimas durante los procedimientos.

Ahora bien, con relacion a los antecedentes normativos se encuentra que
desde 1959 la Asamblea General de las Naciones Unidas habia conformado una
comision de estudio que presentara una propuesta de mecanismo de jurisdicciéon
internacional, la cual consistio en la creacion de una corte por medio de un
tratado internacional.** Los esfuerzos se paralizaron a causa de la Guerra Fria y
fue hasta 1989 cuando la Asamblea General encomend6 a la Comision de
Derecho Internacional que retomara la propuesta y presentara un proyecto de
estatuto. En 1994 la Comisidén de Derecho Internacional present6 el proyecto final
a revision de la Asamblea General y el afo siguiente la propia Asamblea
conformé un Comité Preparatorio para trabajar en el texto, el que debia
comprender las propuestas de todos los paises que desearan participar.
Finalmente, en 1998 tuvo lugar la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios
para la negociacion y promulgacién del estatuto del nuevo tribunal internacional™

y el 17 de julio de ese afio se aprobo el Estatuto de Roma que constituye la Corte

8 Consejo de Seguridad, Resolucién 827, 25 mayo 1993, SIRES/827 (1993), Estatuto del Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia.

® Consejo de Seguridad, Resolucién 955, 8 noviembre 1994, S/IRES/955 (1994), Estatuto del Tribunal Internacional para
Ruanda.

Y GUEVARA, op. cit. pp. 21-22.

" |bidem, p. 24.

12 Coalicién por la Corte Penal Internacional, Historia de la CPI, http://www.iccnow.org/?mod=icchistory&lang=es, fecha de
consulta 4 de agosto de 2013.
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Penal Internacional con una votaciéon de 120 Estados a favor, 21 abstenciones y

7 votos en contra.'®

Como se sefialo, el Estatuto de Roma es un tratado internacional que, por
una parte, constituye a la Corte Penal Internacional e incluye las normas relativas
a su organizacion y competencia; por otra parte, tipifica conductas constitutivas
de crimenes internacionales y, finalmente, contiene disposiciones adjetivas

relativas a los procedimientos ante la Corte y al proceso penal.**

Mas adelante en este trabajo se detallaran las disposiciones que rigen las
actuaciones de la Corte Penal Internacional, por ahora basta asentar que con la
entrada en vigor del Estatuto de Roma, existe por primera vez un “documento
central del derecho penal internacional [que] supone un considerable avance
para el derecho penal internacional material [...] el valor primordial del Estatuto
de la CPI esta en la consolidacion y resumen de normas sustantivas juridicas [y]

principios generales del derecho penal internacional”.*®

B. Contenido ideoldgico del Estatuto de Roma

El establecimiento de la Corte Penal Internacional es la respuesta a los eventos
gue en el ultimo siglo han amenazado la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad®® y, a partir de esa nocién de humanidad, los Estados Partes del
Estatuto se manifiestan conscientes de que todos los pueblos y sus culturas

configuran un patrimonio comtn.*’

¥ GUEVARA, op. cit. p. 28.

* |bidem, pp. 3-4.

® WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005. pp. 74 y 75.
16 Estatuto de Roma, A/CONF.183/9, 17 julio 1998, entrada en vigor 1 julio 2002, parr. tercero.

7 |bidem, parr. primero.
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En consecuencia, los Estados Partes del Estatuto de Roma afirman que
los crimenes mas graves no deben quedar sin castigo y por ello es necesario
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional.*®
Asimismo, reconocen que unicamente poniendo fin a la impunidad y sometiendo
a los autores de los crimenes mas graves a la accion de la justicia se lograra la

prevencion de nuevos crimenes.*®

Debe destacarse que en el Preambulo del Estatuto de Roma se reafirma el
deber que tiene cada Estado de ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales y por ello se hace referencia en primer
lugar a la adopcion de medidas en el plano nacional. De esa forma se contiene
en el Preambulo el principio de primacia de jurisdiccion de los Estados, lo que se
corresponde con el décimo parrafo del Preambulo que expresamente sefiala que
la Corte serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales,® en los

términos de los articulos 1 y 17 del Estatuto.

Asimismo, en el Preambulo del Estatuto y en los articulos 1, 2 y 4 se
sefiala que la Corte Penal Internacional se crea como una institucion con
personalidad juridica internacional y capacidad juridica, de caracter permanente,
independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas.”* A partir de
tales atributos, la Corte funciona como una garantia de que la justicia
internacional sea respetada y puesta en practica de forma duradera® y que los
responsables de los crimenes mas graves sean efectivamente sometidos a la
accion de la justicia por los Estados o, como ultima instancia (last resort), por la

propia Corte cuando el o los Estados que tengan la jurisdiccion primaria sobre los

'8 |bidem, parr. cuarto.

19 |bidem, parr. quinto.

2 |hidem, parr. décimo.

2 En el articulo 2 del Estatuto de Roma se hace referencia al acuerdo entre la Corte y las Naciones Unidas que
establecera los términos de su vinculacion. Dicho acuerdo, en vigor desde el 22 de julio de 2004, establece en su articulo
2.1 que “las Naciones Unidas reconocen a la Corte como institucion judicial independiente de caracter permanente que, de
conformidad con los articulos 1 a 4 del Estatuto, tiene personalidad juridica internacional y la capacidad juridica que sea
necesaria para el desempefio de sus funciones y la realizaciébn de sus propoésitos”, esto garantiza su actuacion
independiente, ya que su relacion es de cooperacion y coordinacion.

2 Estatuto de Roma, op. cit., parr. undécimo.
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mismos no estén dispuestos a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento

de forma independiente e imparcial o no puedan realmente hacerlo.?

Adicionalmente, de conformidad con el parrafo noveno del Preambulo del
Estatuto y los articulos 1 y 5, la Corte conocera de los crimenes mas graves de

24 a saber, el

trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto,
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y
el crimen de agresién,® contenidos en los articulos 6, 7, 8 y 8 hbis,
respectivamente. Adicionalmente, la Corte tiene competencia para conocer de los
delitos contra la administracién de justicia cometidos intencionalmente, los cuales

se encuentran previstos en el articulo 70 de su Estatuto.

Por dltimo, los Estados Partes del Estatuto de Roma reafirman en su
Predmbulo los propdsitos y principios contenidos en los articulos 1° y 2° de la
Carta de las Naciones Unidas, y se comprometen a abstenerse de recurrir a la
amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado o a intervenir en una situacion de conflicto armado o
en los asuntos internos de otro Estado que sea incompatible con los propésitos
de las Naciones Unidas.?®

C. Competencia de la Corte Penal Internacional

De conformidad con el articulo 19(1) del Estatuto de Roma y en virtud del

principio compétence de la compétence,?’ la Corte Penal Internacional como todo

2 |bidem, art. 17(1).

2 |bidem, parr. noveno.

% |bidem, art. 5.

% |bidem, parrs. séptimo y octavo.

" Corte Penal Internacional, situacién en la Republica Centroafficana en el caso Fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo,
Sala de Cuestiones Preliminares Il, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of
the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, ICC-01/05-01/08-424, 15 de junio de 2009, parr. 23.
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organo judicial debe cerciorarse de su competencia en todas las causas que le
sean sometidas.?® Su competencia se actualiza en cuatro &mbitos: el personal, el

territorial, el temporal y el material, que se explican a continuacion.

En cuanto a la competencia en razon de la persona, la Corte sélo puede
juzgar a personas fisicas®® no menores de 18 afios en el momento de la
presunta comisién de los crimenes.®® Para ello se sigue el principio de
personalidad activa, de modo que el sujeto que presuntamente comete el delito o
crimen debe ser nacional de algun Estado Parte del Estatuto de Roma para que
la Corte pueda perseguirlo.®

Por otro lado, la Corte tendra competencia territorial cuando la conducta de
gue se trate tenga lugar en el territorio de un Estado Parte, o a bordo de buques

0 aeronaves de su nacionalidad.>?

Excepcionalmente, la Corte puede conocer de una determinada causa a
pesar de que su competencia no se configure en el ambito personal ni territorial
de conformidad con los requisitos anteriores, es decir, a pesar de que el sujeto
activo no sea nacional de ninguno de los Estados que son partes del Estatuto de
Roma y que los hechos hayan tenido lugar fuera del territorio de los mismos. El
primero de los casos en que esto puede suceder, es en virtud de la declaracion
especial que haga un Estado no parte del Estatuto, en los términos del articulo
12(3) del mismo, mediante la cual se someta a la jurisdiccion de la Corte respecto

% Corte Internacional de Justicia, Nicaragua vs. Estados Unidos de América, sentencia de 26 noviembre 1984, parr. 80.
En esta sentencia se establecié que la Corte siempre debe cerciorarse de su competencia antes de proceder al estudio de
fondo de un caso, lo que da contenido al principio de referencia. La misma sentencia ha sido citada por la Sala de
Cuestiones Preliminares Il en el caso del Fiscal contra Jean Pierre Bemba Gombo, precisamente en el andlisis de su
competencia previo a la confirmacion de cargos. Ver Corte Penal Internacional, situacién en la Republica Centroafricana
en el caso Fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo, Sala de Cuestiones Preliminares Il, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, ICC-01/05-01/08-424,
15 de junio de 2009, p 23.

® Estatuto de Roma, op. cit., art. 1.

% |bidem, art. 26.

* |bidem, art. 12(2)(b).

2 |bidem, art. 12(2)(a).
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de una situacion®®* en particular en la que parezcan haberse cometido
determinados crimenes de la competencia de la Corte,** tal como lo hizo Costa
de Marfil mediante declaracion de 18 de abril de 2003 —antes de convertirse en
Estado Miembro del Estatuto de Roma el 15 de febrero de 2013-.*° Asi, a partir
de esta declaracion, la Fiscalia conocera de la situacion y el Estado asumira de
forma provisional todas las obligaciones de cooperacién que impone la Parte IX

del Estatuto.*®

El segundo caso de excepcion en el que la Corte puede conocer de una
causa a pesar no configurarse su competencia personal ni por territorio, es el
caso de la remision de una situacion por parte del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas.®” El Estatuto de Roma prevé la posibilidad de que el Consejo
de Seguridad, actuando con fundamento en el Capitulo VIl de la Carta de las
Naciones Unidas el cual le faculta a tomar medidas para mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales frente a cualquier amenaza o
quebrantamiento de la paz o acto de agresion,* remita al Fiscal de la Corte una
situaciéon en que parezcan haberse cometido uno o varios crimenes de su

competencia® independientemente de que el Estado sea parte o no.

Continuando con los ambitos de competencia, la Corte podra conocer por
su competencia ratione temporis Unicamente de crimenes cometidos después de

la entrada en vigor general de su Estatuto, el primero de julio de 2002, sin

% Las situaciones son las definidas por pardmetros temporales, territoriales y en algunos casos personales, como la

situacion en el territorio de la Republica Democrética del Congo desde el 1 de julio de 2002, e implican los procedimientos

previstos en el Estatuto para determinar si una situacion en particular deberia dar lugar a una investigacion. Los casos, por

su parte, son episodios especificos durante los que uno o mas crimenes de la competencia de la Corte parecen haber sido

cometidos por uno o méas sospechosos identificados (Corte Penal Internacional, situacion en la Republica Democratica del

Congo, Sala de Cuestiones Preliminares |, “Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS 1,

VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS 5 and VPRS 67, ICC-01/04, 17 de enero de 2006, parr. 65).

* FERNANDES, Jean Marcel, La Corte Penal Internacional, Soberania versus justicia universal, Temis, Ubijus, Reus,

Zavalia, Espafia, 2008, p. 129.

% Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, “States Parties — Chronological list”, http://www.icc-

cpi.int/en_menus/asp/states%?20parties/Pages/states%20parties%20 %20chronological%20list.aspx, actualizado al 15 de

marzo de 2013, fecha de consulta 10 de agosto de 2013.

% BANTEKAS, llias y Susan Nash, International Criminal Law, 32 ed., Cavendish Publishing Limited, Gran Bretafia, 2007,

E' 539. Cfr. articulo 12(3) del Estatuto de Roma.

" MEDELLIN, Ximena et. al., Manual basico sobre la Corte Penal Internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung, México, 2009,
. 37.

: Carta de las Naciones Unidas, art. 39.

% Estatuto de Roma, op. cit., art. 13(b).
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excepcion. Ahora bien, respecto de los Estados que se han adherido al Estatuto
después de esa fecha y los que se lleguen a adherir en lo futuro, la Corte tendra
competencia para conocer de crimenes cometidos después de la fecha de
entrada en vigor respecto de cada uno de esos Estados en particular,*® salvo que
expresamente le autoricen para conocer de hechos anteriores a esa fecha pero
siempre con el limite absoluto de su entrada en vigor general ya que, con arreglo
al principio de irretroactividad, ninguna persona sera penalmente responsable de
conformidad con el Estatuto de Roma por conductas anteriores al primero de julio
de 2002.*

Por dltimo, por su competencia material la Corte podra conocer
Unicamente de los crimenes considerados por los Estados Partes como los mas
graves y de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto,* los
cuales se enuncian en el articulo 5 del Estatuto segun se apunté lineas arriba, y
son el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y el crimen de agresion, contenidos en los articulos 6, 7, 8 y 8 bhis,

respectivamente,*® detallados en los Elementos de los Crimenes.

D. Requisitos para el ejercicio de su jurisdiccion

La forma en que la Corte ejerceria su jurisdiccion representd una de las
cuestiones mas debatidas durante la Conferencia de Roma, en efecto, la
competencia automatica de la Corte respecto de los Estados Partes del Estatuto
fue un logro del bloque de Estados like-minded* frente a los que exigian la

inclusion de una clausula opt-in con la cual los Estados tendrian que reconocer la

“° |bidem, art. 11.

“L bidem, art. 24.

“lbidem, art. 5

“3 |bidem, arts. 6, 7, 8y 8 bis.

“ AMBOS, Kai, “La hueva justicia penal supranacional”, Tirant lo Blanch, 2002, p. 227.
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competencia de la Corte sobre cada causa en particular haciendo una
declaracién en tal sentido.* La facultad del Fiscal de iniciar investigaciones
oficiosamente se reconoce también como un logro del mismo bloque de Estados
porque no estaba contemplada en el proyecto inicial presentado por la Comision
de Derecho Internacional y, a pesar de que esta facultad se aprobé con una serie
de mecanismos de control, es un avance significativo para la justicia penal

internacional.*®

Finalmente, ademas de la investigacion motu proprio del Fiscal de la
Corte, se acordaron otras dos formas de accionar la jurisdiccion de la Corte,
también llamadas trigger mechanisms, a saber, la remision de una situacién por
un Estado Parte y la remision de una situacion por el Consejo de Seguridad al
amparo del Capitulo VIl del la Carta de las Naciones Unidas,*’ como ya se

explico.

1. Trigger mechanisms

a. Remision por parte de un Estado

Todo Estado Parte del Estatuto de Roma puede remitir al Fiscal una situacién en
gue parezca haberse cometido uno o varios crimenes de la competencia de la
Corte y pedir que investigue la situacion a los fines de determinar si se ha de

acusar de su comisién a una o varias personas determinadas.*®

De inicio, la redaccion del articulo 14 del Estatuto no deja claro si se trata

de una remision que hace el propio Estado competente o si, como lo propone

* |bidem, p. 224.

“ FERNANDES, op. cit. p.132

" Estatuto de Roma, op. cit., art. 13.
“8 |bidem, art. 14.
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FERNANDES, se trata de una denuncia, pues sefiala que esta remision contempla
los casos de crimenes cometidos fuera del territorio y sin la participacion de
nacionales del Estado que denuncia.*® En la experiencia de la Corte, cuatro de
las ocho situaciones de las que se encuentra conociendo han sido remitidas al
Fiscal por parte de los propios gobiernos de los Estados en cuyo territorio estan
teniendo lugar los conflictos, a saber, Uganda,” la Republica Democratica del

Congo,> la Republica Centroafricana® y Mali.>®

b. Remisién por parte del Consejo de Seguridad

La facultad que tiene el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de remitir
una situacion al Fiscal de la Corte segun se establece en el articulo 13(b) del
Estatuto de Roma, constituye una herramienta de combate contra la impunidad
particularmente importante en tanto que su iniciativa dispensa la aceptacion del
Estado de que se trate, ya que estaria actuando con fundamento en el Capitulo

VIl de la Carta de las Naciones Unidas.

La tarea de determinar la existencia de toda amenaza o quebrantamiento
a la paz o acto de agresion y de tomar cualesquiera medidas que se juzguen

necesarias para restablecer la paz y seguridad internacionales® esta

“9 FERNANDES, op. cit. p. 131.

% Corte Penal Internacional, ICC — President of Uganda refers situation concerning the Lord’s Resistance Army (LRA) to
the ICC, http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/2004/Pages/president%200f%20uganda%20refers%20sit
uation%20concerning%20the%20lord s%20resistance%20army%20 Ira_%20to%20the%20icc.aspx, fecha de consulta 18
de enero de 2014.

*! Corte Penal Internacional, ICC — Prosecutor receives referral of the situation in the Democratic Republic of Congo,
http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/2004/Pages/prosecutor¥%20receives%20referral%200f%2
Othe%20situation%20in%20the%20democratic%20republic%200f%20congo.aspx, fecha de consulta 18 de enero de 2014.
*2 Corte Penal Internacional, ICC — Prosecutor receives referral concerning Central African Republic, http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/2005/Pages/otp%20prosecutor%20receives¥%20referral%
20concerning%20central%20african%20republic.aspx, fecha de consulta 18 de enero de 2014.

>3 Corte Penal Internacional, Republic of Mali, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/A245A47F-BFD1-45B6-891C-
3BCB5B173F57/0/Referrall etterMalil30712.pdf, fecha de consulta 18 de enero de 2014.

** Carta de las Naciones Unidas, op. cit., art. 39.
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encomendada al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en los términos
del referido capitulo de la Carta, luego, la remision de una situacion al Fiscal de la
Corte Penal Internacional es una de dichas medidas que puede tomar el Consejo
de Seguridad.>® De esta manera, la jurisdiccién de la Corte puede alcanzar
situaciones que en principio estarian fuera de su competencia, es decir,
situaciones en Estados no partes del Estatuto de Roma, cerrando una brecha

fundamental de impunidad.

Cabe precisar que si bien es cierto que la Convencién de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados estipula en su articulo 34 que un tratado no
genera derechos ni obligaciones para terceros Estados sin su consentimiento,>®
como lo son en este caso los Estados no partes del Estatuto de Roma, también
es cierto que en la practica se imponen restricciones a la actuacién de los
Estados no partes de acuerdos multilaterales bajo razonamientos tanto politicos
como juridicos,®” un ejemplo de ello es la costumbre internacional generada por
el amplio consenso de los Estados Miembros de un tratado como lo es la Carta
de las Naciones Unidas, cuyo articulo 2.6 sefala que “la Organizacion hara que
los Estados que no son Miembros de las Naciones Unidas se conduzcan de
acuerdo con estos Principios en la medida que sea necesaria para mantener la
paz y la seguridad internacionales”,*® lo que fundamenta la atribucién del Consejo

de Seguridad contenida en el referido articulo 13(b) del Estatuto de Roma.

Dicho en otras palabras, la accion de la Corte Penal Internacional respecto
de una situacion referida por el Consejo de Seguridad al amparo del Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, hace las veces de lo que hasta antes de su

existencia, hubiera sido un tribunal ad hoc, cuyo establecimiento por el mismo

** FERNANDES, op. cit. p. 134.

% Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, A/CONF.39/27 (1969), 3 mayo 1969, entrada en vigor 27 enero
1980, art. 34.

" BANTEKAS, op. cit. p. 538.

%8 Carta de las Naciones Unidas, art. 2(6).
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Consejo de Seguridad y su actuacion estarian exentas del consentimiento del
Estado de que se trate, por los fines que se persiguen.*

Actualmente la Corte Penal Internacional estd conociendo de dos
situaciones remitidas por el Consejo de Seguridad, a saber, la situacién en Darfur
y en Libia, mediante resoluciones 1593(2005) del 31 de marzo de 2005% y
1970(2011) de 26 de febrero de 2011,%* respectivamente.

c. Inicio de una investigacion de oficio por el Fiscal

En el Estatuto de Roma se recoge el principio de independencia persecutoria®® y
se otorga discrecionalidad al Fiscal de la Corte para iniciar una investigacion. No
obstante, esta facultad tiene algunas limitaciones®® que se discutieron y

acordaron en atencién al principio de soberania nacional®*

y al hecho de que la
Fiscalia, a pesar de ser un organo judicial sin legitimacion o responsabilidad

politica, puede con sus actuaciones dar lugar a consecuencias de esa indole.®®

El primer control viene impuesto por el propio principio de
complementariedad que rige las actuaciones de la Corte. El articulo 18 del
Estatuto de Roma dispone que cuando el Fiscal determine que existen
fundamentos para comenzar una investigacién a partir de la remision que haga

un Estado Parte de una situacion, o bien, cuando la inicie motu proprio, lo

* FERNANDES, op. cit. p. 135.

% Corte Penal Internacional, Darfur, Sudan, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/85FEBD1A-29F8-4EC4-9566-
48EDF55CC587/283244/N0529273.pdf, fecha de consulta 18 de enero de 2014.

® Corte Penal Internacional, Libya, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/081A9013-B03D-4859-9D61-
5DOBOF2F5EFA/0/1970Eng.pdf, fecha de consulta 18 de enero de 2014.

%2 Estatuto de Roma, op. cit., art. 42(1).

® TURONE, Giuliano, “Powers and duties of the Prosecutor”, The Rome Statute of the International Criminal Court: a
Commentary, Editores Antonio Cassese, et. al., Vol. I, Oxford University Press, Gran Bretafia, 2002. p. 1141.

® Ibidem, pp.1140 y 1141.

% Esto equivale a afirmar que la actividad de la Corte puede ser contraria a dichos intereses internacionales, lo mismo
sucede con la facultad que el articulo 16 del Estatuto de Roma otorga al Consejo de Seguridad para suspender una
investigacion o enjuiciamiento con fundamento en el Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas.
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notificara a todos los Estados Partes y a aquellos Estados que ejercerian
normalmente la jurisdicciébn sobre los crimenes de que se trate. Los Estados
cuentan con el plazo de un mes a partir de la recepcion de la notificacion para
informar a la Corte si estan llevando o han llevado a cabo investigaciones en
relacion con sus nacionales u otras personas bajo su jurisdiccion, relacionadas
con la informacion proporcionada en la notificacion y, si asi lo requirieran, el
Fiscal se inhibird de su competencia a favor de aquéllos.®® Es decir, la Fiscalia
debe suspender sus investigaciones y ceder ante las actuaciones nacionales,
salvo gue la Sala de Cuestiones Preliminares correspondiente decida, aun asi,

autorizar la investigacion.®’

Es importante mencionar que en el propio Estatuto de Roma se prevén
tres distintas medidas a favor del Fiscal para cerciorarse de que la inhibicién de
su competencia no resulte en detrimento de la paz y seguridad internacionales.
En primer lugar, el articulo 18(3) del Estatuto sefiala que el Fiscal podra examinar
la cuestion de la inhibiciébn de su competencia al cabo de seis meses o cuando
sea que se produzca un cambio significativo de circunstancias en vista de que el
Estado no esta dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no puede realmente
hacerlo.?® En ese caso, el Fiscal hara del conocimiento de la Sala de Cuestiones
Preliminares dicho cambio de circunstancias y solicitara, sobre esa base, que le

autorice la apertura de la investigacion.

En segundo lugar, de conformidad con el articulo 18(5) del Estatuto,
cuando el Fiscal se inhiba de su competencia puede solicitar al Estado de que se
trate que le informe periédicamente de la marcha de sus investigaciones y
juicios.®® El articulo referido sélo sefiala que los Estados Partes responderan a
esa peticion sin dilaciones indebidas sin sefialar una consecuencia en caso de no

hacerlo asi, no obstante, debe tenerse en cuenta que los Estados Partes asumen

¢ Estatuto de Roma, op. cit., art. 18(1) y (2).
7 Ibidem, art. 18 (2).

8 |bidem, art. 18(3).

% |bidem, art.18(5).
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una obligacion general de cooperacion con la Corte en virtud del articulo 86 del
Estatuto, cuyo incumplimiento faculta a la Corte a hacer una constatacion en ese
sentido y remitirla a la Asamblea de Estados Partes a efecto de que se tomen las
medidas correspondientes.’”” En este caso, el Fiscal podra proceder de

conformidad con el articulo 18(3), explicado lineas arriba.

Por ultimo, de conformidad con el articulo 18(6) del Estatuto, el Fiscal
puede pedir a la Sala de Cuestiones Preliminares, Unicamente de forma
excepcional, que le autorice a realizar las indagaciones que estime necesarias
cuando exista una oportunidad Unica de obtener pruebas importantes o exista un

riesgo significativo de que esas pruebas no estén disponibles posteriormente.”

Otro de los controles impuestos a la actuacion de la Fiscalia es la facultad
gue tiene el Consejo de Seguridad, segun el articulo 16 del Estatuto de Roma, de
pedir a la Corte a través de una resolucién en ese sentido y con base en el
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, que no inicie 0 que suspenda
una investigacion cuando hubiere una razon suficiente para creer que se
provocaria una crisis politica tal que pudiera poner en peligro la paz y seguridad
internacionales.’ La suspension tendra un plazo de doce meses renovable por el

Consejo de Seguridad, en su caso, en las mismas condiciones.”

Por ultimo, otro control sobre las actuaciones del Fiscal es que éste debe
contar con la autorizacion por parte de la Sala de Cuestiones Preliminares en
turno para iniciar de oficio una investigacién’® en sentido estricto, ya que previo a
dicha autorizacion lo que hace la Fiscalia son s6lo examenes preliminares de las

situaciones. Esto es, el Fiscal debe examinar de manera preliminar la notitia

™ |bidem, art. 87(7).

™ |bidem, art.18(6).

2 TURONE, op. cit. p. 1143.

"Cabe precisar que a pesar de que el articulo 16 del Estatuto de Roma se refiere a una peticion, se trata mas bien de una
instruccion. Estatuto de Roma, op. cit. art. 16.

™ Estatuto de Roma, op. cit. art. 15(3); FERNANDES, op. cit. p. 132.
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criminis a efecto de valorar si existen bases que justifiquen la apertura de la

investigacion y, de ser asi, solicitar la autorizacidén correspondiente.

A diferencia de ese caso, cuando la situacion es remitida por el Consejo de
Seguridad, el Fiscal sin necesidad de autorizacion previa, procede a una
investigacién inmediata conocida como investigacion fast track,” ello es asi por
el fundamento de la actuacion del Consejo de Seguridad, segun lo que se explico
antes, y porque lo probable es que la informacién resulte ser de la gravedad

requerida.’®

Como sefiala TURONE, la solicitud de autorizacion de la Sala de Cuestiones
Preliminares se presenta Unicamente cuando la fuente de la informacion es
distinta a un Estado Parte o al Consejo de Seguridad, lo cual constituye un
control judicial sobre la actuacion del Fiscal, y sefala que “lo que parece
sorprendente es la necesidad de una autorizacion judicial para investigar s6lo en
el caso de las investigaciones proprio motu como si la iniciativa del Fiscal fuera
menos fiable que la iniciativa de un solo Estado Parte: una consecuencia
paradojica de la fuerte influencia ejercida sobre el Estatuto del principio de
soberania”.”” En la practica se ha operado como ha quedado explicado, lo que
puede notarse con las remisiones y la consecuente decision del Fiscal para abrir
investigaciones en Uganda,’® Republica Democratica del Congo,”® Republica

Centroafricana® y Mali.®*

™ TURONE, op. cit. p. 1144 Apud M.C. Bassiouni, “Observations on the Structure of the (Zurphen) Consolidated Text", 13b
Nouvelles Etudes pénales (1998) 13.

® TURONE, op. cit. p. 1149.

" TURONE, op. cit. p. 1159.

"8 Corte Penal Internacional, Situation in Uganda, http:/www.icc-
cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations%20and%20Cases/Situations/Situation%201CC%200204/Pages/situation%20index.aspx,
fecha de consulta 18 de enero de 2014.

™ Corte Penal Internacional, Situation in Democratic Republic of the Congo, http:/www.icc-
cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations%20and%20Cases/Situations/Situation%201CC%200104/Pages/situation%20index.aspx,
fecha de consulta 18 de enero de 2014.

8 Corte Penal Internacional, Situation in the Central African Republic, http:/www.icc-
cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations%20and%20Cases/Situations/Situation%201CC%200105/Pages/situation%?20icc-
0105.aspx, fecha de consulta 18 de enero de 2014.
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En el examen preliminar se requiere que el Fiscal evallue cuidadosamente
la veracidad de la informacion de que dispone, toda vez que existe la posibilidad
de que la situacion no cumpla los requisitos de admisibilidad o que la remision
obedezca a intereses politicos.®? Para los mismos efectos, el Fiscal puede
recabar informacion adicional de los Estados, de los érganos de las Naciones
Unidas, de otras organizaciones intergubernamentales o no gubernamentales v,
en general, de cualquier fuente que considere fidedigna y apropiada, incluso

puede recibir testimonios escritos u orales en la sede de la Corte.®®

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 53 del Estatuto de Roma, una vez
realizado el examen preliminar, el Fiscal iniciara una investigacion —previa
autorizacion, en su caso— a menos que determine que no existe fundamento

razonable para proceder a la misma

Articulo 53
Inicio de una investigacion

1. El Fiscal, después de evaluar la informacién de que disponga, iniciara una
investigacion a menos que determine que no existe fundamento razonable para
proceder a ella con arreglo al presente Estatuto. Al decidir si ha de iniciar una
investigacion, el Fiscal tendra en cuenta si:

a) La informacion de que dispone constituye fundamento razonable para creer
gue se ha cometido o se esta cometiendo un crimen de la competencia de la Corte.

b) La causa es o seria admisible de conformidad con el articulo 17;

c) Existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la
gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigacion no redundaria
en interés de la justicia.®

La decision sobre el fundamento razonable, sefialada el articulo 53(1)(a)

transcrito, se refiere a la existencia de indicios objetivos y especificos derivados

8 Corte Penal Internacional, Situation in the Republic of Mali, http:/www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/icc0112/Pages/situation%20index.aspx, fecha de consulta 18
de enero de 2014.

8 |pidem, p. 1148-1149.

8 Estatuto de Roma, op. cit., art. 15(2).

8 |bidem, art. 53.
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de la informacién inicialmente proporcionada con la notitia criminis y de la
informacién adicional recabada durante el examen preliminar.®® Este pardmetro
exige un estandar probatorio determinado,®® expresado en los términos
fundamento razonable para creer que se ha cometido o se estd cometiendo un
crimen de la competencia de la Corte.®” El estandar probatorio que rige esta
etapa es el de menor nivel contemplado en el Estatuto® lo cual se corresponde
con las limitaciones de la Fiscalia en esta etapa para llegar a una sola
conclusion, por lo que para acreditar que existe fundamento razonable para creer
basta que la Fiscalia sostenga una conclusién razonable sin necesidad de
desacreditar otras.®

El andlisis de las cuestiones de admisibilidad que sefiala el articulo
53(1)(b) se sujeta a lo establecido por el articulo 17 del Estatuto. La
determinacion de si una causa resulta o no admisible deriva de un analisis
objetivo de las actuaciones nacionales, tales como investigaciones Yy
enjuiciamientos, y de que el asunto tenga una gravedad que justifique la
adopcion de otras medidas por la Corte.®® Este andlisis de admisibilidad se

estudia en el apartado siguiente.

El altimo de los criterios apuntados en el articulo en comento exige que el
Fiscal observe si existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en
cuenta la gravedad de los crimenes y los intereses de las victimas, la
investigacion no redundaria en interés de la justicia.®® A pesar de que la
expresion interés de la justicia se contiene tanto en el Estatuto de Roma como en

las Reglas de Procedimiento y Prueba, no se precisa su alcance o contenido en

% TURONE, Giuliano, “Powers and duties of the Prosecutor”, The Rome Statute of the International Criminal Court: a
Commentary, op. cit., p. 1152.

% Corte Penal Internacional, Situacién en la Republica de Kenia, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on
the Authorization of an Investigation into de Situation in the Republic of Kenya”, ICC-01/09-19-Corr., 31 marzo 2010, parr.
27.

8 Estatuto de Roma, op. cit., art. 53(1)(a).

8 Corte Penal Internacional, Situacién en la Republica de Kenia, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on
the Authorization of an Investigation into de Situation in the Republic of Kenya”, ICC-01/09-19-Corr., 31 marzo 2010, parr.
27.

& |dem.

% Estatuto de Roma, op. cit., art. 17(1)(d).
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ninguno de estos instrumentos, no obstante, en jurisprudencia se ha establecido
gue la regla general es que la investigacion sobre un asunto de la competencia
de la Corte redunde en interés de la justicia, es decir, existe una presuncion
favorable para abrir una investigacion cuando los requisitos de competencia y
admisibilidad se satisfacen,® de modo que el Fiscal no esta obligado a acreditar
gue una investigacion redunda en interés de la justicia, sino que procedera con
toda investigacion a menos de que existan razones sustanciales para lo

contrario.®

Si terminado el examen preliminar, el Fiscal llega a la conclusién de que la
informacion recabada no constituye fundamento suficiente para iniciar una
investigacion, debe notificar tal circunstancia a quienes le hubieren hecho llegar
la comunicacion.®® Si la decisién de no abrir una investigacién estuviera basada
Unicamente en la determinacion de que ésta no redundaria en interés de la
justicia, el Fiscal debe dar cuenta de ello a la Sala de Cuestiones Preliminares en
turno.*® En todo caso, la Sala de Cuestiones Preliminares tiene la facultad de

revisar la decision del Fiscal®®

con el objeto de reducir el riesgo de que una
investigacion sea indebidamente descartada, asi como de evitar decisiones
arbitrarias o no transparentes,®” lo cual constituye otro de los controles que se
analizaron lineas arriba. La Sala puede entonces confirmar la decision en todo o

en parte 0, en su caso, solicitarle que reconsidere y emita su decisién final.*®

* |bidem, art. 53(1)(c).

°2 Corte Penal Internacional, Oficina del Fiscal, “Paper Policy on the Interest of Justice”, septiembre de 2007, parr. 3.

% Corte Penal Internacional, Situacién en la Republica de Kenia, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on
the Authorization of an Investigation into de Situation in the Republic of Kenya”, op. cit, parr.63.

% Estatuto de Roma, op. cit., art. 15(6) y Reglas de Procedimiento y Prueba, ICC-ASP/1/3, 9 septiembre 2002, entrada en
vigor 9 septiembre 2002, reglas 49, y 105(1) y (3).

% Estatuto de Roma, op. cit., art. 53(1)(c) y Reglas de Procedimiento y Prueba, op. cit., regla 105(4) y (5).

% A peticion del Estado que hubiere remitido la situacién o del Consejo de Seguridad si éste lo hubiere hecho. Es posible
que lleve a cabo el examen de forma oficiosa, si la decision se funda exclusivamente en los supuestos del articulo 53(1)(c)
y 53(2)(c). Si hubiere sido otra la fuente de la noticia criminal, nada impediria que se presentara una peticién a la Sala
argumentando las razones por las que seria factible y conveniente lleva a cabo la revision judicial. TURONE, Giuliano,
“Powers and duties of the Prosecutor”, The Rome Statute of the International Criminal Court: a Commentary, op. cit., pp.
1156 a 1158.

" |bidem, pp. 1156 y 1157.

% Reglas de Procedimiento y Prueba, op. cit., regla 110(2).
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Si, por el contrario, el Fiscal encuentra que si existe fundamento suficiente
para iniciar una investigacion, debe proceder a solicitar la correspondiente
autorizacion a la Sala de Cuestiones Preliminares,”® como ya se explicé,
acompafiando la informacién justificativa de su decisi6on.'® La Sala de
Cuestiones Preliminares puede negar o conceder la autorizacion, total o

parcialmente, expresando las razones conducentes,'®*

sin perjuicio de las
resoluciones que pueda adoptar posteriormente con respecto a su competencia y
la admisibilidad de la causa'® ya que en esta etapa tales requisitos se analizan
solamente prima facie. Asimismo, ante la negativa de la autorizacion por parte de
la Sala de Cuestiones Preliminares, el Fiscal puede presentar ulterior solicitud

basada en nuevos hechos y pruebas.®®

Actualmente, la Corte esta conociendo de dos investigaciones iniciadas de
oficio por parte del Fiscal, la primera de ellas en la Republica de Kenia y mas
recientemente en Costa de Marfil. La Sala de Cuestiones Preliminares Il emitio la
0104 y la
Sala de Cuestiones Preliminares Ill emitio la relativa a la situacion en Costa de
Marfil el 3 de octubre de 2011.'%

autorizacion para abrir la investigacion en Kenia el 31 de marzo de 201

2. Cuestiones de admisibilidad

Segun se preveé en el articulo 19(1) del Estatuto de Roma, la Corte determinara
de oficio la admisibilidad de cada causa de conformidad con el articulo 17. Por su

parte, el articulo 17 establece

% Estatuto de Roma, op. cit., art. 15(3).

100 Reglas de Procedimiento y Prueba, op. cit., regla 50(2).

01 1hidem, regla 50(5).

102 Estatuto de Roma, op. cit., art. 15(4).

193 |hidem, art. 15(5).

104 Corte Penal Internacional, Kenya, http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/situation%20icc%200109/court%20records/chambers/pretrial
%20chamber%20ii/Pages/19.aspx, fecha de consulta 18 de enero de 2014.
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Cuestiones de admisibilidad

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el
articulo 1, resolverd la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo;

b) EIl asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccién sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal
contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya
obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo;

c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a
que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con
arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de
otras medidas por la Corte.

106

Tal como lo manifestd la Sala de Cuestiones Preliminares I, el examen de
admisibilidad en la etapa de solicitud de apertura de una investigacion, se refiere
a la admisibilidad de uno o mas casos potenciales dentro del contexto de una
situacion. Para identificar estos casos potenciales se requiere de dos elementos
esenciales, a saber, el conjunto de personas involucradas y los crimenes de la
jurisdiccion de la Corte supuestamente cometidos y en los que eventualmente se
centrard la investigacion.*®’ Habiendo determinado estos parametros serd posible

comparar lo que la Corte pretende comprender en sus investigaciones y las

1% Corte Penal Internacional, Cote d'lvoire, http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/icc0211/court%20records/chambers/pretrial%20chamber%20iii
[Pages/14.aspx, fecha de consulta 18 de enero de 2014.

196 Estatuto de Roma, op. cit., art. 17.

97 Corte Penal Internacional, situacién en la Republica de Kenia, Sala de Cuestiones Preliminares II, “Decision Pursuant to
Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, op. cit.,
parrs. 50 y 182.
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actuaciones de los tribunales nacionales en ese respecto y, por lo tanto, resolver

la admisibilidad.®®

Segun el articulo trasncrito, el examen de admisibilidad consta de dos
partes. En su primera parte, esta directamente vinculado con el principio de
complementariedad tal como se desprende del primer parrafo del articulo en
comento, es decir, para determinar la admisibilidad de una situacion se requiere
evaluar si el Estado relevante, es decir, el que ejerceria normalmente la
jurisdiccién sobre los crimenes de que se trate, estad llevando a cabo o ha
concluido procedimientos en relacién con el conjunto de personas y supuestos
crimenes que forman los casos potenciales. Si la respuesta es en sentido

negativo, la situacién sera admisible'®

y si es en sentido afirmativo, debera
declararse la inadmisibilidad. En su segunda parte, el examen de admisibilidad

contempla el estudio de la gravedad suficiente. *'°

Respecto de la primera parte es necesario tener presente que la redaccion
en sentido negativo del articulo 17 del Estatuto establece la inadmisibilidad como
la regla general,** lo cual se ajusta al principio de complementariedad que rige la
competencia de la Corte frente a las jurisdicciones penales nacionales. Dicho
principio es un principio funcional por el que se otorga competencia a un 6rgano
subsidiario cuando el o6rgano principal no puede ejercer su primacia de
jurisdiccién.'*? Es decir, la Corte no reemplaza a las jurisdicciones domésticas en
la investigacion y persecuciéon de crimenes internacionales, sino que provee una
jurisdiccién adicional y concurrente que pueda intervenir cuando las primeras
fallen en someter a los sospechosos a la justicia.'** En este sentido, el Estatuto

de Roma reconoce el ejercicio autobnomo y primigenio de las jurisdicciones

1% |bidem, parr. 49.

199 |hidem, parr. 52.

19 1dem.

! DONDE, Javier, Derecho penal internacional, Oxford University Press, México, 2008, p. 159.

112 pHILIPPE, Xavier, “Los principios de jurisdiccion universal y complementariedad: su interconexién”, Review of the Red
Cross, junio 2006, no. 862, p. 439.

3 Estatuto de Roma, op. cit, parr. 10; art. 1 y 17; NERLICH, Volker, “lCC (Complementarity)” Antonio Cassese,
International Criminal Law, Oxford University Press, Nueva York, 2003, p. 346.
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nacionales para el enjuiciamiento de los crimenes cometidos en su territorio, y
garantiza que la competencia de la Corte sea respetuosa de la soberania de los
Estados, de forma que sélo los complemente y no los sustituya.'** Luego, la
Corte tiene una jurisdiccion ultima ratio que puede ejercitar exclusivamente ante
la inaccién por falta de disposicién o capacidad de los Estados'*® y no para

desplazar la justicia penal nacional.**®

En cuanto a la segunda parte del examen de admisibilidad, debe aclararse
gue el elemento de gravedad suficiente es adicional a la gravedad per se de los
crimenes competencia de la Corte, se trata de una gravedad calificada o segundo
umbral de gravedad necesario para resolver la admisibilidad del asunto.*’ La

118
l,

decision sobre este parametro es discreciona no obstante, las Salas de la

Corte han establecido algunos criterios para su interpretacion.

En principio, el elemento de gravedad se aplica a la situacion de la cual se
discute la admisibilidad, es decir, los elementos contextuales relativos al nivel de
gravedad previstos para cada crimen deben aplicarse primero en el contexto de
una situacion para decidir si procede o no la activacion de la jurisdiccion
abstracta de la Corte.'*® La Sala de Cuestiones Preliminares Il concluyé que la
materia del andlisis de gravedad tratandose de situaciones son los casos
potenciales que surgiran de la investigacion, por lo que debera analizarse (l) si el
grupo de personas que probablemente serdn objeto de investigacion incluye a
aquéllos que pueden ser los maximos responsables'® de los crimenes cometidos

y (II) la gravedad de los crimenes cometidos teniendo en cuenta su escala,

114 Corte Constitucional de Colombia, Revision de la Ley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio de la cual se aprueba el
ER de la CPI, hecho en Roma el dia 17 de julio de 1998", Expediente LAT-223, sentencia C-578/02, 30 de julio de 2002,
considerando 2.3.

115 OLASOLO, Héctor, Estudios de Derecho Penal Internacional, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México, 2010, p.
21,

18 AMBOS, Kai, Estudios de Derecho Penal Internacional, Editorial Leyer, Colombia, 2005, p. 22.

Y7 Corte Penal Internacional, situacién en la Republica Democratica del Congo en el caso Fiscal vs. Thomas Lubanga
Dyilo, Sala de Cuestiones Preliminares |, “Order Concerning the Incorporation of Certain Documents into the Record of
the Case Against Mr. Thomas Lubanga Dyilo”, ICC-01/04-01/06, 16 de marzo de 2006, parrs. 41 a 50; Corte Penal
Internacional, Situacién de Darfur (Sudan) en el caso Fiscal vs. Bahar Idriss Abu Garda, Sala de Cuestiones Preliminares
I, “Décision relative & la confirmation des charges”, ICC-02/05-02/09, 8 de febrero de 2010, parr. 30.

"8 TURONE, op. cit. p. 1152.

119 OLASOLO, Héctor, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, Ubijus, México, 2009, p. 57.
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naturaleza, modo de comisién, impacto sobre las victimas y la existencia de

circunstancias agravantes.'?

Por otra parte, tratandose de casos concretos, las Salas de la Corte han
establecido algunos lineamientos para la determinacion sobre la gravedad
suficiente. El analisis comprende enfoques tanto cuantitativos como cualitativos,
por ejemplo, la concurrencia de factores agravantes en la comision de los
crimenes, si la conducta se realiz6 de forma generalizada y sistematica y causo

1,122 o si se encuentran involucrados

alarma social en la comunidad internaciona
lideres o superiores jerarquicos de un Estado o de una organizacion.*?® A los
mismos fines, la Sala de Cuestiones Preliminares | propuso tomar en cuenta los
factores contenidos en las reglas de procedimiento y prueba 145(1)(c) y
145(2)(b)(iv),*** que aunque se refieren a la determinacién de las penas son una
guia util para establecer la gravedad suficiente. Estos factores pueden resumirse
en la escala de los supuestos crimenes cometidos incluyendo su alcance
geografico y temporal, la naturaleza de la conducta ilicita, los medios empleados
para su ejecucion y la magnitud de los dafios causados a las victimas y sus

familiares.'?®

120 conforme a la politica persecutoria del Fiscal.

121 Corte Penal Internacional, situacién en la Republica de Kenia, Sala de Cuestiones Preliminares II, “Decision Pursuant to
Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, op. cit.,
parrs. 60 a 62 y 188.

122 DONDE, Javier, Derecho penal internacional, op.cit., p. 161; Cfr. Corte Penal Internacional, situacion en la Republica
Democratica del Congo en el caso Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Cuestiones Preliminares I, “Order
Concerning the Incorporation of Certain Documents into the Record of the Case Against Mr. Thomas Lubanga Dyilo”, op.
cit., parr. 46.

128 Corte Penal Internacional, situacién en la Republica Democratica del Congo en el caso Fiscal vs. Thomas Lubanga
Dyilo, Sala de Cuestiones Preliminares |, “Order Concerning the Incorporation of Certain Documents into the Record of
the Case Against Mr. Thomas Lubanga Dyilo”, op. cit., parrs. 48 a 50.

24 Corte Penal Internacional, Situacién de Darfur (Sudan) en el caso Fiscal vs. Bahar Idriss Abu Garda, Sala de
Cuestiones Preliminares |, “Décision relative a la confirmation des charges”, op. cit.,, parrs. 30 a 32; Corte Penal
Internacional, situacion en la Republica de Kenia, Sala de Cuestiones Preliminares I, “Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, op. cit., parr. 62.

125 KAUL, Hans-Peter, Opinién disidente, Corte Penal Internacional, Situacién en la Republica de Kenia, “Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into de Situation in the Republic of
Kenya”, ICC-01/09-19-Corr., 31 marzo 2010, parr. 62.
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E. Ratificacion e implementacion del Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma tiene vocacion universal, lo que significa que se aspira a su
ratificacion e implementacion por el mayor nimero de Estados a efecto de cerrar
la brecha de impunidad y prevenir asi la comisibn de los crimenes de la
competencia de la Corte.

La ratificacion del Estatuto de Roma no solo es importante en tanto que
ello otorga a la Corte la jurisdiccion complementaria respecto de los crimenes de
Su competencia que se cometan en el territorio de los Estados Partes o por
nacionales de éstos, sino, y sobre todo, por las obligaciones de cooperacion y de

complementariedad positiva que adquieren los Estados con su firma.

A la fecha, 122 paises son Estados Partes del Estatuto de Roma. Segun la
clasificacion por distribuciébn geografica que propone la propia Corte Penal
Internacional, 34 de ellos son paises africanos, 18 son de Asia y el Pacifico, 18
son paises de Europa del Este, 27 son de América Latina y el Caribe, y los 25

restantes son de Europa Occidental y otros Estados.'*

Ahora bien, tanto el proceso de ratificacion del Estatuto de Roma como el
alcance de su implementaciéon se ven determinados por la tradicion juridica y las
disposiciones constitucionales y legales de cada Estado, asi como por la medida
en gque las disposiciones de aquél sean compatibles con el Derecho interno.
Como afirma PASTOR RIDRUEJO “la importancia de las relaciones entre el Derecho
Internacional y los derechos internos de los Estados radica en el hecho de que la

eficacia real del primero depende en muy amplia medida de la fidelidad con que

126 Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, The States Parties to the Rome Statute, http://www.icc-
cpi.int/en_menus/asp/states%20parties/Pages/the%20states¥%20parties%20t0%20the%20rome%20statute.aspx, fecha de
consulta 6 de octubre de 2013, mapa.
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los derechos nacionales se conformen a las normas internacionales y les den

efecto.”*?’

Segun el Derecho internacional, un Estado esta obligado por un tratado
internacional desde el momento en que deposita su instrumento de adhesion o
ratificacion ante la autoridad correspondiente, salvo que el propio tratado
contenga disposicion diversa. Una vez hecha Ila incorporacion, cada
legislacion determinard si se requiere 0 no un acto posterior de recepcion o
conversion, en la mayoria de los Estados serd necesario publicar el instrumento
internacional en las gacetas o periédicos oficiales'®® y en los que no lo sea, las

disposiciones del tratado podran aplicarse de forma directa.

En cuanto a las obligaciones de implementacion, el Estatuto de Roma
contiene escasas disposiciones expresas para su implementacién, no obstante,
ello no significa que los Estados estén exentos de llevar a cabo todas las
acciones necesarias para estar en posibilidades facticas y juridicas de enjuiciar a
los responsables de los crimenes de su competencia pues la implementacion es
una obligacion derivada de todo tratado internacional, a veces contenida de

129

forma explicita en su texto™* o bien de forma implicita.

Se ha insistido a lo largo de este trabajo en que la persecucion de

crimenes de Derecho internacional, que es uno de los objetivos del Estatuto de

27 viid ANICAMA, Cecilia, “La compatibilidad del Estatuto de la Corte Penal Internacional con las constituciones de los

paises andinos”, La Corte Penal Internacional: Una visién iberoamericana, compiladores José A. Guevara B. y Tarciso Dal
Maso J., PorrGa, México, 2005, p. 744 Apud José Antonio Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 2001, p. 167.

128 ORTIZ ALHF, Loretta, Derecho Internacional Publico, Oxford, 32 ed. México, 2006. Roxin, Claus, Derecho Penal Parte
General, Tomo I, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, traduccién de la 22 ed., Thomson, Espafia, 2007, pp.
63y 64.

129 Entre las disposiciones convencionales que establecen una obligacion explicita de implementacién, se encuentran el
articulo 2 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, adoptada el 10
de diciembre de 1984, que entré en vigor el 26 de junio de 1987; el articulo 6 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, adoptada el 9 de diciembre de 1985, que entré en vigor el 28 de febrero de 1987; el
articulo | de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada el 9 de junio de 1994, que
entro en vigor el 28 de marzo de 1996, y el articulo IV de la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid, adoptada el 30 de noviembre de 1973, que entré en vigor el 18 de julio de 1976. Adicionalmente,
véase el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de diciembre de 1966, que entré
en vigor el 23 de marzo de 1976, y el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada el 22 de
noviembre de 1969, que entr6 en vigor el 18 de julio de 1978.
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Roma, depende en la mayor medida de la eficacia de los sistemas nacionales, no
s6lo desde la labor judicial, sino de la propia estructura de estos sistemas. Al
efecto, todos los poderes y 6rganos gubernamentales deberan adoptar las
medidas legislativas y de otra naturaleza para adaptar su sistema juridico a los
estandares internacionales para el procesamiento de este tipo especifico de
crimenes, ello en tanto que a nivel nacional las condiciones para perseguir
crimenes internacionales son decididas, primero, por los poderes legislativo y
ejecutivo al definir el marco juridico; en segundo lugar, por la fiscalia 0 ministerio
publico al seleccionar las bases legales para la acusacion y, en tercer lugar, por
jueces vy tribunales en su decision de confirmacién o no de cargos, hasta cierto

punto restringidas ya por la actuacién del resto de los érganos que intervienen.**

En primer lugar, vemos que no existe un equivalente en todos los sistemas
nacionales de la definicion de los crimenes internacionales contenidos en
instrumentos de la misma naturaleza, en tanto que aquéllos “no han sido
diseflados para responder especificamente a las particularidades de las
estructuras de criminalidad colectiva inherentes a la comision de los crimenes
internacionales, y no contemplan aun todas las normas relativas al régimen
juridico al que dichos crimenes deben estar sujetos”.** No todas las
convenciones multilaterales que precisan el contenido y las sanciones de
crimenes internacionales ordenan que dichos crimenes se trasladen a la
legislaciéon interna, por ejemplo, del Estatuto de Roma no se deriva obligacion
expresa para los Estados Partes de codificar en sus respectivas legislaciones
penales los crimenes contenidos en los articulos 6, 7, 8 y 8 bis, sino que es mas
bien flexible en cuanto a su incorporacién.** Con ello, se hace evidente que la

aplicacion indirecta del Derecho penal internacional es la regla general en el

30 FERDINANDUSSE, Ward N., Direct Application of International Criminal Law in National Courts, TMC Asser Press,

Paises Bajos, 2006, p. 89.

31 Comisién de Derecho Internacional, Proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
A/51/10, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1996, Vol. Il, Segunda Parte, A/CN.4/SER.A/1996/Add.| (Part
2), Informe de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en su cuadragésimo octavo periodo de
sesiones, parr. 18.

132 | a Ginica obligacion de tipificar en la legislacion interna se encuentra contemplada en el articulo 70 del Estatuto de
Roma y se refiere a los delitos contra la administracion de justicia.
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sistema del Estatuto de Roma,™*® de hecho, éste se constituye como “fuente de
normas y estandares legales que ofrezca a los Estados una base para que ellos
mismos investiguen y persigan efectivamente los crimenes mas graves de
derecho internacional”,*** de modo que se considerara que las investigaciones y
enjuiciamientos que lleven a cabo los Estados se han realizado de forma

adecuada si se hicieron como lo haria la Corte.

Ahora bien, es claro que la omisién de tipificacion de estos crimenes
internacionales en la legislacion interna por los Estados Partes no debera
representar un obstaculo para aplicar el Estatuto de Roma en el ambito interno.
En opinion de ANICAMA, luego de su ratificacion éste forma parte del Derecho
nacional y por ello no es juridicamente necesario adoptar medidas legislativas
internas para su cumplimiento, sefiala que no obstante, por razones de técnica
legislativa, de difusion y sensibilizacion con este tema, algunos Estados han

optado por la creacién de leyes especiales.*

Por otra parte, WERLE plantea que es posible hacer una aplicacion directa
de los crimenes que forman parte del Derecho internacional consuetudinario en
los Estados en cuyos sistemas es permisible fundar la punibilidad en una norma
no escrita o consuetudinaria.’® Sobre los Estados de tradicién neo-roméanica

RELVA considera que

En los paises latinoamericanos, que son paises neo-romanicos (civil law countries),
cada vez que un tratado que reconoce derechos de los individuos es ratificado, el
disfrute de dichos derechos es inmediatamente reconocido sin la necesidad de
adoptarlos a la legislacién doméstica: una legislacién subsecuente que implemente la
provisién del tratado o convenciéon no es necesaria. Sin embargo, si en lugar de
reconocer derechos el tratado prohibe ciertas conductas e impone a los Estados
parte la obligacion de prevenirlas y sancionarlas, no se puede afirmar que dichas
conductas son punibles bajo la legislacion doméstica a menos que se haya adoptado
expresamente una regla de derecho subsecuente que las penalice. La conducta
prohibida debe estar especificamente definida y se debe establecer una pena
particular y determinada antes de poder ser considerada como un crimen [...] el

138 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 161.
%% |bidem, p. 214.

135 ANICAMA, op. cit. p. 755.

1% WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 150.
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principio [de legalidad] siempre involucra la adopcién de legislacién doméstica que
criminalice dichas conductas y penalidades especificas. [...] Si la tortura,
desapariciéon forzada o un crimen de guerra no es clasificado como crimen por la
legislacion doméstica de un Estado, no sera posible forzar a la persona
presuntamente responsable por dichos crimenes a aparecer en corte. Esto es verdad
a pesar de que los Estados sean partes de tratados que requieren el castigo de estas
conductas, y sin importar el rango que los tratados tengan en la jerarquia
constitucional.**’

Ciertamente, el principio de legalidad en materia penal es uno de los temas que
han resultado mas debatidos en la doctrina y la jurisprudencia respecto del
enjuiciamiento de crimenes internacionales. Por un lado hay quienes consideran
necesario que la conducta que constituye el crimen internacional asi como la
pena aplicable se encuentren previstas en la legislacion domeéstica, y quienes
argumentan que basta con que el Derecho internacional reconozca que
determinada conducta es un crimen internacional, en tanto que el Derecho

internacional constituye ley previa, bajo el sistema de subsuncion.

En efecto, a partir de la funcion garantista de la ley penal, la punibilidad de
una conducta debe estar legalmente determinada con anterioridad a su comisién
bajo el principio nullum crimen sine lege scripta. Asimismo, se prohibe la analogia
como medio de creacidn y extension de preceptos legales y agravacion de penas
pues el “merecimiento de pena de una transgresion debe permanecer reservado
al legislador. De este modo, cuando se suscita la pregunta relativa al castigo de
un comportamiento, debe conseguirse contestar desde la distancia y objetividad
que la legislacién crea y no desde la indignacién del momento.”*3® Por ltimo, el
principio de legalidad exige que los tipos penales deben poseer una redaccion lo
mas exacta posible que evite la remision a conceptos extensivos y amenazar con

consecuencias juridicas inequivocas.

3" RELVA, Hugo, The Implementation of the Rome Statute in Latin American States, Oxford University Press, México,
2002, p. 133.

138 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5a ed., Comares Editorial, Espafia, 2002, pp.
143 a 144.
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No obstante, el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prescribe que

1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional. [...]

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una
persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos
segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional,**°

Similar disposicion se consagra en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

en su articulo 7.1%°

En realidad, la aparente contravencion al principio de legalidad penal que
parecen consagrar este par de articulos, se ve superada si se tiene en cuenta
gue tienen como propésito hacer posible el enjuiciamiento y castigo de actos
reconocidos como crimenes por el Derecho internacional, aun cuando no estén
tipificados al momento de su comision por el Derecho nacional o internacional.
Bajo esta ldgica, la ausencia de tipos penales nacionales para reprimir un crimen
bajo el Derecho internacional no se puede invocar por un Estado para incumplir
su obligacion de juzgar y castigar a los autores del ilicito de que se trate, si al
tiempo de su comision ya se consideraba delictivo bajo el Derecho reconocido
por la comunidad internacional, incluso consuetudinario, y con mayor razén
estara impedido un Estado para dejar de investigar y enjuiciar a los responsables
de crimenes tipificados en algun tratado internacional del que sea parte,
alegando la ausencia de tipos penales en su legislacién local, ello de conformidad
con los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados.

139 Cfr. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 2200 A (XXI), 16 diciembre 1966, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en vigor 23 marzo 1976, art. 15.

10 cfr. Consejo de Europa, 4 noviembre 1950, Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, art. 7.
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En otras palabras, es posible sancionar las conductas que son claramente
consideradas crimenes internacionales por el Derecho internacional, a pesar de
gue no se encuentren codificadas en el Derecho interno o en algun instrumento
internacional porque aunque ello parece contravenir el contenido del principio de
legalidad, en realidad se cumplen los requisitos exigidos por ese principio si se
analiza desde su justificacion teleoldgica y no desde las formalidades que impone

como garantia de su cumplimiento. Tal como afirma JESCHECK

la razon del mandato de determinacion [de la ley penal] reside, por un lado, en que la
reserva de Ley sélo puede desarrollar plenamente su eficacia cuando la voluntad
juridica de la representacion popular ha encontrado en el texto una expresion tan
clara, que queda excluida la posibilidad de una resolucion subjetiva y arbitraria por
parte del juez [...] Ademas, el mandato de determinacién debe asegurar que
cualquier Persona pueda prever qué comportamiento esta prohibido y amenazado
con pena.**

En el caso de los crimenes internacionales, es el consenso de la propia
comunidad internacional la que reconoce como crimen internacional la conducta
gue se sancionara, encontrando el fundamento de la culpabilidad y la punibilidad
en el Derecho internacional, mas aun este amplio consenso necesario para
otorgarle a la conducta la jerarquia de crimen internacional no deriva sino de su
extraordinaria y evidente gravedad y de la urgente necesidad de proteccion de la
sociedad, de modo que cualquier persona puede prever que dicho

comportamiento esta prohibido y amenazado con una pena.

Si se tiene presente el contexto en el que tienen lugar los crimenes
internacionales, es claro que la exigencia de su tipificacion en la legislacion
interna o internacional como requisito sine qua non para la investigacion,
enjuiciamiento y castigo de los responsables, llevaria al absurdo de permitir que
los crimenes mas atroces quedaran impunes o, en el mejor de los casos, que se
castigaran las conductas de forma aislada como delitos ordinarios,

desconociendo la particular naturaleza de los crimenes internacionales y su
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extraordinaria gravedad, en detrimento de los derechos de las victimas y de la
sociedad en general. Mas aun, la inactividad de los Estados justificada en la
ausencia de codificacion del delito internacional en su legislacion interna, podra
generar responsabilidad internacional por incumplir sus obligaciones

internacionales.'*?

Ahora, si bien no existe norma o principio internacional que prohiba
castigar los hechos constitutivos de crimenes internacionales como delitos
comunes, ello resulta poco deseable ya que, como lo plantea la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas, “la distincidon entre la calificacion
como un crimen de derecho nacional y la calificacion como un crimen de derecho
internacional es significativa teniendo en mente las diferencias entre los
correspondientes regimenes legales. La distincibn tiene importantes

1143

implicaciones con respecto del non bis in idem y el principio de

imprescriptibilidad.

Los siguientes son algunos criterios jurisprudenciales de cortes
latinoamericanas que apoyan este planteamiento. En primer lugar, la Corte
Constitucional de Colombia explica que

Si bien el principio de legalidad en el derecho penal internacional se ha expresado de
manera menos rigurosa que en los 6rdenes nacionales, segun el término nullum
crimen sine iure en lugar de sine lege, esta Corte constata que en el Estatuto de
Roma se ha buscado avanzar en la determinacion de las conductas punibles
acudiendo al derecho positivo escrito, por contraposicién a la confianza en la certeza
del derecho penal internacional consuetudinario.

Si bien constitucionalmente es necesario que las conductas punibles sean definidas
con precision, en derecho penal internacional se ha admitido un grado de precision
menor en la descripcion de las conductas que constituyen crimenes internacionales,
basicamente por razones histéricas y dada la gravedad de los hechos enjuiciados.***

11 JESCHECK, op. cit. p. 146.

142 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, op.cit. art. 27(1).

143 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, op.
cit., parr. 18.

144 Revision constitucional del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional — Revisién de la Ley 742 de 5 de junio de
2002 por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el dia
diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998), Sentencia C-578/02, Expediente LAT-223, MP. Eduardo
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Sobre lo sefialado en el dltimo parrafo, M. CHERIF BASSIOUNI aclara que existe una
importante presuncion que subyace a las deficiencias, si se quiere, en la
especificidad del contenido, estilo de redaccion y metodologia legal en la
formulacién de los crimenes internacionales: la presuncion de que los 6érganos
legislativos nacionales adoptaran la legislacion doméstica adecuada para

sancionarlos en sus sistemas.**

Nuevamente, sobre el principio de legalidad e irretroactividad de la ley

penal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, sefialé que

podria afirmarse que la ratificacibon en afos recientes de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas por parte de nuestro pais
s6lo ha significado, como ya se adelantara, la reafirmacién por via convencional del
caracter de lesa humanidad postulado desde antes para esa practica estatal, puesto
gue la evolucién del derecho internacional a partir de la segunda guerra mundial
permite afirmar que para la época de los hechos imputados el derecho internacional
de los derechos humanos condenaba ya la desaparicién forzada de personas como
crimen de lesa humanidad.

Esto obedece a “que la expresion desaparicion forzada de personas no es mas que
un nomen iuris para la violacién sistemética de una multiplicidad de derechos
humanos, a cuya proteccién se habia comprometido internacionalmente el Estado
argentino desde el comienzo mismo del desarrollo de esos derechos en la
comunidad internacional una vez finalizada la guerra (Carta de Naciones Unidas del
26 de junio de 1945, la Carta de Organizacion de los Estados Americanos del 30 de
abril de 1948, y la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos del
10 de diciembre de 1948, y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre del 2 de mayo de 1948)".**

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de Chile en el caso Molco de

Choshuenco, dispuso que

Cifuentes Mufioz, Corte Constitucional, 30 de julio de 2002, considerando 4.2., Digesto de jurisprudencia latinoamericana
sobre crimenes de derecho internacional, Fundacion para el debido proceso legal, Estados Unidos de América, 2009, p.
178.

5 BASSIOUNI, M. Cherif, “The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoretical Framework”,
International Criminal Law. Crimes, Volumen I, 22 ed., Transnational Publisher, Inc., Nueva York, 1999, p. 5.

148 Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Chile, Recurso promovido por la querella en representacion del Gobierno de
Chile (Arancibia Clavel, Enrique Lautaro), causa n° 259, Recurso de hecho, Expediente A. 533. XXXVIII, sentencia de 24
de agosto de 2004, considerando 13, Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional,
op.cit. p. 171.
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el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, plantea la existencia de normas
imperativas, reconocidas a nivel de derecho positivo, por primera vez, en el Convenio
de Viena de 1.969, sobre Derecho de los Tratados, conceptualizadas como aquéllas
gue la comunidad internacional en su conjunto reconocen como no susceptibles de
acuerdo en contrario y que solo son derogables por otra norma del mismo caracter

[.]

Como lo ha sefalado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ‘la
violacién de estas normas afecta gravemente la conciencia moral de la humanidad y
obligan, a diferencia del Derecho Consuetudinario tradicional, a la comunidad
internacional como un todo, independientemente de su rechazo, reconocimiento o
aquiescencia’. Pues bien, si bien no existe en el Derecho Internacional un tratado o
declaracion que enumere casuisticamente las normas de derecho imperativo, existe
un amplio consenso doctrinario en orden a incluir en su ambito las violaciones a gran
escala de los derechos humanos o “crimenes contra la humanidad”

[...] la prohibicién de retroactividad, predicada en los cédigos penales clasicos, como
el nuestro, ha perdido progresivamente vigencia, con la creciente codificacion de
tipos de derecho penal internacional [...] en el Derecho Penal Internacional la
irretroactividad no puede ser entendida de un modo estrictamente formal, esto es,
como un principio que exige un tipo penal escrito al momento de la comision del
hecho, siendo suficiente, para estos efectos, con que la accion sea punible segin los
principios no escritos del derecho consuetudinario. Ello, porque los hechos en
cuestion “crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad” —ya eran punibles en
el momento de cometerse los ilicitos de autos segun la costumbre internacional y
también acorde al derecho interno, en cuanto homicidios calificados.™*’

También la Corte Constitucional de Colombia resolvié

Como primera medida, debe tenerse en cuenta que las normas de origen
consuetudinario ocupan un lugar de primera importancia en el ambito del Derecho
Internacional Humanitario. [...] las normas consuetudinarias de Derecho
Internacional Humanitario son vinculantes para Colombia en la misma medida en que
lo son los tratados y los principios que conforman este ordenamiento juridico.

La importancia de las normas consuetudinarias dentro del Derecho Internacional
Humanitario contemporaneo es tal, que en si mismas proveen el fundamento para la
responsabilidad penal individual de quienes cometen crimenes de guerra. Asi, el
Estatuto de la Corte Penal Internacional remite directamente a las normas
consuetudinarias del DIH al establecer, en el Articulo 8 que “2. A los efectos del
presente Estatuto, se entiende por ‘crimenes de guerra’: (...) (e) Otras violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de
indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional (...)" [...]
y el articulo 3 del Estatuto del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia otorga
competencia a este organismo para investigar y juzgar a los responsables de
“violaciones a las leyes o costumbres de la guerra”. Mas aun, este Gltimo Tribunal en
varias sentencias ha deducido la responsabilidad penal individual de los criminales
del conflicto yugoslavo exclusivamente con base en normas consuetudinarias, y no

7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Chile, Sala Penal, Caso Molco de Choshuenco (Paulino Flores Rivas y
otros), Rol No. 559-04, sentencia de 13 de diciembre de 2006, considerandos 6 y 7, Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, op.cit. pp. 171-172.
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convencionales, de Derecho Internacional Humanitario. Asi lo recomendd el
Secretario General de las Naciones Unidas en su Informe, en el cual indicé que este
organo debia aplicar preferentemente, en relacion con las “violaciones de las leyes o
costumbres de la guerra”, las reglas de derecho internacional humanitario que son
indudablemente consuetudinarias, para asi respetar el principio de nullum crimen
sine lege y evitar los problemas derivados de la adherencia de s6lo algunos Estados
a los tratados relevantes. Desde el caso seminal del Fiscal vs. Dusko Tadic y a lo
largo de su jurisprudencia, el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, luego de
constatar que tanto las Regulaciones de La Haya como el Articulo 3 Comun de los
Convenios de Ginebra forman parte indudable del derecho consuetudinario, ha
declarado la responsabilidad individual de varios acusados con base en el contenido
de éstas disposiciones, excluyendo especificamente la necesidad de recurrir al
Protocolo | de los Convenios de Ginebra y declarando que “el derecho internacional
consuetudilnsario impone responsabilidad penal por las violaciones serias del Articulo
3 Comun”.

Por altimo, el Juez Penal del Décimo Noveno Turno de Uruguay en el caso “Plan
Condor” dispuso que

de conformidad con el art 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paoliticos,
el art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 9 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos [...] la ausencia de un tipo penal de tortura en
la legislacion nacional, no es un obstaculo para llevar ante la justicia y condenar a los
autores de actos de tortura cometidos cuando esta conducta ya era considerada
delito por el Derecho Internacional.

[...] la existencia ex post facto de un tipo penal de desaparicion forzada en la
legislacion nacional, no es un obstaculo para llevar ante la justicia y condenar a los
autores de desaparicion forzada cometidas cuando esta conducta ya era
considerada delito por el derecho internacional.**°

WERLE denomina a la practica en comento como solucién cero, mediante la cual
los Estados sancionan conductas constitutivas de crimenes internacionales
aplicando sus normas internas y utilizando los tipos penales contenidos en su
propia legislacion pero debiendo tomar en cuenta en todo momento la gravedad
especial que aquéllos implican.™® Esta alternativa, como se apuntd, es la menos

deseable, ya que es probable que a nivel nacional no existan disposiciones

48 Corte Constitucional de Colombia, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 135 y otros de la Ley 599 de

2000 y varios de la ley 522 de 1999 (Cédigo Penal y Cédigo Penal Militar), Expediente D-6476, MP. Manuel José Cepeda
Espinosa, sentencia C-291, 25 de abril de 2007, consideraciones D, 2.1., Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre
crimenes de derecho internacional, op.cit. pp. 172-173.

9 juez Penal del 19°Turno en Uruguay, Caso Plan Cénd or en Uruguay (José Nino Gavazzo Pereira y otros), sentencia
No. 036, ficha 98-247/2006, 26 de marzo de 2009, considerando 8, Digesto de jurisprudencia latinoamericana sobre
crimenes de derecho internacional, op.cit. p. 173.
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legislativas apropiadas para los crimenes internacionales y que prevean de forma
adecuada su contexto y magnitud.

También, al utilizar este sistema resulta complicado determinar la
existencia de la cosa juzgada, pues a pesar de que el Derecho penal sanciona
hechos, el enjuiciamiento de crimenes internacionales exige que se tome debida
cuenta de las especificidades y magnitud de esta categoria de conductas.'® En
todo caso, la procedencia o no del principio non bis in idem se definird de
acuerdo a las reglas del tratado internacional de que se trate. Por ejemplo, los
estatutos de los tribunales ad hoc en sus articulos 10(2)(a) en el caso del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y 9(2)(a) en el caso del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, especifican que no procede el
principio de cosa juzgada cuando un sujeto fue procesado por un tribunal interno
que calificé el hecho como un delito ordinario.’®* En el caso de la Corte Penal
Internacional, segun el articulo 20(3) del Estatuto de Roma, ésta no procesara a
ninguna persona que haya sido procesada por cualquier otro tribunal en razon de
hechos prohibidos por sus articulos 6, 7, 8 y 8 bis, salvo que el juicio hubiere
obedecido al propésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte; no hubiere sido instruido de forma
independiente e imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales
reconocidas por el Derecho internacional, o lo hubiere sido de alguna manera
gue, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de
someter a la persona a la accién de la justicia.'®® Es decir, en el sistema del
Estatuto de Roma, basta que el enjuiciamiento se lleve a cabo de forma genuina,
imparcial, independiente y considerando los hechos con una gravedad calificada

pues, en todo caso, la determinacion ultima sobre si un Estado se apeg6 a los

%0 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 152.

L \WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 148-149.

152 Cfr. Consejo de Seguridad, Resolucion 827, 25 mayo 1993, S/RES/827 (1993), Estatuto del Tribunal Internacional para
la ex Yugoslavia, art. 10(2)(a) y Consejo de Seguridad, Resolucién 955, 8 noviembre 1994, S/IRES/955 (1994), Estatuto
del Tribunal Internacional para Ruanda, art. 9(2)(a).

153 Estatuto de Roma, op. cit., art. 20(3).
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pardmetros requeridos por el Estatuto, recaera en la propia Corte durante el

andlisis de admisibilidad.*®*

Como otra alternativa, ante la ausencia en la legislacion doméstica del tipo
correspondiente al crimen internacional, algunas cortes nacionales han acudido a
la figura de la doble subsuncién. En términos generales, la subsuncion es la
adecuaciéon de los hechos a la norma juridica'® y la doble subsuncion es el
proceso por el que la conducta se adecua a un delito nacional y, a partir de éste,
a las normas internacionales para dar pleno efecto al régimen juridico que les es
aplicable. Se tiene asi, que el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de La Plata,

Argentina resolvio en el caso Circuito Camps y otros

La conducta del imputado encuadra en el articulo 144 bis inciso 1° del Cddigo Penal,
con la agravante prevista en el dltimo parrafo de dicho articulo en cuanto remite a los
incisos 1°, 2° y 5° del articulo 142 del mismo cuerpo normativo, es decir el delito de
privacion ilegal de la libertad cometido utilizando ilegalmente su calidad de
funcionario publico, agravado por las circunstancias de haberse cometido con
violencias o amenazas y haber durado la privacién de libertad mas de un mes [...]

También debe encuadrarse su conducta dentro del articulo 144 ter48 del Cddigo
Penal por la aplicacion de tormentos sufridos por las victimas de autos [...].

Se impone sobre el punto recordar que los delitos aqui juzgados, son de lesa
humanidad y es precisamente por eso que no han prescripto. Esta afirmacion surge
de las distintas etapas del expediente en las que se los calificé de esa manera,
etapas todas superadas en cada rechazo que sufrieran los planteos efectuados en
sentido contrario por la defensa.’®

De la misma forma, la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de
Lima, Peru recurrié a la doble subsuncién en los casos Barrios Altos, La Cantuta

y Sotanos del SIE en los siguientes términos

Las disposiciones indicadas en el primer caso, bajo el ambito esencial del Estatuto
de Niremberg, en tanto forman parte del Derecho Internacional consuetudinario y se

154 Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, “Informe de la Mesa sobre el balance: Complementariedad.
Balance sobre el principio de complementariedad: salvar la brecha de la impunidad”, ICC-ASP/8/51, octavo periodo de
sesiones, 18 de marzo de 2010, parr. 7.

1% bigesto de jurisprudencia latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, op.cit. p. 178.

1% Tribunal Oral en lo Criminal Federal La Plata, Argentina, Caso Circuito Camps y otros (Miguel Osvaldo Etchecolatz),
Causa N° 2251/06, sentencia de 19 de septiembre de 2006, considerandos | y IV.a., Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, op.cit. p. 183.
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configuraron antes de los hechos de Barrios Altos y La Cantuta, son plenamente
aplicables para la labor de subsuncion. Sin embargo, es de rigor identificar
determinados limites, en tanto (i) se reconoce a esas disposiciones, nucleadas
alrededor del Estatuto de Niremberg, el propio caracter de norma internacional
consuetudinaria; (i) se asume las exigencias constitucionales del principio de
legalidad penal [ley previa, estricta, escrita y cierta: articulos 2°24.d) de la
Constitucion y Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal], en cuya virtud cabe afirmar,
desde una perspectiva material, que no existia en el momento de comision de los
hechos: mil novecientos noventa y uno—mil novecientos noventa y dos una ley que
hubiera incorporado una figura penal en nuestro ordenamiento punitivo y que
comprenda, de un lado, todos los elementos descriptos en esa norma internacional
consuetudinaria en cuanto crimen internacional —ni siquiera en la actualidad el
legislador ordinario ha cumplido con las exigencias de tipificacién material derivadas
de la ratificacién por el Peru del Estatuto de la Corte Penal Internacional—, y de otro
lado, la sancién correspondiente; y, (i) se admite que los crimenes contra la
humanidad afectan los Derechos Humanos esenciales, de suerte que lo medular de
las conductas que prohibe en cuanto violacidn gravisima de los derechos humanos
individuales ha quedado suficientemente establecida, y no podia escapar al
conocimiento y previsibilidad del agente.

Por ello es de atender, para su debida identificacion, a los elementos contextuales o
a las circunstancias —que son las que confieren a unos determinados hechos el
caracter de crimen internacional- que rodearon los ataques que causaron las
muertes y lesiones graves de veintinueve personas, y que en ese momento estaban
legalmente previstas en nuestro derecho interno como delitos de homicidio calificado
y lesiones graves, y que no se oponen a lo dispuesto en los articulos 45°y 46° del
Cdédigo Penal. La norma internacional consuetudinaria exige que los atentados se
produzcan en el curso de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién
civil o una parte de ella, asi como otros elementos que en los parrafos siguientes se
precisaran, todos los cuales estan debidamente predeterminados —presentan limites
suficientemente definidos— por la aludida norma internacional consuetudinaria. La
concurrencia de estas circunstancias, a su vez, justifica su perseguibilidad
internacional, la improcedencia de la prescripcién y la necesidad imperativa de su
castigo. Podra decirse, entonces, que se trata de delitos de asesinato y lesiones
graves que por sus caracteristicas constituyen internacionalmente, en el momento de
su persecucion, crimenes contra la humanidad, y que por ello permite la aplicacion
de las consecuencias juridicas previstas por el Derecho Internacional Penal.™’

Finalmente, explicadas las alternativas anteriores, es evidente que lo ideal es que
los Estados opten por la codificacion, es decir, que tipifiquen en su legislacion
interna los crimenes a los que se refiere el articulo 5 del Estatuto de Roma, lo
gue puede hacerse literalmente o a través de la denominada implementacién
modificatoria, en virtud de la cual los Estados trasladan a su Derecho interno el

sentido esencial de la norma internacional con variaciones o modificaciones, de

%7 Corte Superior de Justicia de Lima, Sala Penal Especial, casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos del SIE (Alberto
Fujimori Fujimori), Expediente No. A.V. 19-2001, 7 de abril de 2009, considerando 711, Digesto de jurisprudencia
latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, op.cit. pp. 183-184.
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forma que es posible incluso ampliar su contenido,™® pero no restringirlo. Esto
es, la adecuacion del sistema de justicia nacional a las normas internacionales no
implica la copia textual o transcripcion de los instrumentos internacionales a las
leyes locales, sino que los Estados pueden adoptar la formula que consideren
conveniente siempre que ello garantice los mas altos estandares de proteccion.
De esto se sigue que los instrumentos internacionales funcionan como guias que
fijan los minimos legislativos de proteccion, como se anticipo, el objetivo del
Estatuto de Roma es suministrar normas y estandares legales que den a los
Estados las bases para que ellos mismos investiguen y enjuicien efectivamente

los crimenes de Derecho internacional.*®®

Adicionalmente a las obligaciones de implementacion con relacion a los
tipos penales, existen otras obligaciones de implementacién que los Estados
asumen con la ratificacion del Estatuto de Roma. Entre ellas se encuentran la
obligacion de cooperar plenamente con la Corte en relacidon con la investigacion y
el enjuiciamiento de crimenes de su competencia,’®® la que se conoce como la
obligacion general de cooperacion y esta contenida en el articulo 86, y la
obligacion sefalada en el articulo 88 de prever en su Derecho interno los
procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacion especificadas en la

parte IX del Estatuto.'®*

Sobre esa base, la Corte puede en todo momento formular solicitudes de
cooperacién a los Estados Partes'® cuyo caracter confidencial debera
mantenerse salvo en la medida en que su divulgacion sea necesaria para darle
tramite.’®® Si el Estado requerido se negara a dar curso a alguna solicitud de

cooperaciébn que le haga la Corte, impidiéndole ejercer sus funciones y

158 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 152 y 153.

%% WERLE, Gerhard, Principles of International Criminal Law, TMC Asser Press, Paises Bajos, 2005, p. 73.
180 Estatuto de Roma, op. cit., art. 86.

181 |bidem, art. 88.

162 |bidem, art. 87(1).

183 |bidem, art. 87(3).
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atribuciones, ésta podra remitir la cuestion a la Asamblea de Estados Partes o al
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas si éste hubiere remitido la causa.'®*

En particular, como formas de cooperacion la Corte puede solicitar la
detencion y entrega de personas al Estado en cuyo territorio pueda hallarse®® y
en casos de urgencia podra solicitar la detencion provisional hasta en tanto se

presente debidamente la solicitud de entrega;*®®

asimismo, la Corte podra
solicitar asistencia para identificar y buscar personas u objetos, practicar y
producir pruebas, notificar documentos, facilitar la comparecencia ante la Corte
de testigos y expertos, proceder al traslado provisional de personas, practicar
allanamientos y decomisos, transmitir registros y documentos, proteger a victimas
y testigos y preservar pruebas, identificar y determinar el paradero o inmovilizar el
productos y los bienes y haberes obtenidos del crimen y de los instrumentos del
crimen o incautarlos para su decomiso ulterior y cualquier otro tipo de asistencia
gue no se encuentre prohibida por la legislacion del Estado requerido y que esté
destinada a facilitar la investigacion y el enjuciamiento de crimenes de la

competencia de la Corte.*®’

Por otra parte, una obligacion expresa de implementacion esta contenida
en el articulo 70(4)(a) del Estatuto de Roma que manda que todo Estado Parte
har4 extensivas sus leyes penales a los delitos contra la administracion de
justicia contenidos en los incisos a) a f) del primer parrafo del mismo articulo, a
saber, dar falso testimonio habiéndose comprometido a decir la verdad; presentar
pruebas a sabiendas de que son falsas o han sido falsificadas; corromper a un
testigo, obstruir su comparecencia o testimonio o interferir en ellos, tomar
represalias contra un testigo por su declaracion, destruir o alterar pruebas o
interferir en las diligencias de prueba; poner trabas, intimidar o corromper a un

funcionario de la Corte para obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus funciones o

%4 |bidem, art. 87(7).
%5 |bidem, art. 89(1).
168 |bidem, art. 92(1).
7 |bidem, art. 93(1).
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a que lo haga de manera indebida; tomar represalias contra un funcionario de la
Corte en razén de funciones que haya desempefado él u otro funcionario, y
solicitar o aceptar un soborno en calidad de funcionario de la Corte y en relaciéon

con sus funciones oficiales. 1%

Considerando que en el sistema del Estatuto de Roma se espera que sean
las jurisdicciones nacionales quienes lleven a cabo las investigaciones y
enjuiciamientos en virtud de su supremacia de jurisdiccidn, pareceria
contradictorio que en dicho instrumento no se contemple ninguna forma de
implementacion obligatoria respecto de las investigaciones y juicios locales y, en
cambio, si respecto de los que lleve a cabo la Corte. Sin embargo, esta aparente
contradiccion se disipa si se tiene en cuenta que las instancias locales han de
funcionar necesariamente bajo los estandares previstos en el Estatuto, so pena
de ceder la soberania en el caso de que se trate.'®® En otras palabras, a través
del mecanismo de la complementariedad, el Estatuto provoca la implementacion
en la legislacion nacional tanto de los tipos penales, de las garantias de
independencia e imparcialidad en la instruccion de los juicios, por ello, si bien no
hay una obligacion expresa de implementacion, si se puede advertir una

obligacion tacita.

Por otro lado, para asegurar el funcionamiento de la Corte, el Estatuto
prevé una implementaciébn obligatoria como un deber juridico cuyo
incumplimiento puede conducir a responsabilidad internacional, mientras que
para hacer posible la persecucion nacional de los crimenes contenidos en el
Estatuto, éste prevé una implementacion facultativa cuya ausencia conducira a la
pérdida del ius puniendi en cada caso.’’® En este punto no debe olvidarse que

independientemente de esperar que los Estados actien para evitar la cesion de

%8 |bidem, art. 70(1)(a) a (f).

169 MALARINO, Ezquiel, “Evaluacién comparativa. Implementacion y dificultades de implementacion del Estatuto de Roma
a la luz de la experiencia latinoamericana’, Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacién del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Kai Ambo, Ezequiel Malarino, Jan Woischnik (editores), Georg-August-
Universitat-Gottingen y Honrad Adenauer Stiftung, Uruguay, 2006, p. 491.

70 |bidem, p. 492.
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su ius puniendi, el Estatuto de Roma, como todos los tratados internacionales, se
funda en un razonamiento anterior y mas importante que es el principio pacta
sunt servanda, segun el cual todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe.*"*

En fin, lo que quiere garantizarse es que frente a la comision de los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional, siempre

exista una jurisdiccién con posibilidades reales de funcionamiento®’

y que, de
considerarlo necesario, la Corte sirva como una especie de vigilancia en los
casos de los que se ocupen las jurisdicciones nacionales, para que las
investigaciones Yy los juicios se lleven a cabo de acuerdo a los estandares del

Estatuto.

! Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, op. cit., art. 26.

2 MALARINO, Ezquiel, op. cit. p. 491.
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CAPITULO Il. COMPLEMENTARIEDAD

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “ante la
gravedad de determinados delitos, las normas de derecho internacional
consuetudinario y convencional establecen el deber de juzgar a sus responsables
[...] genera[n] para los Estados la obligacion de asegurar que estas conductas
sean perseguidas penalmente y sancionados sus autores”.'” A partir de esta
afirmacién cabe hacer dos precisiones: en primer lugar, si bien la persecucion de
crimenes internacionales se ha llevado y se lleva a cabo por tribunales
nacionales, internacionales o internacionalizados, son los Estados quienes tienen
primacia de jurisdiccion sobre dichas conductas y, en segundo lugar, dicha
primacia de jurisdiccion constituye un deber a cargo de los Estados, es decir, no
es facultativa sino imperativa, de modo que los Estados estan obligados a poner
en marcha todos los mecanismos que sean necesarios al interior para responder

a la comision de crimenes internacionales.

Mas aun, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que esa obligacion comprende la de cooperar con otros Estados para
los mismos fines, “de manera consecuente con lo anterior, ante la naturaleza y
gravedad de los hechos, mas aun tratandose de un contexto de violacién
sistematica de derechos humanos, la necesidad de erradicar la impunidad se
presenta ante la comunidad internacional como un deber de cooperacion inter-

estatal para estos efectos”.*™

En ese sentido, tal como se afirmé en el Conjunto de principios actualizado

para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goibur(i y otros contra Paraguay, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 128.
7% |bidem, parr. 131.
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contra la impunidad,'” la impunidad se traduce en la infraccién al deber que
tienen los Estados de investigar, perseguir y enjuiciar'’® a los responsables de las
violaciones, asi como de garantizar en todo momento los derechos de las
victimas a la justicia, a la verdad, a participar en los procedimientos, a la

reparacion del dafio sufrido y a la no repeticién.*”’

Asimismo, como sefala DONDE, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha estudiado el tema de la impunidad desde sus primeros casos, entre
otros, el caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala,'’® en cuya sentencia

de fondo definié la impunidad como

la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal
situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la
repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de
las victimas y sus familiares.""

Consecuentemente, en repetidas ocasiones la misma Corte ha confirmado la
obligacion de los Estados de organizar el poder publico para garantizar a las
personas bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
con independencia de que los responsables sean agentes del poder publico,
particulares,*®® o grupos de ellos,*®! y remover todos los obstéaculos de facto y de

iure que mantengan la impunidad.*®?

175 Cabe anotar que este documento se desarroll en el seno de las Naciones Unidas y tiene por objeto servir de directriz

para ayudar a los Estados a tomar medidas eficaces en su lucha contra la impunidad. Asimismo, este conjunto de
principios no tiene fuerza vinculatoria por tratarse de un documento de soft law, sin embargo, gran parte de su contenido
es reconocido como costumbre internacional.
176 Comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 febrero 2005, Conjunto de principios actualizado para la
5)7r70teccién y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, principio 1.

Idem.
78 DONDE, Javier, “El concepto de impunidad: leyes de amnistia y otras formas estudiadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional,
editores Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner, Konrad-Adenauer-Stiftung, Uruguay, 2010, pp. 265-266.
79 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, Fondo, sentencia del 8
de marzo de 1988, p. 173.
180 Eg necesario aclarar que, como lo sefialé la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez
Rodriguez: “[...] en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derecho reconocidos por la Convencién cumplida
por un acto del poder publico o de personas que actiian prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oficial. No
obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir, investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de
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Por esa razon, debe tenerse claro que el objetivo de la justicia criminal
internacional no es la internacionalizacion de la justicia sino, por el contrario, el
objetivo es la nacionalizacion de los procesos y sistemas sustentables de justicia
criminal,’®® es decir, lo que se busca es que la practica de las instancias
nacionales se ajuste a los estandares con los que han operado y operan las
instancias supranacionales. De ese modo, los tribunales internacionales e
internacionalizados intervienen solo subsidiariamente ante la ausencia de accion
penal por parte de las jurisdicciones domésticas, es decir, s6lo en el caso de que

la proteccién en el sistema de justicia estatal sea nula o insuficiente.

Lo dicho es entonces aplicable para la Corte Penal Internacional, como

tribunal internacional, tal como lo ratifica M. CHERIF BASSIOUNI

la CPl no es un sustituto de la jurisdiccion penal nacional y no suplanta a los
sistemas nacionales de justicia penal;, mas bien es complementaria de éstos... La
CPI es por tanto, una extensién de la jurisdiccidon penal nacionales, creada por un
tratado cuya ratificacién la convierte en parte del derecho nacional. Por consiguiente,
la CPI ni afecta la soberania nacional ni pasa por encima de ningin sistema nacional
deseoso y capaz de cumplir sus obligaciones convencionales.'®

A lo largo de este trabajo se ha reiterado el caracter complementario de la Corte
Penal Internacional. Para KLEFFNER el término complementariedad denota la
condicion de cosas que se complementan unas a otras, en tanto que un

complemento es generalmente entendido como algo que perfecciona, o bien,

una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de
la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién.” Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, Fondo, sentencia de 29 julio de
1988, parrs. 172 a 174.

'8! Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Paniagua Morales y otros contra Guatemala, op. cit., p. 174.

182 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta contra Pert, Fondo, reparaciones y costas, sentencia de
29 noviembre de 2006, parr. 226; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Kawas Fernandez contra Honduras,
Fondo, reparaciones y costas, sentencia de 3 de abril de 2009, parr. 192; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso Anzualdo Castro contra Perd, Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 22 de septiembre de
2009, parr. 125.

188 BASSIOUNI, M. Cherif, “International Criminal Justice in Historical Perspective: The Tension between States’ Interests
and the Pursuit of International Justice”, The Oxford Companion to International Criminal Justice, Editor general Antonio
Cassese, Oxford University Press, Estados Unidos de América, 2009, p. 139.

18 ANICAMA, op. cit. pp. 4 a 5.
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suple las deficiencias de otra cosa. Por tanto, la afirmacion de que la Corte Penal
Internacional es complementaria de las jurisdicciones penales nacionales, implica
un sistema que asigna a los Estados la responsabilidad primaria de aplicar el
Derecho penal internacional y le otorga a la Corte un rol de tribunal permanente

de reserva.r®

De lo anterior se desprende que la Corte es un recurso extraordinario o de
Ultima instancia, y son las jurisdicciones nacionales las instancias ordinarias vy,
por ello, indispensables para alcanzar el objetivo de acabar con la impunidad. En
este respecto, el juez de la Corte Penal Internacional, Sang-Hyun Song, ha

declarado que

con el aumento de la actividad judicial, la labor de la Corte ha atraido mayor interés,
lo cual es positivo siempre y cuando se entienda correctamente lo que hacemos. [...]
la comunidad internacional en su conjunto debe comprender qué es y qué no es la
CPI. Alli donde el aumento del interés en el trabajo de la Corte se combina con una
comprension insuficiente de su mandato y funcionamiento, existen riesgos para la
Corte y para las metas generales del Estatuto de Roma. [...] Si se espera que la
Corte pueda atender todos los casos de genocidio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra, la consecuencia sera inevitablemente la decepciéon. Como es
obvio, la CPI no tiene capacidad para atender todos los casos de genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra. De hecho, los redactores del
Estatuto de Roma nunca tuvieron intencién de que lo hiciera. De conformidad con el
principio de complementariedad, la Corte sélo actia cuando los Estados no estan
dispuestos a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento de crimenes o no
pueden hacerlo de manera creible. [...] Es crucial que cuando los sistemas judiciales
nacionales puedan investigar de manera creible y juzgar de forma imparcial a los
presuntos autores de crimenes atroces, lo hagan. Los juicios nacionales acercan la
justicia a las victimas; ayudan a promover la capacidad judicial nacional; y, con el
transcurso del tiempo, pueden ayudar a intensificar el efecto de disuasion de los
enjuiciamientos. No debe olvidarse que el propio Estatuto de Roma prevé juicios
nacionales. La CPI tan sélo es uno de los elementos integrantes del sistema, mas
amplio, del Estatuto de Roma.'®®

Lo anterior lo reitera CLARK, Administradora del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, en la Décima Primera Sesion de Estados Partes del

Estatuto de Roma, al sefialar que dicho instrumento centra la atencion

8 KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions, Oxford University
Press, Estados Unidos de América, 2008, p.100.
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internacional en el rol primario que tienen los Estados de garantizar el
enjuiciamiento de los crimenes mas graves, lo que hace necesarios sistemas
nacionales de justicia efectivos.’®” También sefiala que “la Corte Penal
Internacional, en virtud de su mandato, no es capaz de satisfacer las crecientes
expectativas de justicia en todas partes. Sé6lo cuando los gobiernos nacionales
asuman la responsabilidad de hacer frente a los crimenes y atrocidades, podra

hacerse justicia en la escala requerida”.*®®

Ahora bien, el papel de la Corte en la persecucion de los crimenes de su
competencia es sumamente importante pero, en efecto, es radicalmente limitado
en razén de los crimenes que en los ultimos afios han tenido y siguen teniendo
lugar. Actualmente, la Corte esta conociendo de algunas de las situaciones de
conflicto mas graves, sin embargo, s6lo un minimo de sospechosos de alto perfil
seran investigados y enjuiciados.’®® Nuevamente hacemos referencia a la

declaracion de Sang-Hyun Song quien, en ese sentido, apunto

La CPI tan s6lo es uno de los elementos integrantes del sistema, mas amplio, del
Estatuto de Roma. No obstante, es una parte de vital importancia. Alli donde los
gobiernos no estan dispuestos 0 no pueden juzgar a sus propios ciudadanos, las
victimas de los peores crimenes que conoce la humanidad también merecen que se
haga justicia. Y al ofrecer la posibilidad de hacer justicia en esas circunstancias de
maxima dificultad, la existencia misma de la Corte puede contribuir a promover los
esfuerzos en el plano local. La posibilidad de que la CPl sea competente puede
alentar a los Estados a dotarse de la voluntad y la capacidad para establecer
opciones a los juicios en La Haya que sean dignas de crédito.”*

Es decir, la importancia de la actuacion de la Corte no sélo radica en el
enjuiciamiento y condena a los responsables de los crimenes de su competencia,
gue son los mas graves para la comunidad internacional, sino también en el

incentivo que representa para los Estados el hecho de que ante su inactividad o

8 SONG, Sang-Hyun, Discurso en el Seminario sobre justicia penal internacional: El papel de la Corte Penal

Internacional, Naciones Unidas, Nueva York, 19 de mayo de 2009, editado y producido por la Secretaria de la Asamblea

de Estados Partes, Ipskamp, La Haya, 2009, pp. 7y 8.

187 CLARK, Helen, “Human Development and International Justice”, Discurso de apertura en la decimoprimera sesion de la

ggamblea de Estados Partes de la Corte Penal Internacional, La Haya, Paises Bajos, 19 de noviembre de 2012, p. 2.
Idem.

189 CLARK, Helen, op.cit. p. 3.

1% SONG, op. cit. p. 8.
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ante la tramitacién de investigaciones vy juicios no creibles, deberan ceder a la

Corte su jurisdiccion.

Por su parte, LAMARCA, desde una postura severa, sefiala que esperar que

sean las jurisdicciones nacionales las que enjuicien este tipo de delitos es

algo méas que una postura optimista; no nos engafiemos... los delitos internacionales
mas graves, los que acabamos de sefialar, suelen ser cometidos por los grupos mas
poderosos e incluso en la mayoria de los casos por los propios gobernantes por lo
gue de entrada es absurdo pensar que mientras continden en el ejercicio del poder, o
incluso hasta que se hayan consolidados los cambios politicos, se vaya a producir
este enjuiciamiento y, los que es peor, si finalmente, y cediendo a las presiones
politicas internacionales, se procede a la investigacion e incluso se enjuician los
hechos, resultara muy dificil evitar que no se trate de procesos simbolicos o
fantasmas encaminados precisamente a eludir la intervencion de la justicia
jurisdiccional.™*

Efectivamente, tal es la gravedad y el contexto en el que generalmente tienen
lugar los crimenes internacionales, que resulta imperativo trabajar en el
fortalecimiento de los sistemas nacionales de imparticién de justicia, mejorando
las capacidades de los 6rganos encargados de la investigacion, el enjuiciamiento
y la ejecucion de las sentencias, lo que exige capacitacion de los actores
involucrados, reformas normativas, estructurales y operativas, pues el efecto
disuasivo de la justicia penal no se obtendra sino cuando ésta se perciba como la
norma y no como medida de excepcién,’®* lo que implica que cada crimen
internacional que se cometa sea efectivamente investigado y castigados sus

autores.

191 | AMARCA PEREZ, Carmen, “Algunas reflexiones sobre el caracter complementario de la Corte Penal Internacional”,
Perspectiva iberoamericana sobre la justicia penal internacional, coordinadores Héctor Olasolo Alonso y Salvador Cuenca
Curbelo, Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 43 y 44.

192 ROTH, Kenneth, Resumen del moderador en la mesa panel “Balance de la justicia penal internacional, Paz y justicia”,
sexta sesion plenaria de la Asamblea de Estados Partes celebrada el 2 de junio de 2010, Conferencia de Revision del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Kampala 31 de mayo a 11 de junio de 2010, publicado por la Corte
Penal Internacional como anexo V b) del documento oficial RC/9/11, Ipskamp, La Haya, 2010, p. 119.
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A. Complementariedad como principio y como criterio de admisibilidad

Se pueden distinguir dos dimensiones de la complementariedad en el sistema del
Estatuto de Roma, segun apunta KLEFFNER, el preambulo y el articulo primero del
Estatuto introducen una nocion general de complementariedad refiriéendose a
ésta como un principio legal, mientas que los articulos 17 y 20 trasladan dicho
principio a normas o criterios concretos de admisibilidad de situaciones y casos

ante la Corte.*®

Para establecer las diferencias entre los conceptos principio legal o legal
principle y norma legal o legal rule, el autor de referencia cita a DWORKIN, quien
explica que los principios y las normas difieren en la naturaleza de la instruccién
gue dan, “las normas son aplicables en un patron ‘todo o nada’. Si los hechos
gue la norma estipula se cumplen, entonces o bien la norma es valida, caso en el
gue la respuesta que la norma provee debe ser aceptada, o bien no lo es, en
cuyo caso no contribuye en nada a la decisiéon.”** Por su parte, los principios “no
establecen consecuencias legales que se desplieguen de manera automatica
cuando las condiciones previstas se cumplen”,**> méas bien se refieren a objetivos
y valores generales, sin especificar a los sujetos ni sus condiciones de

aplicacion.*®

Consecuentemente, en su nocién de principio, la complementariedad de la
Corte Penal Internacional se inserta en el Estatuto de Roma como un valor
general, un elemento constitutivo’®’ y operativo de la Corte, es decir, el principio

gue la funda y conforme al cual esta destinada a funcionar. En otras palabras, la

198 KLEFFNER, op. cit., pp. 99 y 100.

2‘5‘ Ibidem, p. 100 Apud Ronald Dworkin, Taking rights seriously, Harvard University Press, Harvard 1977, pp. 22-24.
Idem.

1% 1dem.

Y97 |dem.
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complementariedad como principio forma parte de los atributos esenciales de la
Corte.

La complementariedad como principio funciona como un “sistema de
soberania compartida entre la Corte y las jurisdicciones nacionales”.®® Los
Estados confieren a la Corte, mediante el Estatuto de Roma, el poder para decidir
el alcance de su propia jurisdiccion y determinar la falta de disposicion y la falta
de capacidad de las jurisdicciones nacionales. No obstante, para evitar que la
Corte con su actuacién invada la soberania de los Estados Partes, STIGEN
identifica algunos controles en el propio Estatuto, a saber, los Estados deben ser
notificados de la intencion de la Fiscalia de examinar una determinada situacion;
los Estados deben tener oportunidad de proporcionar informaciéon sobre sus
procedimientos asi como informacion relevante relativa al criterio del interés de la
justicia; los Estados podran iniciar el proceso penal tras la notificacion de la
intencion de la Fiscalia; los Estados tendran oportunidad de controvertir las
cuestiones de admisibilidad e impugnar las decision de admisibilidad y el Fiscal
debera suspender la investigacibn cuando se invoque el principio de
complementariedad.®® Asi, la complementariedad como principio define a la
Corte Penal Internacional como un organo last resort, subsidiario de las

jurisdicciones penales nacionales.

Por el otro lado, en su concepcion como norma, la complementariedad
esta contenida en los articulos 17 y 20 del Estatuto de Roma. En estos articulos,
relativos a las cuestiones de admisibilidad y a la cosa juzgada, respectivamente,
se establecen las condiciones que deben actualizarse para la intervencion de la
Corte. Corresponde exclusivamente a la Corte tanto decidir si se cumple el

criterio de complementariedad para conocer de una causa, asi como para

1% OLASOLO, Héctor, Estudios de Derecho Penal Internacional, op.cit., p. 21.
%% STIGEN, Jo, The Relationship between the International Criminal Court and National Jurisdictions, The Principle of
Complementarity, Martinus Nijhoff Publishers, Paises Bajos, 2008, p. 31.
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resolver su impugnacion.’® Estas condiciones quedaron explicadas antes, en el

apartado relativo a los criterios de admisibilidad.

B. Complementariedad positiva en el sistema del Estatuto de Roma a partir
de Kampala

Dentro de la primera Conferencia de Revision del Estatuto de Roma celebrada en
Kampala, Uganda en 2010, el principio de complementariedad de la Corte Penal

Internacional fue uno de los principales temas en discusion.

La discusion sobre la complementariedad positiva en concreto, se llevo a
cabo en el panel “Balance sobre el principio de complementariedad: salvar la
brecha de la impunidad”, incluido en la quinta cuestién del programa de la
Conferencia “Balance de la justicia penal internacional”, que se celebré en su
séptima sesion plenaria el 3 de junio de 2010. En el mismo, William A. Schabas,
quien fungi®6 como moderador, sefiald6 que aunque antes con la
complementariedad se habia transmitido una idea de relacion antagonica entre la
Corte y los Estados, a partir de la entrada en vigor del Estatuto de Roma se ha
desarrollado un enfoque distinto que la considera en forma positiva, es asi como
surgié inicialmente la nocién de complementariedad positiva, que se menciond
por primera vez en la estrategia persecutoria de la Oficina del Fiscal.*** Esa
nueva nocibn, como se Vverd a continuacion, permite entender la
complementariedad como promotor de relaciones de cooperacion para el

fortalecimiento de las instancias nacionales.

20 'BRIEN, Patricia, Song, Sang-Hyun, Discurso en el Seminario sobre justicia penal internacional: El papel de la Corte

Penal Internacional, Naciones Unidas, Nueva York, 19 de mayo de 2009, editado y producido por la Secretaria de la
Asamblea de Estados Partes, 12 ed., Ipskamp, La Haya, 2009, p. 12.
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Asi, mediante resolucion RC/Res.1 sobre Complementariedad aprobada
en la novena sesion plenaria, el 8 de junio de 2010, la Conferencia reafirmé “que
los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto no deben quedar impunes y que se debe garantizar su efectivo
enjuiciamiento adoptando medidas en el plano nacional”.?®* Es igualmente
importante destacar que en dicha Resolucion la Asamblea de Estados Partes
reconocio que la asistencia para fortalecer las capacidades nacionales puede

tener efectos positivos para poner fin a la impunidad y en ese sentido

1. Reconoce la responsabilidad primaria de los Estados de investigar y enjuiciar los
crimenes mas graves de trascendencia internacional;

2. Subraya el principio de complementariedad establecido en el Estatuto de Roma 'y
hace hincapié en las obligaciones que el Estatuto de Roma impone a los Estados
Partes;

3. Reconoce la necesidad de adoptar las medidas adicionales que procedan en el
plano nacional a fin de implementar el Estatuto de Roma,;

4. Sefala la importancia de que los Estados Partes tomen medidas eficaces en el
plano nacional a fin de implementar el Estatuto de Roma;**

Se preciso antes el hecho de que la Corte tiene como objetivo fundamental cubrir
la brecha de impunidad que representa la inactividad de las jurisdicciones
nacionales en el enjuiciamiento de los crimenes internacionales de su
competencia. También se precisé que su actuacion se encuentra limitada tanto
por criterios de admisibilidad y politicas de persecucién adoptadas por la Fiscalia
como por sus insuficientes recursos humanos, operativos y econémicos que, en
cierta medida, corresponden a su naturaleza subsidiaria. Es decir, la Corte
interviene Unicamente ante la inactividad de los Estados por falta de voluntad o
de capacidad y en los asuntos de mayor gravedad por su naturaleza, modo de
comision e impacto y en los casos de quienes ostentan el mayor grado de

responsabilidad, como lo ha determinado la Oficina del Fiscal,*** de modo que las

21 SCHABAS, William A., Balance sobre el principio de complementariedad: salvar la brecha de la impunidad (resumen
oficioso por los coordinadores), RC/ST/CM/1, Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, séptima sesion plenaria,
Uganda, Kampala, 3 de junio de 2010.

22 Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, RC/Res.1, “Complementariedad”, novena sesién plenaria, 8 de
junio de 2010, parr. 3.

“% |bidem, resoluciones 1 a 4.

2% |pidem, parr. 20.
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situaciones y los casos de los que llegard a conocer la Corte son los menos,
guedando el resto a cargo de las jurisdicciones nacionales.

Como se menciond supra, Sang-Hyun Song sefial6 que como es obvio la
Corte no tiene capacidad para atender todos los casos de genocidio, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra —y de agresién—, pero tampoco los
redactores del Estatuto de Roma tuvieron la intencién de que asi lo hiciera,® lo
gue se confirma en el referido parrafo cuarto del Preambulo, el parrafo sexto y los
articulos 1 y 17 relativos al principio de complementariedad. Por este motivo, es
imperativo y urgente reforzar y mejorar la capacidad de los sistemas nacionales

de imparticion de justicia penal.

Varias de las participaciones en la referida Conferencia destacaron la
importancia de la complementariedad positiva de la Corte, esto es, su actuacion
no solo como un tribunal subsidiario sino como una instancia de transicion y
preparacion de los sistemas nacionales de justicia penal, en conjunto con los
Estados y otros actores, para generar las condiciones de hecho y de Derecho
necesarias para la investigacion y el enjuiciamiento de los crimenes
internacionales de su competencia. En tal virtud, la eficacia del sistema del
Estatuto de Roma esta sujeta al mejoramiento de los sistemas de imparticion de
justicia de los Estados, de otro modo la brecha de impunidad seguira rebasando
las posibilidades juridicas y reales de este Tribunal. Ello quedé asi referido en la
ya mencionada resolucién RC/Res.1 sobre Complementariedad, en los siguientes

términos

5. Reconoce la conveniencia de que los Estados se presten ayuda mutua para
fortalecer su capacidad interna a fin de asegurar que la investigacién y
enjuiciamiento de los crimenes graves de trascendencia para la comunidad
internacional puedan tener lugar a nivel nacional;

25 SONG, op. cit. pp. 7'y 8.



8. Alienta a la Corte, los Estados Partes y otras partes interesadas, incluidas las
organizaciones internacionales y la sociedad civil, a estudiar nuevas formas de
aumentar la capacidad de las jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar los
crimenes graves de trascendencia para la comunidad internacional, como se indica
en el informa de la Mesa sobre complementariedad y en sus recomendaciones.?*®

9. Pide a la Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes, de conformidad con la
resolucién ICC-ASP/2/Res.3, y, dentro de los recursos existentes, que facilite el
intercambio de informaciéon entre la Corte, los Estados Partes y otras partes
interesadas, incluidas las organizaciones internacionales y la sociedad civil, con el fin
de fortalecer las jurisdicciones nacionales [...];207

64

Lo anterior estd en concordancia con el contenido de la Declaracion de Kampala

gue se aprobd apenas una semana previa, el primero de junio de 2010 y que,

entre otras cosas, concluye

Acogiendo con satisfaccion las medidas adoptadas por el Estados Partes para
fortalecer las jurisdicciones penales nacionales de conformidad con el Estatuto,

Reconociendo la inestimable asistencia prestada por la sociedad civil en el desarrollo
de la Corte Penal Internacional,

Destacando la importancia de la plena cooperacion con la Corte Penal Internacional

5. Resolvemos seguir realizado y reforzando la aplicacion efectiva del Estatuto a
escala nacional, a fin de aumentar la capacidad de las jurisdicciones nacionales de
enjuiciar a los autores de los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional de conformidad con las normas internacionales que
garantizan la celebracion de un juicio justo, en virtud del principio de
complementariedad,;

7. Resolvemos asimismo continuar y aumentar nuestros esfuerzos por garantizar la

plena cooperacion con la Corte de conformidad con el Estatuto, especialmente en los

ambitos relativos a la legislacion de aplicacion, el cumplimiento de las decisiones de

la Corte, la ejecucién de las ordenes de detencion, la celebracion de acuerdos y la

?:rotecgoig)n de los testigos, y expresar nuestro apoyo politico y diplomatico a la
orte;

26 pocumento que se analiza en el presente trabajo.
27 Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, RC/Res.1, “Complementariedad”, op. cit., parrs. 5, 8y 9.

208

1 de junio de 2010, parr. 6, 7, 10, resoluciones 5y 7.

Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, RC/Decl.1, “Declaracion de Kampala”, cuarta sesion plenaria,
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Todas las manifestaciones y resoluciones transcritas se refieren a la
complementariedad positiva del sistema del Estatuto de Roma, la que se definié
en el “Informe de la Mesa sobre el balance: Complementariedad. Balance sobre
el principio de complementariedad: salvar la brecha de la impunidad”, preparado

con motivo de la Conferencia de Revision, en los siguientes términos

todas las actividades y acciones mediante las cuales las jurisdicciones nacionales se
ven fortalecidas y habilitadas para realizar investigaciones y juicios auténticos en
relaciéon con crimenes del ambito del Estatuto de Roma, sin hacer a la Corte participe
de actividades de creacion de capacidades, apoyo econdémico y asistencia técnica,
sino mas bien dejando estas acciones y actividades por cuenta de los Estados, que
se brindaran asistencia mutua voluntaria. Por tanto, la asistencia en si se deberia
brindar en la medida de lo posible mediante programas de cooperacion entre los
propios Estados, asi como Eor conducto de las organizaciones internacionales y
regionales y la sociedad civil.**®

Conviene matizar esa afirmacion para sefialar que no necesariamente queda
excluida la Corte, pues algunos de sus Organos, como es el caso de la
Presidencia, la Secretaria y la Oficina del Fiscal, han emprendido proyectos para
fortalecer a las jurisdicciones nacionales en términos de complementariedad
positiva. Lo que debe entenderse de la afirmacion anterior, segun lo que se
establece en el propio Informe, es que la Corte no debe fungir como agencia de
desarrollo, ni se pretende en modo alguno aumentar sus funciones o modificar en
lo esencial su interaccidén con las jurisdicciones nacionales, sino que los propios
Estados deberan de llevar a cabo las acciones que estimen pertinentes en
conjunto con organizaciones internacionales y regionales y la sociedad civil,

“explorando conexiones y sinergias con el sistema del Estatuto de Roma”.**°

En tal virtud, los Estados tienen el espectro mas amplio de actuacion en
materia de complementariedad positiva. En realidad, ésta puede tomar cualquier
forma de colaboracion con otros Estados, organizaciones internacionales y

regionales, asi como con la sociedad civil, o bien, puede tratarse de acciones en

2 Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, “Informe de la Mesa sobre el balance: Complementariedad.
Balance sobre el principio de complementariedad: salvar la brecha de la impunidad”, op.cit. parr. 16.
20 |pidem, parr. 4.
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las que Unicamente intervengan los 6rganos de gobierno. Como se sefiala en el

Informe de referencia

los 6rganos de la Corte tienen una funcion limitada. No estd previsto que las
actividades que aqui se describen conlleven recursos adicionales para la Corte, ni
tampoco deberia la Corte convertirse en una organizacion para el desarrollo ni en
una agencia de ejecucion de proyectos. La Corte se percibe como un catalizador de
la asistencia directa entre Estados y la asistencia indirecta por conducto de las
organizaciones internacionales y regionales pertinentes y la sociedad civil, con vistas
a fortalecer las jurisdicciones nacionales.”™

En conclusion, los esfuerzos de complementariedad positiva en el seno del
sistema del Estatuto de Roma no pretenden ni deberan crear nuevas funciones a
cargo de la Corte, ni nuevas estructuras de colaboracion u obligaciones
financieras ni de ninguna otra indole para los Estados Partes, sino que dentro del
disefio actual del sistema deben identificarse formas en las que los Estados

212 atendiendo a la situacién o

Partes y la Corte puedan apoyarse mutuamente
hipétesis en la que se encuentren: (I) Estados en los que no se han cometido
crimenes de la competencia de la Corte, en los que la cooperacion tendra
caracter puramente preventivo y disuasivo; (II) Estados en los que es posible que
se hayan cometido crimenes de la competencia de la Corte, en los que la
cooperacion debera dirigirse a fomentar la capacidad inmediata de la jurisdiccion
nacional para hacer frente a los crimenes, con independencia de que la Corte
esté llevando a cabo un examen preliminar y de cualquier decision sobre
admisibilidad que pudiera eventualmente dictarse, y (lll) Estados en los que la
Corte esta investigando y procesando crimenes de su competencia, en los que el
apoyo estara dirigido a mejorar la capacidad de su sistema judicial penal para
gue se hagan cargo del enjuiciamiento de otros perpetradores y de la atencién de

otras victimas.?*®

2 pidem, parr. 42.
22 |hidem, parr. 51.
23 |pidem, parrs. 19 a 25.
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Ahora bien, a pesar de que la asistencia en términos de
complementariedad positiva puede adoptar formas infinitas, en el Informe se
identifican tres grandes categorias: la asistencia legislativa, la asistencia técnica y
la asistencia en la construccion y operacion de la infraestructura fisica. La
asistencia legislativa esta dirigida a la preparacion y revision de los instrumentos
de implementacion del Estatuto de Roma, asi como a la ayuda para “superar los
obstaculos internos para la promulgacion de esa legislaciéon. Por afiadidura, cabe
el suministro de asistencia ara la ratificacion de un Acuerdo de Privilegios e
Inmunidades y otros instrumentos juridicos correspondientes a la investigacion y

el procesamiento de los crimenes méas graves”*

o lobbying.

La segunda categoria se refiere a la asistencia técnica y a la creaciéon de
capacidades, que incluye, por ejemplo, la capacitacion de los agentes de policia,
agentes investigadores, fiscales, abogados defensores, jueces y magistrados,
entre otras, en materia forense, de proteccion de testigos y victimas, seguridad e

independencia de funcionarios.?*®

Por ultimo, otra forma importante de asistencia es en la construccion de la
infraestructura fisica de los juzgados e instalaciones penitenciarias, asi como en
a operacion sostenible y con apego a las normas internacionalmente aceptadas,

de dichas instalaciones.?*®

Por nuestra parte, distinguimos dos tipos de acciones de
complementariedad positiva: aquéllas que emanan de la Corte Penal
Internacional bien sea mediante las disposiciones de su Estatuto, de las politicas
y estrategias emitidas por la Oficina del Fiscal, de la jurisprudencia de sus Salas
y, en general, de la actuacion de sus érganos, a las que puede denominarse
acciones inducidas, en tanto que tienen su origen fuera del Estado y funcionan

como catalizador de cambios en el ambito interno, y, por otro lado, las acciones

24 |bidem, parr. 17 a)

23 |bidem, parr. 17 b)
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gue emprenden los Estados Partes de forma espontdnea, a las que puede
llamarse acciones motu proprio, cuya forma, contenido y términos podran ser tan

amplios como los Estados lo definan.

En el primer caso, por ejemplo, la Oficina del Fiscal incluyé en su
estrategia persecutoria que a efecto de evitar que los responsables escapen a la
accion de la justicia y garantizar que sean debidamente procesados, la Oficina
del Fiscal promueve las investigaciones nacionales;?!’ asi también el hacer
publico el inicio del examen preliminar de una situacion y las actuaciones dentro
de dicho examen, ademas de pretender dirigir la atencion de la comunidad
internacional a las violaciones de derechos humanos®® y a la comisi6n de
crimenes internacionales que estan teniendo lugar, busca provocar que se inicien
las investigaciones nacionales correspondientes y se lleve a cabo el
enjuiciamiento de los responsables, mas aun, que éstos se lleven a cabo con
apego a los estandares impuestos por el propio Estatuto de Roma y la
jurisprudencia de las Salas de la Corte, so pena de ceder su ius puniendi a favor

de ésta.

Encontramos otros ejemplos en las obligaciones de implementaciéon que
se abordaron en apartados anteriores, como es la obligacién expresa de tipificar
los delitos contra la administracion de la justicia contenidos en el articulo 70 del
Estatuto de Roma y la obligacion tcita de ajustar su legislacion a los estandares

internacionales en materia de delitos, derechos de victimas, entre otros.

Dentro de las acciones motu proprio de los Estados Partes del Estatuto de
Roma se encuentra toda accién que los Estados Partes emprendan voluntaria y
espontaneamente para fortalecer sus sistemas, por ejemplo, reformas legales,

organizacionales u operativas en los organos de imparticibn de justicia,

28 |pidem, parr. 17 c)

27 Corte Penal Internacional, Oficina del Fiscal, “Prosecutorial Strategy 2009-2012", primero de febrero de 2010, parr. 19.
28 Hyman Rights Watch, “Course Correction: Recommendations to the ICC Prosecutor for a More Effective Approach to
‘Situations under Analysis™, junio de 2011, p. 1
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convenios de cooperacién o asistencia financiera y técnica para mejorar su
capacidad de investigacion, eficientar la tramitacion de los procesos, capacitar a
los funcionarios publicos e informar a la sociedad en general, campafas de
prevencion, etcétera. A continuacion se abordan algunos proyectos llevados a la

practica, algunos de los cuales ejemplifican este tipo de acciones.

C. Proyectos de fortalecimiento de las jurisdicciones nacionales en el marco
de la complementariedad positiva para hacer frente a los crimenes del

Estatuto de Roma

Con el propdsito de fomentar el debate en materia de complementariedad
positiva durante la Conferencia de Revision en Kampala y proveer algunos
ejemplos préacticos de como pueden capacitarse y fortalecerse las jurisdicciones
nacionales para hacer frente a la comision de los crimenes del Estatuto de Roma,
se solicité a las organizaciones que estuvieren llevando a cabo proyectos en ese
sentido hacer llegar la informacion relativa a sus experiencias. A partir de los
informes y reportes recabados, se preparé el documento “Focal point’s
compilation of examples of projects aimed at strengthening domestic jurisdictions
to deal with Rome Statute Crimes”, que recopila una lista enunciativa de 12

proyectos, entre los que se encuentran:

() Acciones de la Presidencia y la Secretaria de la Corte Penal
Internacional a fin de mejorar la capacidad para perseguir crimenes del

Estatuto de Roma a nivel nacional

En materia de proteccidn y atencién a victimas, en la Republica Democratica del

Congo la Corte ha trabajado a través de unidades especiales entrenadas por la
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Mision de Estabilizacién de las Naciones Unidas en la Republica Democrética del

Congo y por la propia Corte.?*

Asimismo, en materia de proteccion a testigos, la Corte admite la
reubicacion internacional como altimo recurso, y a ese fin la Secretaria con la
colaboracion de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, ha
buscado empatar a Estados y organizaciones con capacidad y recursos para
llevar a cabo programas de proteccion a testigos con Estados que quieren recibir
a testigos protegidos por la Corte pero no tienen la capacidad o los recursos para

hacerlo.??°

La Corte también ha facilitado la representacion legal a las partes a traves
del registro, que lleva la Secretaria, de los abogados que deciden prestar sus
servicios tanto a la defensa como a las victimas. Adicionalmente, para asegurar
gue la representacion sea adecuada a la naturaleza de los juicios, la gravedad de
los crimenes, asi como para que las victimas puedan participar adecuadamente
en los procedimientos, la Secretaria organiza anualmente un seminario de
actualizacion para todos los profesionistas registrados, sobre la jurisprudencia de
la Corte y otros temas. El seminario se sigue de un curso de entrenamiento sobre
la jurisdiccion y los procedimientos que se llevan ante la Corte. De esa forma la
Corte promueve la complementariedad positiva, toda vez que los abogados que
asistan al seminario y al curso de entrenamiento estaran capacitados para
perseguir o defender crimenes internacionales a nivel nacional. En los términos
de su reporte, la Secretaria se encontraba desde entonces considerando incluir
temas mas especificos de complementariedad en ambos eventos e incluir un
componente “train the trainer” o formador de formadores de modo que las

lecciones puedan ser replicadas a nivel local por los propios profesionistas.?**

% Corte Penal Internacional, RC/ST/CM/INF.2, “Focal points’ compilation of examples of projects aimed at strengthening
domestic jurisdictions to deal with Rome Statute Crimes”, p. 2.
220
Idem.
2! |pidem, pp. 2y 3.
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Del mismo modo, como parte de sus estrategias de difusion, el
Departamento de Informacién Publica y Documentacion en conjunto con la
Seccion de Apoyo a la Defensa, ambas de la Secretaria, han preparado y llevado
a cabo sesiones de informacion basica sobre la Corte —mandato, estructura, las
situaciones y casos de los que se encuentra conociendo, jurisprudencia, entre
otros—, dirigidas a los poderes judiciales de los Estados bajo investigacién, como
una manera de proveerles de las herramientas necesarias para enjuiciar los

crimenes del Estatuto de Roma.?%?

() Proyecto de apoyo a Kenia para poner en operacion un programa de
proteccion a victimas, a cargo de la Oficina de las Naciones Unidas

contra la Droga y el Delito

De conformidad con su reporte, desde 2008 la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito ha colaborado con Kenia para la implementacion de un
programa de proteccion a victimas. El objetivo era el establecimiento de una
unidad permanente de proteccibn a victimas, capacitada por expertos
internacionales e instituida sobre cuatro pilares: autonomia de gestion -
independencia de la Oficina del Procurador—, capacidad de encubrimiento,

confidencialidad y responsabilidad.?*?

Durante las gestiones para la operacion de dicha unidad, se hizo evidente
la necesidad de modificar la ley en materia de proteccion de victimas vigente en
ese momento, de modo que la referida Oficina apoyd en la redaccion de una

propuesta de ley y de los reglamentos para su implementacién.?*

De forma paralela, en noviembre de 2009 la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito celebré una conferencia sobre proteccion a

22|hidem, p. 3.
23 |hidem, p. 6.
24 | dem.
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victimas, para Africa del Este y otros paises africanos, en la que participaron la
Fiscalia de los Paises Bajos, la Unidad de Proteccién a Victimas de Sudéafrica, la
Unidad de Victimas y Testigos y la Oficina de Investigaciones de la Corte Penal

Internacional, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, entre otros.?*

Como resultado de ese evento el jefe de la unidad de proteccion de
victimas que de forma transitoria se encontraba operando entonces, hizo una
visita a Sudafrica con personal de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito para aprender como operan. Ademas, se capacito a la Comision
Nacional de Derechos Humanos sobre cdmo redactar y presentar solicitudes de
proteccion a la unidad de victimas. Por dltimo, en enero de 2010 el Procurador
instruyo la creacion expedita de la unidad permanente de proteccion a victimas y
la ejecucién de medidas urgentes, entre otras, acuerdos con otros Estados que
para la provisién de fondos, capacitacién y personal para su operacion.??®

(1) Proyecto en la lucha contra la impunidad y la reconstruccion del
sistema legal en la Republica Democréatica del Congo, a cargo de
Avocats Sans Frontieres

Como se desprende de su reporte, el proyecto se emprendié en 2004 luego de
advertir que las atrocidades cometidas en la Republica Democratica del Congo
asi como las expectativas de las comunidades afectadas sobrepasaban por
mucho las capacidades del sistema legal y de justicia del Estado y las de la Corte
Penal Internacional. El proyecto se dirigié a reconstruir el sistema de justicia a
partir de actividades que se desplegaron en las seis provincias mas afectadas por
la violencia e inseguridad, con la colaboracién de la Corte Penal Internacional, el
Comité Internacional de la Cruz Roja y la Misién de las Naciones Unidas en la
Republica Democratica del Congo.?’

2% |dem.
28 |bidem, p. 7.
27 |pidem, p. 8.
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Como parte de tales actividades se impartid capacitacion a jueces y
fiscales, con especial atencion a aquéllos de los tribunales militares que tienen
jurisdiccidon exclusiva sobre los crimenes internacionales. También se realizaron
seminarios de capacitacion a abogados, en materia de Derecho internacional
humanitario, el sistema del Estatuto de Roma y otros mecanismos de justicia
internacional, el principio de complementariedad, la aplicabilidad de las
convenciones internacionales en materia de derechos humanos en el sistema
legal congolés, estandares internacionales de juicio justo y las reglas de

procedimiento y prueba en enjuiciamientos de crimenes internacionales.?*®

Como consecuencia, segun se sefala en el propio informe, los
funcionarios judiciales aplicaban ya las disposiciones del Estatuto de Roma en
crimenes que caian dentro de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional,
incluso ante la ausencia de legislacion de implementacion. Entre los resultados
también se sefiala que las resoluciones demostraron un entendimiento razonable
del Derecho penal internacional y la jurisprudencia de cortes internacionales,
ademas de una interpretacion progresiva de la ley nacional, ejemplo de ello es la
exclusion de la pena de muerte de entre las penas aplicables.?®

Otras actividades consistieron en la capacitacion de representantes de
organizaciones de la sociedad civil de cinco provincias en temas que abarcaron
introduccion al Derecho penal internacional, procedimientos, observacion de
juicios, confidencialidad de las comunicaciones con las victimas, proteccion a
victimas y su participacion ante las cortes nacionales y la Corte Penal
Internacional, el rol y las limitaciones de las organizaciones de la sociedad en la
investigacion de los crimenes. Consecuentemente, existe un conjunto de
personal, con presencia en cinco provincias, capacitado para prestar servicios

importantes a las comunidades y a las victimas en el ejercicio de sus derechos,

28 | dem.

2 |pidem, p. 9.
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para ser observadores en los procesos y reportar sus observaciones. Ello
impacto, por ejemplo, en el creciente numero de casos iniciados por la fiscalia a
instancia de partes civiles asesoradas por organizaciones no

gubernamentales.?*

Un elemento que resulta valioso y destacable, es que Avocats Sans
Frontiéres identific6 elementos transferibles a otras situaciones de conflicto y
comenzo a preparar un modelo estandarizado de capacitacion para replicarlo en

otros Estados, continuando con Uganda.?®*

(IV) Actividades de la Oficina del Fiscal del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia para mejorar la capacidad de las

jurisdicciones nacionales para enjuiciar crimenes graves

De conformidad con la estrategia de conclusién de las actividades del Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,?** se determiné que el Fiscal no
podria presentar nuevas acusaciones sino hasta el afio 2004, ademas de que el
Tribunal se concentraria en el enjuiciamiento de los mas altos dirigentes
sospechosos de la comisién de crimenes de su competencia, de modo que las
acusaciones presentadas que no cumplieran ese umbral debian transferirse a las
autoridades nacionales para su tramitacion —complementariedad inversa—. En
consecuencia, la Oficina del Fiscal estableci6 un Equipo de Transicion para
coordinar la transferencia de casos, brindar asistencia y preparar a las

autoridades nacionales para los enjuiciamientos.”*®

Como parte de su mandato, el Equipo de Transicion permite a las

autoridades nacionales conocer el material y documentos de la Oficina del Fiscal,

20 | dem.

231 :

Ibidem, p. 11.
22 Cfr. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 1503 (2003), 28 de agosto de 2003; Presidencia del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Declaracion S/IPRST/2002/21, 23 de julio de 2002.
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gue incluyen testimonios, videos, archivos de audio y peritajes, también transfiere
informacion recabada a partir de la investigacion de los casos transferidos. En los
términos de su informe, el procedimiento de transferencia de casos ha fomentado
de forma importante la capacidad de las autoridades locales, las que han
asumido y aplicado los conceptos legales y jurisprudencia desarrollados por el
Tribunal.?** Entre sus atribuciones también se encuentra la de mantener contacto
permanente con los fiscales nacionales, en virtud de lo cual, representantes de la
Oficina del Fiscal se han reunido regularmente con funcionarios de los gobiernos
y poderes judiciales de la regién para compartir experiencias, discutir dificultades

practicas con las que se enfrentan y proponer directrices para su solucién.?®

Por otra parte, la Oficina del Fiscal busca mejorar la capacidad de las
autoridades locales compartiendo conocimiento y lecciones aprendidas, por
ejemplo, a través de conferencias para fiscales y funcionarios judiciales de la
region, y de publicaciones de articulos sobre la investigacion y persecucion de

crimenes internacionales, y manuales de buenas practicas.?®

(V)  Contribucion de la Organizacion de Estados Americanos al proceso de

justicia transicional en Colombia

En el marco del proceso de implementacion de la Ley 975 de 2005 o Ley de
Justicia y Paz, la Organizacion de los Estados Americanos y el Gobierno de
Colombia firmaron un acuerdo, para establecer una mision de apoyo de esa
organizacion en territorio colombiano, de naturaleza técnica, que se rigiera bajo

los principios de autonomia, neutralidad y flexibilidad.?’

2 Corte Penal Internacional, RC/ST/CM/INF.2, “Focal points’ compilation of examples of projects aimed at strengthening
domestic jurisdictions to deal with Rome Statute Crimes”, op. cit., pp. 17 y 18.

2 |pidem, p. 18.

25 |pidem, p. 19.

5 1dem.

%7 |pidem, p. 35.



76

La Misién de Apoyo al Proceso de Paz trabaja en cuatro areas, a saber,
justicia y paz, comunidades y victimas, reintegraciébn y prevencion de
reclutamiento, y orden publico. En lo relativo a la justicia y la paz, la Mision
monitorea la implementacion de la Ley y evalUa la participacion de las victimas
en el proceso, al efecto la Misidn participa con voz en diversos comités
interinstitucionales. En el area de comunidades y victimas, la Mision identifica el
progreso y los retos de las instituciones encargadas de las reparaciones
colectivas y la construccion de la memoria colectiva. En materia de reintegracion
y prevencion, la Misién evalla la oferta institucional del Estado para los ex
combatientes que se reintegran a la vida civil, asi como el cumplimiento de los
compromisos asumidos frente a los desmovilizados. Por dltimo, la Misidon
monitorea los riesgos creados por los grupos paramilitares que afectan a la
poblacién y al orden publico, alerta a las autoridades sobre las zonas mas
vulnerables y sefiala acciones para garantizar la seguridad de la poblacién.*®

Por otra parte, son de destacarse los esfuerzos de la Mision en materia de
apoyo a las victimas. Segun el informe que se hizo llegar a la Corte Penal
Internacional, los procesos penales se concentraron en Bogota, Medellin y
Barranquilla, lo que resultaba excluyente de las victimas que deseaban participar
en los procedimientos pero se encontraban en ciudades pequefias y pueblos
alejados. En ese sentido, la Misibn ha acompafiado y monitoreado la
descentralizacion del trabajo judicial a través de una estrategia de audiencias por
medio de transmisiones en vivo y la reproduccion de videos pregrabados,
implementada en aquéllos lugares donde se encuentra un gran numero de
victimas o0 bien se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad.
Asimismo, se impartieron cientos de sesiones informativas por parte de la
Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion y la Procuraduria General de
la Nacion en lugares remotos e inaccesibles, a recomendacion de la propia

Mision. Por dltimo, la Misién ha colaborado con defensores publicos y privados

28 |pidem, pp. 36y 37.
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en el asesoramiento de victimas para su participacion en los procedimientos
judiciales a fin de que tengan una adecuada representacion y puedan ejercer de

manera adecuada sus derechos a la verdad, justicia y reparacién.>*°

Las atribuciones de la Mision son amplias, ademas de lo ya mencionado,
colabora con las autoridades colombianas en el desarmamiento y cese a las
hostilidades, aporta recursos para las politicas, programas y actividades de
implementacion de la Ley 975 de 2005, promueve medidas de confianza y
reconciliacion, monitorea la seguridad de quienes solicitan la restitucién de
tierras, las condiciones de los detenidos que participan en los procesos,?* entre
otros. Todas estas acciones fortalecen la capacidad nacional para cumplir los
objetivos de la Ley de acuerdo a los estandares reconocidos por la Organizacion

de los Estados Americanos.

Los resultados de esas acciones se hacen patentes en el Informe
Intermedio sobre la situacion en Colombia emitido por la Fiscalia de la Corte
Penal Internacional. Dicha Fiscalia ha llevado a cabo un examen preliminar de la
situacion de conflicto en Colombia desde junio de 2004, a partir de una serie de
comunicaciones recibidas en los términos del articulo 15 del Estatuto de Roma. A
ese efecto, el Fiscal ha solicitado informacion adicional sobre los crimenes
competencia de la Corte que podrian estar teniendo lugar en ese pais y sobre las

actuaciones judiciales nacionales emprendidas.?*

Con base en la informacion revisada, sin perjuicio de otros posibles
crimenes que puedan llegar a determinarse, la Fiscalia arrib6é a la conclusion de
gue existen motivos razonables para creer que del primero de noviembre de 2002
hasta 2012, se han cometido crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra

por érganos del Estado, miembros de las fuerzas armadas y otros actores como

29 |pidem, pp. 37y 38.
0 |hidem, pp. 35y 38.
2! Corte Penal Internacional, Oficina del Fiscal, Situacién en Colombia, Reporte intermedio, noviembre de 2012, parr. 2.
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las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército de
Liberacién Nacional (ELN) y grupos paramilitares.?*?

Ahora bien, las autoridades estatales han llevado y contindan llevando a
cabo numerosas acciones judiciales contra miembros de los diferentes grupos
sefialados en el parrafo que antecede, por conductas que califican como
crimenes de competencia de la Corte. Por ejemplo, se han iniciado
investigaciones y se han pronunciado sentencias contra lideres de guerrillas,
lideres paramilitares, agentes de la policia y del ejército e, incluso, contra
politicos presuntamente vinculados con grupos armados. Las investigaciones y
enjuiciamientos se han realizado conforme al sistema de justicia penal ordinaria y

a la Ley 975 de Justicia y Paz, como marco del proceso de justicia transicional.>**

Dada la existencia de actuaciones nacionales y de conformidad con el test
de admisibilidad que antes se explico, la Fiscalia se ha concentrado en analizar si
dichas actuaciones son genuinas, pues debe verificarse que no estén viciadas

por falta de voluntad o de capacidad de las autoridades locales.***

Del mismo modo, en su Informe la Fiscalia sefiala que las actuaciones
judiciales han sido pertinentes y se han dirigido contra los que parecen ser los
maximos responsables de los crimenes mas graves, de modo que no hay motivo
para poner en duda su autenticidad.?*® Sin embargo, se detecté actividad
insuficiente con respecto a determinadas categorias de personas y de crimenes.
Por tanto, luego de emitido el Informe, el examen preliminar se redirigio a i) el

seguimiento del Marco Legal para la Paz, ii) las actuaciones judiciales

22 |hidem, parr. 5.

23 |pidem, parr. 11. La estrategia de justicia transicional incluye el establecimiento de prioridades y la seleccién en relacién
con los casos contra los maximos responsables de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Asimismo, el
Congreso de la Republica ha debido establecer instrumentos de justicia transicional mediante leyes estatutarias: a)
quienes pueden acogerse a un tratamiento diferenciado; b) qué medidas extrajudiciales y judiciales se aplicaran para
garantizar los deberes estatales de investigacion y sancion; c) los criterios para la seleccién de casos; d) las condiciones
para la suspensién de ejecucion de la pena; y e) en qué casos se aplicaran sanciones extrajudiciales, penas alternativas y
modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de la pena. La ley debe tener en cuenta la gravedad y nivel de
re4presentatividad de los crimenes para determinar los criterios de seleccion de casos. Ibidem, parrs. 20y 202.

24 |bidem, parr. 158.

5 |pidem, parr. 12.
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relacionadas la expansion de grupos paramilitares, iii) las actuaciones judiciales
relacionadas con el desplazamiento forzado, iv) las actuaciones judiciales
relacionadas con crimenes sexuales, y V) los casos de falsos positivos,
identificados como los aspectos prioritarios para la intervencion por parte del
Estado.?*

Como se aclara en el propio Informe, la priorizacion de casos para
determinar la admisibilidad ante la Corte Penal Internacional —de conformidad
con la propia estrategia persecutoria de la Fiscalia, dirigida principalmente a los
mayormente responsables— no debe conllevar impunidad respecto de otras

personas y crimenes:

204. La Fiscalia reconoce los esfuerzos realizados para aprovechar la informacion
revelada durante el proceso de la LIP y para mejorar las estrategias de investigacion
y enjuiciamiento. No obstante, como queda sefalado en documentos publicos
relacionados con la estrategia y las politicas de la Fiscalia, “la estrategia de centrarse
en los maximos responsables de los crimenes puede dejar una ‘brecha de
impunidad’ a menos que las autoridades nacionales, la comunidad internacional y la
Corte colaboren para garantizar la utilizacién de todos los medios adecuados para
llevar a otros criminales ante la justicia”. Por lo tanto, “si la Fiscalia no actia contra
una determinada persona no significa que se le conceda impunidad. De conformidad
con el principio de complementariedad positiva, la Fiscalia apoya las investigaciones
nacionales de presuntos crimenes que no cumplen los requisitos de enjuiciamiento
ante la Corte”. La Fiscalia funciona de acuerdo a un “criterio de dos componentes en
la lucha contra la impunidad. Por una parte, iniciara actuaciones contra los lideres
gue sean maximos responsables de los crimenes. Por otra, promovera actuaciones
nacionales, en la medida de lo posible, contra autores de menor rango o colaborara
con la comunidad internacional para garantizar que los infractores sean llevados ante
la justicia por otros medios”

205. Por lo tanto, aunque la Fiscalia celebra la adopcion de una politica nacional
para dar prioridad a la investigacion y el procesamiento de casos contra los maximos
responsables de los crimenes mas graves, veria con preocupacion toda medida que
pareciera disefiada para proteger u obstaculizar el establecimiento de la
responsabilidad penal de personas por crimenes de competencia de la Corte. Incluso
cuando se tratara de infractores de rango aparentemente menor, las actuaciones en
torno a la presunta comisién de crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad
deben garantizar el maximo nivel de conocimientos posible sobre los crimenes
especificos cometidos por cada acusado, ya que esa informacion podria resultar muy
Util para reconstruir la conducta operacional de cada grupo, asi como las lineas de
mando interno. No examinar esa informacion podria afectar negativamente los
esfuerzos de un Estado de llevar a cabo actuaciones auténticas respecto de los

2 |pidem, parr. 224.
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maximos responsables de los crimenes mas graves. Ademas, teniendo en cuenta el
preambulo del Estatuto, la Fiscalia considera que los esfuerzos realizados para
hacer frente a la criminalidad en gran escala, por grande que sea el desafio,
contribuirdn mas eficazmente a prevenir futuros crimenes si se revela toda la verdad
posible acerca de la misma.

206. La Fiscalia examinara la cuestion de las sentencias, incluidas las sentencias
reducidas y las suspendidas, a la luz de los hechos y las circunstancias de cada
caso. En concreto, la Fiscalia determinara si en la aplicacion de esas disposiciones,
se han realizado esfuerzos razonables por establecer la verdad acerca de los
crimenes graves cometidos por cada acusado, si se ha establecido la
responsabilidad penal adecuada de esos crimenes y si, en las circunstancias, cabe
decir que la sentencia es consistente con la intencién de llevar ante la justicia a la
persona en cuestion.”*’

Igualmente se destaca que durante el tiempo que ha tomado el examen
preliminar, se han puesto en marcha distintas medidas de complementariedad
positiva. Por ejemplo, se han sostenido una serie de reuniones con autoridades
colombianas, como la Fiscalia General y miembros del Poder Judicial, asi como
con la sociedad civil y académicos; el Fiscal de la Corte Penal Internacional
estuvo a cargo en 2007 y 2008 de misiones en territorio colombiano; se ha
mantenido el flujo de informacion del Estado con la Corte a fin de actualizar el
status de procedimientos y actuaciones judiciales nacionales; asi también, la
Fiscalia logro difundir el contenido del principio de complementariedad en
Colombia en mesas de trabajo con organizaciones no gubernamentales locales e

internacionales.?*®

Por ultimo, un proyecto adicional y posterior a la Conferencia de Revision
es la Decision 2011/168/PESC del Consejo Europeo que tiene como objetivo
“impulsar el apoyo universal al Estatuto de Roma [...] fomentando la participacion
mas amplia posible en el mismo, a fin de preservar la integridad del Estatuto de
Roma, apoyar la independencia de la CPI y su funcionamiento efectivo y eficaz,

apoyar la cooperacion con la CPl y apoyar la aplicacién del principio de

7 |bidem, parrs. 204 a 206.
28 |pidem, parr. 28.
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complementariedad”*°

para lo cual los Estados miembros de la Unidn haran todo
lo posible para potenciar ese proceso, planteando la cuestiéon de la ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesidon mas amplia posible a dicho Estatuto y su
aplicacion, en particular, en la negociacion de acuerdos o en dialogos politicos
con terceros Estados, grupos de Estados u organizaciones regionales®® y
mediante la insercién de clausulas en tal sentido en acuerdos multilaterales. La
Union ha llevado a cabo gestiones con mas de 100 paises para incentivar la
ratificacion e implementacion del Estatuto de Roma y del Acuerdo sobre
Privilegios e Inmunidades, incluso se identifican efectos positivos de estas

gestiones en la ratificacién de Japén y Chad.?*

En la Decisibn en comento, se plantea como otro mecanismo de
complementariedad positiva la adopciéon de iniciativas dirigidas a promover la
difusién de los valores, principios y disposiciones del Estatuto de Roma y de los
instrumentos conexos, incluido el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades, asi
como compartir con todos los Estados interesados sus experiencias en relacion a
temas como la aplicacion del Estatuto, con asistencia técnica y financiera a los
trabajos legislativos necesarios, asi como brindar asistencia a los Estados que
estén considerando ser partes del Estatuto, con las dificultades que encuentren

en su proceso y en el desarrollo y formacién de funcionarios y abogados.??

En fin, todas estas acciones contribuyen sin duda al mejor desempefio de
las funciones de todos los actores involucrados en el sector justicia y permiten
una mejor coordinacion y la creacion de sinergias. Al mismo tiempo, tales

acciones amplian el entendimiento del publico en general sobre el mandato y

° Unién Europea, Consejo Europeo, Decisién 2011/168/PESC relativa a la CPI y por la que se deroga la Posicién Comun

225(303/444/PESC, 21 de marzo de 2011, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 22 de marzo de 2011, art. 1.
Ibidem, art. 2.

%1 DE RIVERA LAMO DE ESPINOSA, Manuel, “La Unién Europea y la Corte Penal Internacional: especial referencia a las

nuevas modalidades de cooperacién en el marco de la complementariedad positiva en el caso colombiano”, Perspectiva

iberoamericana sobre la justicia penal internacional, op. cit., p. 34.

%2 Unién Europea, Consejo Europeo, Decisién 2011/168/PESC relativa a la CPI y por la que se deroga la Posicién Comun

2003/444/PESC, op. cit., art. 2.
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procedimientos de la Corte Penal Internacional y la importancia de fortalecer las
capacidades de los Estados.

D. Elementos técnico-juridicos para fortalecer el sistema del Estatuto de
Roma a partir de la complementariedad positiva

En este apartado se presenta una propuesta para fortalecer los sistemas
nacionales de administracion de justicia penal a partir de la complementariedad
positiva y, en consecuencia, el sistema del Estatuto de Roma. La propuesta
comprende cuatro ejes que consideramos fundamentales o prioritarios en el
desarrollo y fortalecimiento de las jurisdicciones nacionales, a saber, (I) los tipos
penales y las penalidades adecuadas a la gravedad de los crimenes contenidos
en la legislacion nacional; (I) el reconocimiento y respeto de las garantias del
debido proceso del acusado; (lll) el reconocimiento y garantia de los derechos de
las victimas, y (IV) las herramientas de cooperacion con la Corte Penal
Internacional, con otros Estados, grupos de Estados y organizaciones. De estos
ejes se sefialan los elementos técnico-juridicos consolidados como estandares
internacionales, a cuya consecucion deberan los Estados dirigir sus acciones de

complementariedad positiva.

No debe perderse de vista que con el fortalecimiento de los sistemas
nacionales y, en consecuencia, el de la Corte Penal Internacional, no sélo se
busca garantizar la reaccion efectiva a la comision de los crimenes mas graves
de trascendencia para la comunidad internacional a través de la investigacion,
enjuiciamiento y castigo de los responsables, sino y sobre todo, se busca crear
un efecto disuasivo que prevenga la comision de estos crimenes ante una

amenaza punitiva real.
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1. Tipos penales y penalidades adecuadas para la gravedad de los

crimenes

En este apartado se analiza el qué y el como castigar de conformidad con el
Estatuto de Roma. La respuesta a la primera pregunta es relativamente sencilla
en tanto que las conductas punibles se encuentran previstas en los articulos 6 a
8 bis del propio Estatuto y detalladas en los Elementos de los Crimenes. Se
explico antes que a pesar de que los Estados Partes del Estatuto de Roma no
tienen la obligacion expresa de trasladar a su legislacion los tipos penales
contenidos en aquél, asumen la obligacion de realizar las investigaciones y
enjuiciamientos como lo haria la Corte, es decir, de conformidad con sus

estandares, utilizando cualquiera de las opciones de implementacion disponibles.

La segunda pregunta, como castigar, se refiere a las penas adecuadas
para los tipos penales de interés. El proceso de determinacién nacional de las
penas tiene una fase legislativa que define el grado de pena correspondiente a
cada uno de los delitos competencia de la Corte, una fase judicial que incluye la
determinacién cualitativa y cuantitativa en cada caso concreto, y una fase de
ejecucion. Tratdndose de crimenes internacionales, en la determinacién
legislativa, también llamada predeterminacion, la gravedad se impone como
criterio rigente para fijar la pena, con dos orientaciones: (1) la objetivista que mide
la gravedad del delito y fija la gravedad de la pena con atencion al dafio o
lesividad y (ll) la subjetivista que fija la gravedad de la pena con atencion a la

culpabilidad.®3

Como sefala FERRAJOLI, uno de los principales postulantes del garantismo

penal, al abordar la dificultad de fijar la pena: “si, en efecto, la pena es

cuantificable, no es cuantificable el delito. Y han fracasado todos los esfuerzos

%3 OLASOLO, Héctor, Estudios de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 27.
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realizados hasta la fecha para colmar esta heterogeneidad mediante técnicas
para medir la gravedad de los delitos”.?** A juicio del mismo autor, a diferencia de
las penas pecuniarias, en las penas privativas de la libertad no esta justificada la
estipulacion de un minimo legal pero, en cambio, si es necesario establecer un
limite 0 maximo para evitar penas desproporcionadas, y propone como criterio
gue la pena no supere la violencia informal que en su ausencia sufriria el reo por

la parte ofendida o por otras fuerzas organizadas.?*®

No obstante que ese criterio no ofrece una medida precisa y tiene la
intencién de ser so6lo orientador de las valoraciones legislativas, tiene la ventaja
de comparar dos magnitudes homogéneas: las dos consisten en males y se
refieren a la misma persona, de modo que asi se supera la heterogeneidad de
algunos otros criterios de comparar el mal que produce la pena con el bien que
genero el delito, o bien, el mal que produce la pena al reo respecto del mal que
produjo el delito a la victima, asimismo permite una compensacion entre males
infligidos y males prevenidos y un equilibrio entre limites maximos y minimos, es
decir, cuanto mayor sea la pena tanto mayor sera su efecto preventivo pero sera

menor su justificacion respecto de los males prevenidos y viceversa.?*®

De la anterior entendemos que a pesar de la especial naturaleza de los
crimenes internacionales, de sus consecuencias y la particular indignacion que
provocan, el legislador no puede dejar de lado los principios de proporcionalidad
y humanidad, lo que no quiere decir que no deba considerarse con severidad la

gravedad de la lesividad y de la culpabilidad.

Como el resto de las disposiciones del Estatuto de Roma que se han
estudiado en el presente trabajo, también las relativas a las penas aplicables son
un referente para los Estados Partes. Las penas previstas en el Estatuto son la

reclusion por un numero de afios que no exceda de 30 O la reclusion a

%4 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, Teoria del garantismo penal, 92 ed., Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 399.

%5 |bidem, pp. 399 a 401.
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perpetuidad cuando lo justifigue la extrema gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado, ademas de multas y el decomiso del
producto, bienes o haberes procedentes directa o indirectamente del crimen.*’ El
articulo 80 del Estatuto de Roma establece que nada de lo ahi dispuesto se
entendera en perjuicio de la aplicaciéon por los Estados de las penas prescritas
por su legislacion nacional ni de la legislacion de los Estados en que no existan
las penas prescritas en él,°® lo que confirma que el instrumento de referencia es
un estandar y que de €l no se desprende obligacién alguna en la determinacion

legislativa de las penas.

Ahora bien, en la determinacion legislativa, la forma de concebir la pena y
los fines que se persiguen en cada jurisdiccion nacional sera concluyente. Al
efecto, consideramos conveniente hacer un breve repaso de las teorias de la

pena.

Segun lo explica JESCHECK, la justificacion de la pena reside en que es
necesaria para la conservacion del ordenamiento juridico como condicion basica
para la convivencia de las personas en la comunidad. Esta justificacion tiene tres
vertientes, una politico-estatal fundada en la necesidad del Estado de contar con
medios coactivos para hacer cumplir las normas; otra social-psicolégica como
una forma de satisfacer la necesidad de justicia de la comunidad y, finalmente, la
vertiente ético-individual con referencia a la persona del autor, es decir, la

necesidad de reparar su culpabilidad.?®

Hay sistemas que consideran a las normas penales como determinativas,
es decir, las conciben como mandatos o prohibiciones que influyen en los
ciudadanos para que realicen o se abstengan de realizar determinadas

conductas. Asi, estos sistemas atribuyen a la pena las funciones de prevencién

26 | dem.

7 Estatuto de Roma, op. cit., art. 77.
%58 |bidem, art. 80.

%9 JESCHECK, op. cit. pp. 69 y 70.
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general, prevencion especial y resocializacion. Por otra parte, se encuentran los
sistemas cuya concepciéon de las normas penales es valorativa, de modo que se
entienden como juicios de valor negativos sobre determinadas conductas y la
principal funcion de la pena es, entonces, la retribucion, es decir, es la respuesta
social adecuada a la comision del delito.?®® En la misma linea, JESCHECK explica
gue la pena es un juicio de valor publico de caracter ético-social que implica la
causacion de un mal en la esfera juridica del reo como consecuencia de la
comision culpable de wuna infraccion juridica, para la preservacion del

ordenamiento juridico.?*

En consonancia con lo anterior, las teorias positivas de la pena han
desarrollado los fines de ésta a partir de dos concepciones fundamentales: la
retribucién y la prevencién. Asi, todas las teorias positivas de la pena postulan
gue cumplen una funcién de defensa de la sociedad y que el castigo es un bien

para la sociedad o para quien sufre la pena,®®®y en ello fundan su legitimidad.

Por un lado, la retribucion atiende al hecho cometido y con base en la
punibilidad se impone voluntariamente la pena como compensacion por la
infraccion juridica, de modo que la pena significa la respuesta al delito y por ello
debe ser equivalente a éste, en ese orden de ideas, el hecho cometido

representa el motivo y la medida de la pena.?®®

Por otro, la prevencion atiende al peligro de la comision de nuevos delitos
por el mismo autor u otras personas, de modo que busca influir sobre él y sobre
la comunidad para evitarlo, imponiéndose la pena como un mal necesario frente

a la peligrosidad de la persona en particular y a la predisposicién existente en

%0 5 ASOLO, Héctor, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 28.

%! JESCHECK, op. cit. p. 70.

%2 7 AFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal, Parte General, 22 ed., Ediar, Buenos Aires, Argentina, 2006,
Ep. 37y 38.

% JESCHECK, op. cit. p. 72.
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toda persona a la comisién de acciones punibles®®* —prevencion especial y

general o disuasoria, respectivamente—.

Desde esta concepcion, el Estado previene la inclinacion delictiva con
penas gque por su naturaleza y magnitud ejercen una influencia enérgica sobre el
condenado y la comunidad, por lo que en este caso, la medida de la pena se
determina por su finalidad preventiva y no por el grado del injusto y la
culpabilidad. En la prevencion general, a través de la amenaza penal contenida
en la ley y la condena del culpable que muestra que el Estado cumple seriamente
su advertencia, se pone de manifiesto la aversion moral contra el delito para
reforzar la conciencia juridica de la colectividad y generar un efecto social-
pedagdgico, a saber, educar a las personas en una obediencia voluntaria al
Derecho. En lo que toca a la prevencion especial o individual, la pena pretende
mantener al reo alejado de infracciones futuras para conseguir su adaptacion a
las reglas basicas de la convivencia en sociedad, es decir, tiene un fin de

resocializacion.?®®

Por su parte, JAKOBS coincide en definir la pena positivamente pero de

acuerdo al siguiente planteamiento:

El injusto es un mal y el deber de cargar con los costes también es un mal, pero a
pesar de ello no cabe definir la pena como infligir un mal a causa del mal cometido:
seria absurdo querer un mal porque ya se ha dado otro mal, y éste seguir un mal a
otro describe la pena s6lo segun su caracter superficial. La pena hay que definirla
positivamente: es una muestra de la vigencia de la norma a costa de un responsable.
De ahi surge un mal, pero la pena no ha cumplido su cometido con tal efecto, sino
s6lo con la estabilizacién de la norma lesionada.”®

La practica del Derecho penal internacional asume la aplicabilidad de los fines de
la pena tradicionales en el campo del Derecho penal nacional. Como sefala

WERLE, “el Estatuto de la CPI ha confirmado que el castigo de los responsables

%% |pidem, pp. 72 a 74.
255 1dem.
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de crimenes de derecho internacional contribuiria a la prevencion de nuevos
crimenes. Esto no sblo se refiere —y ni siquiera en primer lugar— al efecto
disuasorio del derecho penal internacional. Mas bien se da prioridad a la creacion
y afirmacion de la conciencia internacional de la existencia de la norma”,*®’ es
decir, la pena busca un efecto de prevencion general negativa pero, sobre todo,

de prevencién general positiva.

Asimismo, el autor sefiala dos efectos especificos adicionales que se
buscan con el castigo de los crimenes de Derecho internacional, el primero se
refiere a un reconocimiento oficial de los crimenes y del sufrimiento de las
victimas y averiguacion de la verdad previniendo la negacién o falsificacion de la
historia y, por otro lado, la individualizacién de la responsabilidad, en tanto que
ello deja claro que los crimenes no son cometidos por entes abstractos como los
Estados, sino que siempre suponen la participacion de personas naturales, niega
la idea de una culpa colectiva y permite a los autores plantearse y comprender su
papel en la macrocriminalidad, sin dejar de mencionar que la identificacion de los
responsables es parte fundamental del derecho de las victimas a conocer la

verdad.?®®

Por su parte, AMBOS hace una comparacion entre el fundamento de la
pena a nivel nacional y su fundamento en el plano internacional y nota que
mientras el Derecho penal nacional busca la pacifica convivencia de las personas
dentro de un Estado, el Derecho penal internacional persigue ese fin mas alla de
las fronteras con exclusiva relacion a las graves violaciones de los derechos
humanos y conductas que amenazan la paz y seguridad internacionales, y al
mismo tiempo crea una conciencia juridica universal como prevencion general

positiva que llame a la reconciliacion.?*®

%6 JAKOBS, Gilinther, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teorfa de la imputacién, 22 ed., corregida, Marcial
Pons Ediciones Juridicas, S.A., Madrid, 1997, p. 9.

%7 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 88.

%8 |pidem, pp. 89y 90.
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Asimismo, de forma reiterada el Tribunal Internacional para la ex

Yugoslavia ha sefalado en su jurisprudencia:

La Sala de Primera Instancia es de la opinién que, en general, la retribucion y la
disuasioén son los principales fines a ser considerados cuando se dicte una sentencia
ante el Tribunal Internacional [...] el castigo por haber violado el derecho
internacional humanitario es, a la luz de la gravedad de los crimenes cometidos, una
consideracion pertinente e importante. En cuanto a la ultima, el fin es disuadir al
acusado en especifico asi como a otros [...] La Sala de Primera Instancia es de la
opinién, asimismo, que otro de los fines importantes de sentenciar es mostrar a la
gente no sélo de la antigua Yugoslavia, sino del mundo en general, que no hay
impunidad por este tipo de crimenes [...] La Sala de Primera Instancia también
apoya como fin la rehabilitacién de los sentenciados.?”

En una consideracion parcialmente divergente, la Sala de Apelaciones del mismo
Tribunal ha sefalado que debe rechazarse la retribucion como fundamento de la
pena en tanto que es imposible buscar una equivalencia al dafio perpetrado en el

caso de los crimenes internacionales®’* por su especial gravedad.

Adicionalmente, OLAsoLO plantea que la concepcidn de las normas
penales tiene un efecto directo en la definicidbn de las penas aplicables y en la
determinacién del grado correspondiente a cada delito. Este autor sefiala que,
ademas de la concepcidn de la norma penal, el grado de la pena variara en cada
legislacion nacional de acuerdo con otros factores tales como el elemento

1?’2 que, como el Estatuto de Roma,

subjetivo exigido en cada tipo pena
necesariamente habran de exigir el dolo como elemento general del tipo

subjetivo, aunque el tipo de dolo exigido para cada conducta varie en cada caso.

%9 AMBOS, Kai, Estudios de Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 94 y 95.

7% Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, caso Fiscal vs. Zoran Kupreskic, et. al., caso nimero 1T-95-16-
T, Sala de Primera Instancia, “Judgement”, 14 de enero de 2000, parrs. 848 y ss.; Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia, caso Fiscal vs. Miroslav Deronji¢, caso nimero 1T-02-61-S, Sala de Primera Instancia Il, “Sentencing
Judgement”, 30 de marzo de 2004, parrs. 142 y ss.; Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, caso Fiscal
vs. Miodrag Joki¢, caso nimero 1T-01-42/1-S, Sala de Primera Instancia I, “Sentencing Judgement”, 18 de marzo de 2004,
parr. 30 y ss; Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, caso Fiscal vs. Momgilo Krajisnik, caso nimero IT-
00-39-T, Sala de Primera Instancia |, “Judgement”, 27 de septiembre de 2006, parrs. 1134 y ss.

™ Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, caso Fiscal vs. Zejnil Delali¢, et. al., caso nimero IT-96-21-A,
Sala de Apelaciones, “Judgement”, 20 de febrero de 2001, péar. 799; Ambos, Kai, Estudios de Derecho Penal
Internacional, op. cit., p. 90.

22 9LASOLO, Héctor, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 35. Crf. Art. 30 del Estatuto de Roma.
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Otro de los factores que influyen en la graduacién de la pena, es el
principio que cada legislaciéon adopta para distinguir el grado de culpabilidad
entre las distintas formas de autoria y participacion. Hay sistemas nacionales que
consideran que los autores y los participes deben ser castigados en la misma
medida mientras que los sistemas de tradicion romano-germéanica consideran

que merecen penas diferentes y proporcionales al desvalor de su conducta.?”®

El grado de la pena se determina también en relacién a la tentativa y la
consumacion del delito. Algunos sistemas nacionales determinan la pena en
funcibn de la intencibn que tiene el sujeto al desplegar la conducta,
independientemente de que el delito llegue 0 no a consumarse por razones
ajenas a su voluntad. Hay otros sistemas que graduan la pena en funcion de la
puesta en peligro y el dafio cometido, de modo que fijan una pena menor para la

tentativa y una mas alta en caso de consumarse el delito.?”

Por ultimo, las legislaciones nacionales deben determinar la pena aplicable
para el caso de concurso de delitos, en el que la acumulacién o no de las penas
dependera de la concepcion de la pena y los fines que distinga cada sistema

nacional,®”™

el Estatuto de Roma establece que cuando una persona sea
declarada culpable de méas de un crimen, la Corte impondra una pena para cada
uno de ellos y una pena comun en la que se especifique la duracién total de la
reclusion, ésta en ningun caso serd inferior a la mas alta de las penas

individualmente consideradas ni excedera de 30 afios.?’®

En conclusién, el Estatuto de Roma no contiene regulacion alguna sobre
los principios informadores de los sistemas nacionales de justicia penal y respeta
las penas establecidas por cada una de las legislaturas de los Estados Partes, de

forma indirecta y excepcional, mediante la revision que haga un Estado de sus

73 |pidem, pp. 43y 44.
% |bidem, pp. 47 y 48.
7% |bidem, pp. 49 y 50.
7% Estatuto de Roma, op. cit., art. 78.
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normas penales derivado de una decision de admisibilidad de la Corte, ésta
podria intervenir en la redefinicion de dichos principios so6lo si fueran
manifiestamente contrarios a los valores superiores de la comunidad
internacional  protegidos en el Estatuto,”’”” como wuna accién de

complementariedad positiva inducida.

Por otro lado, la fase de determinacion judicial de las penas corresponde a
los 6rganos judiciales del Estado y consiste en fijar la pena aplicable a cada caso
concreto, para ello, la discrecionalidad de las autoridades judiciales esta limitada
por las normas y la politica criminal operante. Lo que resulta importante es contar
con mecanismos suficientes para minimizar el riesgo de que las autoridades
judiciales hagan mal uso de tal discrecionalidad. Cabe mencionar que la
determinacién judicial de las penas es materia de analisis de admisibilidad por
parte de la Corte, con especial atencion a “las sentencias en las que, a la luz de
la préctica jurisprudencial del sistema nacional afectado, las motivaciones

personales parezcan haber ejercido un papel inusualmente destacado”.?’®

En ese sentido, en la determinacién judicial de las penas es mas probable
gue la Corte ejerza influencia en los Estados Partes, en términos de
complementariedad positiva. Por ejemplo, en el analisis de admisibilidad de una
causa, la determinacion nacional de las penas es relevante para efecto de definir
la falta de disposicion del Estado o la existencia de cosa juzgada fraudulenta, lo
gue provoca “que la Corte tenga indirectamente un papel relevante en la
definicién de los principios generales sobre los que se construyen los sistemas
nacionales de justicia penal, a efecto de evitar la imposicion de penas crueles,

desproporcionadas o excesivamente leves.””®

Al respecto, el Estatuto de Roma y las Reglas de Procedimiento y Prueba

sefialan que para la determinacién de la pena en cada caso, la Corte debera

T OLASOLO, Héctor, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 32.

78 |bidem, p. 52.
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tomar en cuenta la gravedad del crimen, las circunstancias personales del
condenado®® (edad, instruccién, condicién social y econémica) puestas de
manifiesto por la existencia de una o mas circunstancias agravantes; las
atenuantes (circunstancias que no lleguen a constituir causales de exoneracion
de la responsabilidad penal, como la capacidad mental sustancialmente
disminuida o la coaccion, asi como la conducta del condenado después del acto,
con inclusion de lo que haya hecho por resarcir a las victimas o cooperar con la
Corte) y agravantes (cualquier condena anterior por crimenes de la competencia
de la Corte o de naturaleza similar, el abuso de poder o del cargo oficial, que el
crimen se haya cometido cuando la victima estaba especialmente indefensa, que
el crimen se haya cometido con especial crueldad o haya habido muchas
victimas, que el crimen se haya cometido por cualquier motivo que entrafie
discriminacion, otras circunstancias semejantes); la magnitud del dafio causado,
en particular a las victimas y sus familiares; los medios empleados; el grado de
participacion; el grado de intencionalidad; las circunstancias de modo, tiempo y
lugar, asi como que la totalidad de la pena refleje las circunstancias que eximen

de responsabilidad penal.?*

Por ultimo, la determinacién ejecutiva de las penas se refiere a las
modificaciones en las penas por decision de las autoridades penitenciarias. En
opinion de OLAsoLO, la aplicacion del principio de complementariedad no se

extiende a esta fase,?®?

sin embargo, consideramos que si resulta de
trascendencia en términos de complementariedad positiva, es decir, si interesa al
sistema del Estatuto de Roma que los Estados cuenten con capacidad operativa,
material y normativa clara para que habiendo llevado a cabo el enjuiciamiento y
condena, ésta se haga efectiva, de lo contrario, todas las gestiones estatales

previas perderian sentido y nada se lograria con el dictado de una pena.

79 |pidem, p. 24.

%0 Estatuto de Roma, op. cit., art. 78.

8! Reglas de Procedimiento y Prueba, op. cit., regla 145.

%2 OLASOLO, Héctor, Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 53.
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Sobre este respecto el Estatuto de Roma permite la reduccion de la pena
mediante una revision cuando se hayan cumplido las dos terceras partes de la
pena 0 25 afos en caso de cadena perpetua. La Corte procedera a reducir la
pena si considera que se cumple uno o mas de los siguientes factores: a) si el
recluso ha manifestado desde el principio y de manera continua su voluntad de
cooperar con la Corte en sus investigaciones y enjuiciamientos; b) si el recluso ha
facilitado de manera espontanea la ejecucion de las decisiones y érdenes de la
Corte en otros casos, en particular ayudando en la localizacién de los bienes
sobre los que recaigan las multas, las 6rdenes de decomiso o de reparacion que
puedan usarse en beneficio de las victimas y c) otros factores que permitan
determinar un cambio en las circunstancias suficientemente claro e importante

como para justificar la reduccion.?®®

Asimismo, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba,
debera tomarse en cuenta la conducta del condenado durante su detencién que
revele una auténtica disociacion de su crimen; las posibilidades de reinsertar en
la sociedad y reasentar exitosamente al condenado; si la liberacién anticipada del
condenado crearia una gran inestabilidad social; cualquier medida de importancia
gue haya tomado el condenado en beneficio de las victimas, asi como los efectos
de una liberacién anticipada sobre las victimas y sus familias, y las circunstancias
individuales del condenado, incluido el deterioro de su estado de salud fisica o

mental o su edad avanzada.?®

2. Garantias de debido proceso

El debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en

las instancias procesales a efecto de que los particulares estén en condiciones

8 Estatuto de Roma, op. cit., art.110.
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de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarlos.?® En otras palabras, las garantias de debido proceso son las
condiciones que deben acatar las autoridades en la configuracion de decisiones
que puedan afectar los derechos de las personas.”®® En dichas garantias se

engloban el derecho de audiencia o ser oido publicamente®’

y juzgado por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial establecido previamente
por ley,?® asi como el derecho de toda persona a que se presuma su inocencia

d,289

mientras no se establezca legalmente su culpabilida y el derecho a ser

juzgado sin demora indebida o dentro de un plazo razonable.?®

En consonancia con lo anterior, la garantia de juez natural queda
comprendida en el debido proceso. El juez natural o competente deriva su
existencia y competencia de la ley, es decir, solo la ley puede facultarle para
conocer de determinado asunto. Asimismo, esta garantia exige que previamente
al enjuciamiento se encuentre definido quiénes son los jueces competentes para
conocer de ciertos asuntos, que éstos tengan caracter institucional y que una vez
asignada su competencia para conocer de un caso en particular, no les sea
revocable. Al mismo tiempo, esta garantia excluye la posibilidad de que se

establezcan jueces o tribunales especiales o ad hoc.?**

Asimismo, los jueces deben ser independientes e imparciales, tanto en lo
institucional como poder judicial, como en lo individual en relacién a la persona

del juez especifico, de hecho, éste es uno de los objetivos principales de la

28 Reglas de Procedimiento y Prueba, op. cit., regla 223.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-18/03, 17 septiembre 2003 solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, parr. 123.

% PALLARES YABUR, Pedro de Jesls y Hugo Sall Ramirez Garcia, Derechos Humanos, Oxford University Press,
México, 2011, p. 143.

%7 psamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 217 A (Il), 10 diciembre 1948, Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, art. 10; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, op. cit., art. 14(1); Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 8(1).

88 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, op. cit., art. 10; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
op. cit., art. 14(1); Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 8(1).

% Declaracion Universal de los Derechos Humanos, op. cit., art. 11(1); Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, op. cit., art. 14(2); Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 8(2).

20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 8(1).
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separacion de los poderes publicos.?®? La imparcialidad de la judicatura implica
gue sus integrantes no tengan un interés directo, una posicion tomada, una
preferencia por alguna de las partes en disputa y que, desde luego, no se
encuentren involucrados en la controversia, de modo que el juez debe separarse
de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algin motivo que ponga

en duda la imparcialidad®®®

ya que sOlo asi se garantiza la confianza que deben
inspirar los tribunales a las partes y, en general, a los ciudadanos en una
sociedad.?®* Luego, la imparcialidad exige que el juez que conoce de una causa
en particular actie libre de influencias, alicientes, presiones, amenazas 0
intromisiones, directas o indirectas, y movido Unica y exclusivamente por la

norma.?%®®

Como se sefala en el PreAmbulo de los Principios Basicos Relativos a la
Independencia de la Judicatura, adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante resoluciones 40/32 del 29 de noviembre de 1985y
40/146 del 13 de diciembre de 1985, “los jueces son los encargados de adoptar
la decision definitiva con respecto a la vida, la libertad, los derechos, los deberes
y los bienes de los ciudadanos”,?® por ello, resulta fundamental que ajusten su
actuacioén a las previsiones legales que aseguren la defensa adecuada y efectiva
de la persona y dicten sus resoluciones exclusivamente con base en los hechos y

con estricto apego a Derecho.?’

! Corte Constitucional de Colombia, Accién de tutela instaurada por la ciudadana Nory Giraldo de Jaramillo (Caso
Mapiripan), Expediente T-282730, MP. Eduardo Montealegre Lynett, sentencia SU-1184/01, 13 de noviembre de 2001,
considerandos 8 y 9.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Tribunal Constitucional contra Pert. Fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 31 de enero de 2001, parrs. 71y 73.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Palamara Iribarne contra Chile, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr. 146.

#*Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Herrera Ulloa contra Costa Rica, Excepciones preliminares, fondo,
re;)araciones y costas, sentencia de 2 de julio de 2004, parrs. 170 y 171.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Apitz Barbera y otros contra Venezuela, Excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 5 de agosto de 2008, parrs. 56.

2% Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 40/32 del 29 de noviembre de 1985 y 40/146 del 13 de
diciembre de 1985, Principios Béasicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, adoptados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas mediante resoluciones Comité de Derechos Humanos, parr. 7.

#7 |pidem, principio 2.
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El documento aludido busca que la administracién de justicia en cada
Estado se inspiren en los principios que ahi sefiala y los Estados se han obligado

a adoptar medidas para hacerlos plenamente realidad,**®

tenerlos en cuenta y
respetarlos en el marco de su legislacion y en la practica nacional, asi como
ponerlos en conocimiento de los jueces, los abogados, los miembros del poder
ejecutivo y del poder legislativo y el publico en general.?® Del estudio del
documento de referencia se puede concluir que, en concreto, las medidas o
acciones que los Estados se obligan a poner en marcha son el incorporar dichos
principios en la legislacion local, que la administracion publica se organice y
opere de conformidad con los mismos vy, en tercer lugar, darles la debida difusién

y publicidad.

Por lo que hace a la independencia de la judicatura, los Estados deben
garantizarla y proclamarla en su constitucion o leyes.*®® Con base en este
principio, la judicatura tendra competencia exclusiva para resolver su
competencia,*” la asignacién de asuntos estara a cargo de la administracién
judicial®®? y las decisiones de los jueces y tribunales, salvo la via de revisién

judicial, estaran exentas de someterse a revision.*

Uno de los temas fundamentales abordados por los Principios Basicos en
comento es la selecciéon, formacion y capacitacion de los jueces, el Principio 10
establece que debera tratarse de personas integras con la formacion idénea y
gue los procesos de seleccién deben estar libres de interferencias indebidas y sin
discriminacion.®** Al respecto, el Consejo de Europa ha evocado un criterio
marco a través de sus recomendaciones de conformidad con el cual todas las
decisiones relacionadas con la carrera profesional de los jueces deberan basarse

en criterios tales como el mérito personal del juez, su calificacion, integridad,

28 |pidem, parr. 5.

29 |pidem, pérr. 10.

%90 |hidem, principio 1.
% |pidem, principio 3.
%02 |hidem, principio 14.
%93 |bidem, principio 4.
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305

capacidad y eficiencia,”™> tanto en su eleccibn como en su promocién debe

asegurarse la oportunidad abierta e igualitaria y, sobre todo, la transparencia.

Por ultimo, los jueces deberan gozar de inamovilidad de su cargo, solo
pueden ser removidos por faltas de disciplina graves o incompetencia y de
acuerdo a procedimientos justos, s6lo de esa forma decidiran sobre las
controversias sin temor a represalias. Asi también, los procedimientos de
medidas disciplinarias, suspension y separacion del cargo se resolveran de

acuerdo a normas establecidas de comportamiento judicial.>*®

Por otra parte, de acuerdo con el principio de presuncion de inocencia,
toda persona es inocente mientras no se pruebe su culpabilidad de conformidad
con el Derecho aplicable. En el caso de la Corte Penal Internacional, este
principio exige que para dictar sentencia condenatoria se pruebe la culpabilidad
del acusado bajo el mas alto estandar probatorio, es decir, mas alld de toda duda

razonable.

El plazo razonable es otro de los requisitos incluidos en las garantias de
debido proceso. Sobre este requisito cabe mencionar que la razonabilidad debe
apreciarse en contraste con la duracion total del proceso, desde el primer acto
procesal hasta que se dicte sentencia definitiva, incluyendo los recursos de
instancia que pudieran presentarse®” y teniendo en cuenta la complejidad del
asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las autoridades
judiciales.>*® Consideramos que para cumplir este requisito es conveniente que

haya disposiciones normativas que prevean un plazo maximo para la duracion de

304

o Ibidem, principio 10.

® Unién Europea, Consejo Europeo, Consejo Consultivo de Jueces Europeos, Informe n° 1 (2001) del Consejo
Consultivo de Jueces Europeos a la atencion del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre las normas relativas a
la independencia y a la inamovilidad de los jueces (Recomendacion n® R (94) 12 sobre la independencia, la eficacia y el
papel de los jueces y la pertinencia de las normas que establece y de las demas normas internacionales para los
g)ozoblemas existentes en estos ambitos), Estrasburgo, 23 de noviembre de 2001, principio 1.2.C.
Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/GC/32, 23 agosto 2007, Observacion General No. 32, art. 14.
%7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Tibi contra Ecuador, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
costas, sentencia de 7 de septiembre de 2004, parrs. 55 a 57, 168 y 169.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ricardo Canese contra Paraguay, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 31 de agosto de 2004, parr. 141.
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las investigaciones penales y que garanticen que la prisién preventiva se ajuste al
principio de proporcionalidad y se aplique exclusivamente de conformidad con su

naturaleza cautelar excepcional.

Adicionalmente a los derechos del acusado que ya se sefialaron en este
apartado, que también se encuentran contenidos en el Estatuto de Roma, su

articulo 67 preveé que el acusado tendra derecho a:

Articulo 67

Derechos del acusado

1... a) A ser informado sin demora y en forma detallada, en un idioma que
comprenda y hable perfectamente, de la naturaleza, la causa y el contenido de los
cargos que se le imputan;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su
defensa y a comunicarse libre y confidencialmente con un defensor de su eleccion;

d) Con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 63, el acusado tendra
derecho a hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistido por un defensor de su eleccion; a ser informado, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que
se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si careciere de medios suficientes
para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo. El acusado tendra derecho también a
oponer excepciones y a presentar cualquier otra prueba admisible de conformidad
con el presente Estatuto;

f) A ser asistido gratuitamente por un intérprete competente y a obtener las
traducciones necesarias para satisfacer los requisitos de equidad, si en las
actuaciones ante la Corte o en los documentos presentados a la Corte se emplea un
idioma que no comprende y no habla;

g) A no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable y a guardar
silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su
culpabilidad o inocencia;

h) A declarar de palabra o por escrito en su defensa sin prestar juramento; y

i) A que no se invierta la carga de la prueba ni le sea impuesta la carga de presentar
contrapruebas.

2. Ademas de cualquier otra divulgacion de informacion estipulada en el presente
Estatuto, el Fiscal divulgara a la defensa, tan pronto como sea posible, las pruebas
gue obren en su poder o estén bajo su control y que, a su juicio, indiquen o tiendan a
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indicar la inocencia del acusado, o0 a atenuar su culpabilidad, o que puedan afectar a
la credibilidad de las pruebas de cargo. En caso de duda acerca de la aplicacion de
este parrafo, la Corte decidira.®*

Estos derechos se reconocen como el estandar de lo que habran de contemplar y
garantizar las instancias nacionales al acusado durante la investigacion de los

hechos y el desahogo del juicio.

3. Derechos de las victimas

Es necesario precisar que si bien el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de los
derechos de las victimas ha tenido lugar fundamentalmente en el campo de las
violaciones de derechos humanos por el Estado, este desarrollo no es
completamente ajeno a los derechos de las victimas en los procesos penales
internacionales, pues se entiende que las violaciones a los derechos humanos
por agentes estatales pueden, a su vez, configurar conductas criminales en tanto
gue aquéllos se identifican con los bienes juridicos clasicos protegidos por el
Derecho penal. Sin embargo, ello no puede ocurrir en sentido contrario, es decir,
los particulares responsables de crimenes internacionales no violan con su
conducta derechos humanos, pues el Estado es el garante de estos derechos y

el responsable de su proteccién ante la comunidad internacional.3*°

%9 Estatuto de Roma, op. cit., art. 67.

%9 Al respecto, cabe sefialar que la Corte Interamericana ha reconocido que puede generarse responsabilidad
internacional del Estado por atribucion a éste de actos cometidos por terceros a particulares, pues se entiende como
incumplimiento de la obligacién del Estado de garantizar el respeto de esos derechos entre individuos. La atribucion de
responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos en que éste incumple por accién u omision de
sus agentes cuando se encuentran en posicion de garantes, pero no puede hacérsele responsable por cualquier
vulneracion de bienes juridicos entre particulares dentro de su jurisdiccién, pues su deber de adoptar medidas de
prevencion y proteccién se encuentra condicionado al conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato y a las
posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. En este sentido resolvio el Caso Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la Masacre de Pueblo Bello contra Colombia, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia de 31 de enero de 2006, parr. 113.

Asimismo, la misma Corte establecié que como parte de la obligacion de garantizar los derechos humanos, el Estado tiene
el deber juridico de prevenir razonablemente las vulneracion de bienes juridicos, de investigar seriamente e identificar a
los responsables, imponer las sanciones pertinentes y asegurar a la victima la reparacion, asi como dilucidar si dicha
vulneracion ha tenido lugar con el apoyo o la tolerancia del poder publico y si la transgresion ha ocurrido en defecto de
toda prevencién o impunemente. En ese orden de consideraciones, la Corte aclaré que la obligacién de prevenir es una
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En ese entendido, en el presente apartado se estudia la evolucion del
reconocimiento de los derechos de las victimas en general para luego hacer
referencia exclusiva a su aplicacion, analoga si se quiere, en los procesos
penales internacionales. Asimismo, del estudio de su evolucién se pretende
reconocer lo minimo aceptable o el estandar internacional vigente sobre las
formas de garantizar e instrumentar tales derechos, lo que deberan adoptar los

Estados en sus sistemas internos para los fines de complementariedad positiva.

Hasta antes de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder de 1985, los derechos
consagrados en instrumentos internacionales a los que las victimas tenian
acceso eran las mismas garantias generales de proteccion del individuo frente a
la accién del Estado, pero no desde la particular perspectiva de la victima.*** En
la Declaracion en comento, ya se contemplan derechos que corresponden a las
victimas en cuanto tales, es decir, que corresponden a las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, incluyendo lesiones fisicas y
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial en
sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
violen la legislacion penal de los Estados y, de forma extensiva o indirecta, a sus
familiares o a las personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima
directa, y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la

victima en peligro o para prevenir su victimizacion.**?

Dentro del catdlogo de derechos que esa Declaraciéon reconoce a las

victimas se encuentra el derecho de acceso a mecanismos de justicia, a ser

obligacién de medio o comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya
sido violado. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gonzalez y otras contra México (Campo algodonero),
Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 252.

Se reconocian garantias generales al recurso efectivo, garantias judiciales, igualdad ante la ley. VEGA GONZALEZ,
Paulina, “El papel de las victimas en procedimientos internacionales”, Perspectiva iberoamericana sobre la justicia penal
internacional, coordinadores Héctor Olasolo Alonso y Salvador Cuenca Curbelo, Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p.
190.

%12 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 40/34, 29 noviembre 1985, Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, arts. 1y 2.
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tratadas con compasion y respeto de su dignidad, y a participar en los procesos
presentando sus opiniones y preocupaciones siempre que estén en juego sus
intereses y sin perjuicio de los derechos del acusado. Asimismo se contempla su
derecho a ser informadas de los alcances de su intervencion y de la marcha de
las actuaciones, a la reparacion del dafio y asistencia y apoyo material, médico,

psicoldgico y social.*

Posteriormente en 2005, el alcance de los derechos de las victimas se
amplié con la adopcion del Conjunto de principios actualizado para la proteccién
y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
en los que se incluye el derecho a saber, el derecho a la justicia y el derecho a

obtener reparacion y garantias de que no se repitan las violaciones.

Como parte del derecho a saber, el Conjunto de principios reconoce el
derecho inalienable de los pueblos a conocer la verdad sobre los acontecimientos
pasados y las circunstancias que llevaron, mediante la violacibn masiva o
sistematica de derechos, a la comisién de crimenes.*** Asi también se reconoce
el derecho imprescriptible de las victimas a saber las circunstancias en que se
cometieron las violaciones y, en su caso, el derecho de la familia a saber la

suerte que corrié la victima.3*®

En palabras de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho
a la verdad “exige la determinacion judicial de la mas completa verdad historica
posible, lo cual incluye la determinacién judicial de los patrones de actuacién
conjunta y de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas
violaciones y sus correspondientes responsabilidades”.3'® Este derecho tiene una

vertiente individual que se refiere al derecho de la victima directa y sus familiares

%13 VEGA GONZALEZ, op. cit. pp. 190y 191.

34 Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad, op. cit., principio 2.

%5 |pidem, principio 4.

€ Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Valle Jaramillo y otros contra Colombia, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia de 27 de noviembre de 2008, parr. 102.
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a obtener de los oOrganos estatales el esclarecimiento de los hechos y las
identidades de los responsables a través de la investigacion y el enjuciamiento, y
una vertiente colectiva que busca facilitar la reconciliacion nacional y prevenir
nuevas violaciones y abusos.>*’ Los Estados deberan adoptar las medidas
necesarias para hacer efectivos estos derechos, con especial atencién en el
funcionamiento independiente del poder judicial y mecanismos alternativos y
complementarios como comisiones de investigacion. También deberan garantizar
la preservacion de los archivos y otras pruebas, asi como la posibilidad de
consultarlos,**® por ejemplo, previendo sanciones penales por la sustraccion,
destruccion, disimulacién o falsificacion de las mismas. Estas medidas se
encaminan al mismo tiempo a preservar los acontecimientos del olvido y

contribuir a la memoria colectiva.3'®

En lo que toca al derecho a la justicia, el Conjunto de principios reitera el
deber de los Estados de llevar a cabo investigaciones rapidas, minuciosas,
independientes e imparciales de las violaciones a los derechos humanos y al
Derecho internacional humanitario, asi como de adoptar medidas para procesar
debidamente a los autores, y dispone que a pesar de que la iniciativa del
enjuiciamiento corresponde en primer término a los Estados, éstos deberan
contemplar en sus normas procesales la oportunidad de que las victimas y sus
familiares puedan tomar esa iniciativa como partes civiles en el procedimiento vy,

en general, garantizar su amplia participacion en el proceso.**

Por altimo, el Conjunto de principios, en su apartado IV, aborda el derecho
a obtener reparacion y a la garantia de que no se repitan las violaciones.

Respecto del primero, se prevé a favor de las victimas la posibilidad de ejercer un

TOLASOLO, Héctor y Pablo Galain, “La influencia en la Corte Penal Internacional de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de acceso, participacion y reparacion de victimas”, Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, editores Kai Ambos, Ezequiel
Malarino y Gisela Elsner, Konrad-Adenauer-Stiftung, Uruguay, 2010, p. 397.

%8 Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad, op. cit., principio 5.

%1% |hidem, principio 3.

320 |pidem, principio 19.
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recurso accesible, rapido y eficaz de reparacién con la garantia de proteccion
contra actos de intimidacion y represalias. La reparacion debera contemplar los
dafios y perjuicios, medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y
satisfaccién.®® Es importante notar que este documento consagra como un
derecho adicional de las victimas, la publicidad de los procedimientos de
reparacion, es decir, los programas y procedimientos mediante los cuales las
victimas pueden hacer efectivo su derecho de reparacion deben ser objeto de la
mas amplia publicidad posible, incluso por los medios de comunicacion privados,

al interior del pais como en el extranjero, por via consular.??

Por otro lado, referente a las garantias de no repeticion, es deber de los
Estados adoptar todas las medidas que se estimen pertinentes para evitar que se
repitan las violaciones, las cuales deberdn encaminarse a fortalecer el Estado de
Derecho de modo que la actuacién de las instituciones estatales sea con apego a

la ley y ello restablezca la confianza en éstas.??®

Entre tales medidas, el Conjunto de principios propone como minimo las
reformas institucionales para que los funcionarios publicos sean personalmente
responsables de las violaciones graves a los derechos humanos, con especial
referencia a los funcionarios de cuerpos militares, policiales y judiciales, entre
cuyas consecuencias se contemple su destitucion o su suspension entretanto se
sustancian las actuaciones penales o disciplinarias. También se prevén las
reformas legislativas como la derogaciéon de leyes que contribuyan o faciliten la
violacion sistematica de derecho humanos, de modo que la legislacion se ajuste
al contenido de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®** Otras medidas se refieren al
control civil de las fuerzas armadas y de seguridad, el procedimiento de denuncia

civil que se mencion6 antes, la capacitacion permanente de los funcionarios

21 |pidem, principio 32.
%2 |pidem, principio 33.
%23 |hidem, principio 35.
2% |bidem, principio 38.
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publicos en materia de derechos humanos y las normas de Derecho
humanitario,**® asi como la implementacién de programas de difusion y

fortalecimiento de la cultura de respeto a los derechos humanos.®*

De forma paralela a la adopcion del Conjunto de principios que se acaba
de analizar, el 16 de diciembre de 2005 la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté mediante Resolucion 60/147, los Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, cuya
aportacion, tal como indica el parrafo séptimo del Preambulo, es el
establecimiento de mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para el
cumplimiento de las obligaciones juridicas internacionales y nacionales existentes
conforme a las normas internacionales de derechos humanos y al Derecho

internacional humanitario.*?’

En ese documento se reconocen confirmados por el Derecho
internacional, los derechos de las victimas de acceso igual y efectivo a la justicia,
de reparacion adecuada, efectiva y rapida del dafio sufrido y de acceso a
informacion pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion,®?®

los cuales se instrumentaran de conformidad con lo siguiente.

Sobre el acceso a la justicia, los Estados daran a conocer por conducto de
mecanismos publicos y privados, informacion sobre todos los recursos
disponibles para las victimas, asimismo, se garantizara su proteccion y asistencia

a través de los medios juridicos, diplomaticos o consulares que correspondan.®#®

%25 |hidem, principio 36.

%26 |pidem, principio 35.

%7 pAsamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 60/147, 16 diciembre 2005, Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, parr. 7.

8 Homologa la definicion adoptada en la Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de
Delitos y del Abuso de Poder. Ibidem, principio 8.

%2 |pidem, principio 12(a) a (d).
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Por su parte, la reparacion de los dafos sufridos se hara mediante la
ejecucion de las sentencias de sus tribunales o de sentencias extranjeras
validas®* en las formas de restitucion, indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccion

y garantias de no repeticion, las cuales se explican a continuacion.

La restitucion, cuyo fin es devolver a la victima a la situacion anterior a la
violacion, constituye el restablecimiento del disfrute de los derechos violados; la
indemnizacién comprendera todos los perjuicios econémicamente valuables que
hubieren derivado de las violaciones, entre los que se encuentran el dafio fisico o
mental, la pérdida de oportunidades de empleo, educacion o prestaciones
sociales, los dafios materiales y la pérdida de ingresos, el lucro cesante, los
perjuicios morales, los gastos de asistencia juridica o de expertos, servicios
médicos, psicoldgicos y sociales; la rehabilitacion, por su parte, incluye atencion
meédica y psicolégica y los servicios juridicos y sociales; la satisfaccion
comprende la verificacion de los hechos y la revelacion publica y completa de la
verdad, la busqueda de personas desaparecidas, declaraciones oficiales que
restablezcan la dignidad y la reputacion de las victimas, disculpas publicas que
incluyan el reconocimiento de los hechos y la aceptacion de responsabilidades, la
ejecucion de las sanciones penales y administrativas de los responsables,
conmemoraciones y homenajes a las victimas y, finalmente, las garantias de no
repeticion que tienen un fin preventivo, se refieren al control efectivo por las
autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad, el fortalecimiento
de las garantias procesales, la equidad, imparcialidad e independencia en los
procedimientos, la educacion de todos los sectores de la sociedad en materia de
derechos humanos, la promocion de cédigos de conducta y de normas éticas por

parte de funcionarios, entre otros.®*!

%0 |hidem, principio 17.

%! |bidem, principios 19 a 22.
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Por ultimo, sobre el derecho de acceso a informacién sobre las violaciones
cometidas y los mecanismos de reparacion, los Estados dardn a conocer todos
los derechos y recursos contenidos en estos Principios y directrices basicos asi

como la verdad sobre las violaciones cometidas.>*?

Analizado este desarrollo histérico, se concluye que los derechos de las
victimas se pueden agrupar en cuatro grandes grupos, a saber, (I) el derecho a la
justicia, (I) el derecho a la verdad, (lll) el derecho a la proteccién y asistencia, y

(IV) el derecho a la reparacion.

Para los efectos de este trabajo, resulta relevante analizar tales derechos
de las victimas dentro del proceso penal. En cuanto al acceso a la justicia, en los
sistemas nacionales se identifican distintos niveles de participacion de la victima;
la forma mas basica de participacion le permite a la victima constituirse como
coadyuvante del organo investigador; en un segundo nivel, algunos sistemas
otorgan a la victima la posibilidad de participar como querellante adhesivo vy, la
forma de participacibn mas amplia se encuentra en aquellos sistemas que le
permiten a la victima constituirse como parte civil en el proceso, con acceso

directo al juzgador.3*®

Ahora, a pesar de que el estatus que cada Estado le reconoce a la victima
dentro del procedimiento penal depende de su tradicion juridica, es decir, si
deriva del common law o tiene una tradicion legal continental o germano-
romanica, la incorporacion en los sistemas nacionales de los derechos de las
victimas reconocidos por el Derecho internacional terminara por imponerse como

un deber que trasciende la tradicién que cada uno adopta.®**

Con esa direccion, algunos organismos intergubernamentales han

adoptado instrumentos para instar a los Estados a ajustar sus legislaciones a los

%32 |hidem, principio 23.

38 VEGA GONZALEZ, op. cit. pp. 199 y 200.
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estandares internacionales en esta materia, es el caso de la Decision Marco del
Consejo de la Union Europea relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal 2001/220/JAl de 15 de marzo de 2001, que establece los derechos
minimos que pueden ejercer las victimas de delitos en los procesos penales, a
saber, el derecho al respeto y reconocimiento de su caracter de victimas asi
como a recibir asistencia especifica, a ser oidas y presentar pruebas, a recibir
informacion, protecciéon e indemnizacion.®*® En su articulo 17 relativo a su
aplicacion, esta Decision Marco sefiala que los Estados pondran en vigor
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar

cumplimiento a la misma.>*

Por otro lado, incluso en las instancias supranacionales los derechos de
las victimas reconocidos por sus estatutos han resultado insuficientes. Por
ejemplo, en los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y
Ruanda, las victimas pueden ser escuchadas en audiencia Unicamente en
calidad de testigos si alguna de las partes les hubiere llamado a juicio y
exclusivamente para responder el interrogatorio, es decir, son objeto y no sujeto
del procedimiento.®*” Aunado a ello, los estatutos de estos tribunales ad hoc no
prevén actuaciones de reparacién sino la facultad de su respectiva Secretaria de
entregar los asuntos a las autoridades nacionales relevantes para facilitar el

procedimiento nacional de reparaciones.?®

Por ello, la doctrina coincide en que fue hasta la adopcién del Estatuto de
Roma que finalmente se adoptd una adecuada posicion procesal de las victimas,
la que actualmente impone el estandar internacional en la materia. El Estatuto de

Roma reconoce tres derechos a las victimas: el derecho a que se adopten

3 |bidem, p. 202.

%% Unién Europea, Consejo Europeo, Decisién marco relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, 2001/220/JAl,
15 de marzo de 2001, arts. 2a 4, 6,8y 9.

%6 |pidem, art. 17.

%7 VEGA GONZALEZ, op. cit. p. 203.

38 |dem.
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medidas para su proteccion, el derecho a participar durante los procedimientos y
el derecho a la reparacion.®*°

Para ostentar tal caracter, de conformidad con la Regla de Procedimiento y
Prueba 85,°%° basta con que se trate de personas naturales o fisicas,
identificables y existentes,**! organizaciones o instituciones. Se requiere ademas
la existencia de un dafio, que puede ser fisico, psicolégico, emocional 0 una
pérdida econémica;*** que el crimen del cual haya resultado del dafio sea
competencia de la Corte y que exista un nexo entre tal crimen y el dafio,*” lo que
se entendera siempre que las circunstancias espaciales y temporales que rodean
la aparicion del dafio y la ocurrencia del incidente parezcan sobrepuestas o, por

lo menos, no completa y claramente inconsistentes.>**

A continuacion se explica el contenido de cada uno de los derechos que
reconoce el Estatuto de Roma a las victimas a efecto de fijar el minimo aceptable

gue deberan incorporar los Estados en sus sistemas internos.

%39 Estatuto de Roma, op. cit., arts. 68 y 75.

30 Reglas de Procedimiento y Pruebas, op. cit., regla 85; Corte Penal Internacional, situacién en Uganda en el caso Fiscal
vs. Joseph Kony, et. al.,, Sala de Cuestiones Preliminares |l, “Prosecution’s Reply under Rule 89(1) to Applications for
Participation of Applicants a/0010/06 and a/0064/06 to a/0070/06 and a/0081/06 to a/0104/06 and a/0111/06 to a/0127/06
in the Case of The Prosecutor vs. Joseph Kony Vincent Otti, Raska Lukwiya, Okot Odhiambo y Dominic Ongwen”, ICC-
02/04-01/05, 28 de febrero de 2007, parr. 16; Corte Penal Internacional, situacion en la Republica de Kenia, Sala de
Cuestiones Preliminares I, “Decision on Victims’ Participation in Proceedings Related to the Situation in the Republic of
Kenya”, ICC-01/09, 3 de noviembre de 2010, parr. 19.

%1 MEDELLIN, Ximena et. al., Manual basico sobre la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 157.

%2 |pidem, p. 158.

3 Corte Penal Internacional, situacion en la Republica Centroafricana en el caso Fiscal vs. Jean-Pierre Bemba Gombo,
Sala de Cuestiones Preliminares Ill, “Fourth Decision on Victims’ Participation”, ICC-01/05-01/08, 12 de diciembre de 2008,
parr.30; ICC-02/05-02/09-121, Fiscal vs. Bahar Idriss Abu Garda, Decisién sobre las 34 solicitudes de participacion en la
etapa preliminar, 25 septiembre 2009, parr. 11; Corte Penal Internacional, situacién en la RepuUblica Democratica del
Congo en el caso Fiscal vs. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Sala de Cuestiones Preliminares I, “Decision on
the 97 Applications for Participation at the Pre-Trial Stage of the Case”, ICC-01/04-01/07-579, 10 de junio de 2008, parr.
65; Corte Penal Internacional, situacion en la Republica Democratica del Congo en el caso Fiscal vs. Germain Katanga
and Mathieu Ngudjolo Chui, Sala de Primera Instancia Il, “Motifs de la decision relative aux 345 demandes de participation
de victimes a la procédure”, ICC-01/04-01/07-1491-Red, 23 de septiembre de 2009, parr. 57; Corte Penal Internacional,
situacion en la Republica Democratica del Congo, Sala de Cuestiones Preliminares |, “Decision on the applications for
participation in the proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS 5 and VPRS 6", ICC-01/04-101-tEN-Corr, 17
de enero de 2006, parrs. 20 a 25; Corte Penal Internacional, situacion en la Republica Democratica del Congo en el caso
Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo, Sala de Cuestiones Preliminares I, “Decision on the Applications for Participation in the
Proceedings of a/0001/06, a/0002/06 and a/0003/06 in the case of the Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo and of the
investigation in the Democratic Republic of the Congo”, ICC-01/04-01/06-228-tEN, 28 de julio de 2006, parr. 7.

34 Corte Penal Internacional, situacién en Uganda, Sala de Cuestiones Preliminares Il, “Decision on victims' applications
for participation a/0010/06, a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06 to a/0104/06 and a/0111/06 to a/0127/06", CPI, ICC-02/04-
101, 10 de agosto de 2007, parr.14
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El derecho de proteccién, previsto en el articulo 68 del Estatuto,
comprende todas las medidas adecuadas para proteger la seguridad, el bienestar
fisico y psicoldgico, la dignidad y la vida privada de las victimas durante las
investigaciones y el enjuiciamiento. Para ello, se toman en cuenta factores como
la edad, el género, la salud, el crimen del que se trate y cualquier otro que
resulte relevante para estos efectos. Por ejemplo, podran hacerse excepciones al
caracter publico de las audiencias, a la divulgacién de pruebas o informacion si
ello representara un peligro grave para su seguridad, pudiendo presentar en su
lugar un resumen, y se podran mantener sus declaraciones bajo anonimato asi
como hacer uso de seudonimos, entre otros. En general, la diversidad de
medidas de proteccion de victimas sera tan amplia como ello no redunde en
perjuicio del acusado ni de un juicio justo e imparcial.*** Para la instrumentacién
de estas medidas la Corte cuenta con una dependencia especializada de
victimas y testigos, en los términos del articulo 43(6) del Estatuto de Roma,**°

gue ademas presta asesoria y asistencia a las victimas.

Por otra parte, sobre el derecho de participacion deben hacerse algunas
precisiones preliminares. En articulo 68(3) del Estatuto de Roma prevé un
derecho general de participacién en los siguientes términos:

Articulo 68
Proteccion de las victimas y los testigos y su participacion en las actuaciones

3. La Corte permitira, en las fases del juicio que considere conveniente, que se
presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si se
vieren afectados sus intereses personales y de una manera que no redunde en
detrimento de los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea
incompatible con éstos. Los representantes legales de las victimas podran presentar
dichas opiniones y observaciones cuando la Corte lo considere conveniente y de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.**’

35 Cfr. art. 68 del Estatuto de Roma.
6 Estatuto de Roma, op. cit., art. 43(6).
%7 |bidem, art. 68(3).
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En contraposicion a este derecho general, algunos autores se refieren a los
derechos especificos de participacion contenidos respectivamente en los
articulos 15(3) y 19(3), que permiten a las victimas presentar sus observaciones
cuando el Fiscal hubiere concluido que existe fundamento suficiente para abrir

una investigacion*®

349
d.

y en todas las actuaciones relativas a la competencia y
admisibilida

Tratdndose del derecho general de participacion, sobre la subseccion 3 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba relativa a la participacién de las victimas

1*% y 11%! han aclarado que

en el proceso, las Salas de Cuestiones Preliminares
tal expresion no se refiere al proceso stricto sensu, sino que se utiliza para
referirse a mas instancias, incluso a actividades desarrolladas durante el
procedimiento de activaciéon de la jurisdiccion.®** De esta forma, las victimas
estan en posibilidad de presentar sus opiniones y observaciones ante las Salas
de la Corte a fin de proporcionar una perspectiva necesaria y propia de su

353

posicion®™° la cual, es necesario sefialar, no necesariamente se encontrara

comprendida en la postura de la Fiscalia.

La jurisprudencia de la Corte ha confirmado que la participacién de las

victimas es admisible tanto en las instancias procesales relativas a una situacion

354

como en las que se refieren a casos en concreto™" y, en los términos de la

jurisprudencia de la Corte, la oportunidad de participar que tienen las victimas no

%8 |pidem, art. 15(3).

%9 |pidem, art. 19(3).

%% Corte Penal Internacional, situacién en la Republica Democratica del Congo, Sala de Cuestiones Preliminares |,
“Decision on the applications for participation in the proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS 5 and
VPRS 6", op. cit., parr. 54.

®!Corte Penal Internacional, situacién en Uganda, Sala de Cuestiones Preliminares Il, “Decision on victims' applications
for participation a/0010/06, a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06 to a/0104/06 and a/0111/06 to a/0127/06", op. cit., parrs. 88
a 104.

%2 OLASOLO, Héctor, “The Triggering Procedure of the International Criminal Court, Procedural Treatment of the Principle
of Complementarity, and the Role of Office of the Prosecutor”, International Criminal Law Review, vol. 5, Martinus Nijhoff
Publishers, 2005, p.123

%3 Corte Penal Internacional, Oficina del Fiscal, “Prosecutorial Strategy 2009-2012", op. cit., parr. 1.

%4 Corte Penal Internacional, situacion en la Republica de Kenia, Sala de Cuestiones Preliminares |1, “Decision Pursuant to
Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, op. cit.
parr. 9.
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es una concesién del Tribunal sino el mero reconocimiento de su derecho.**® Asi,
el requisito para su participacion es la existencia de un interés personal y su
manifestacion sobre la conveniencia de su participacion en la etapa concreta de

356

gue se trate,”™” y como unicos limites la no invasion de las funciones del Fiscal y

la no contravencion de los derechos del acusado y de los principios de un juicio

imparcial y justo.>*’

Por ejemplo, en la decision de 13 de mayo de 2008 dictada por la Sala de
Cuestiones Preliminares | en el caso Katanga y Ngudjolo, al examinar si de
conformidad con el articulo 68(3) del Estatuto de Roma, los intereses de las
victimas se veian afectados por las actuaciones desarrolladas durante la
audiencia de confirmacion de cargos, la Sala resolvio —con base en
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos— que se
afectaban directamente los intereses personales de las victimas en tanto su
derecho a conocer la verdad sélo se satisface si quienes son responsables de los

delitos sufridos son declarados culpables.®*®

Por altimo, sobre el derecho a solicitar la reparacién del dafio, el articulo
75 del Estatuto de Roma estipula que la Corte previa solicitud, e incluso de oficio
en circunstancias excepcionales, determinara los dafos, pérdidas y perjuicios
causados a las victimas 0 a sus causahabientes y ordenara al condenado la
reparacion que ha de otorgarse a las victimas, la cual incluird la restitucion, la
indemnizacién y la rehabilitacién, debiendo la Corte tener en cuenta las

observaciones que al respecto formulen el condenado y las victimas.*°

%5 BLATTMANN, René, Opinién separada y disidente, Corte Penal Internacional, Situacién en la Republica Democratica

del Congo en el caso Fiscal Vs. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on Victims’ Participation”, ICC-01/04-01/06-1119, 18 de
enero 2008, par. 13.

%6 Corte Penal Internacional, situacién en la Republica Democrética del Congo en el caso Fiscal vs. Thomas Lubanga
Dyilo, Sala de Cuestiones Preliminares |, “Order Concerning the Incorporation of Certain Documents into the Record of the
Case Against Mr. Thomas Lubanga Dyilo”, op. cit., parrs.16 a 27.

*®T\MEDELLIN, op. cit. p. 161.

%8 OLASOLO, Héctor y Pablo Galain, “La influencia en la Corte Penal Internacional de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de acceso, participacion y reparacion de victimas”, Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 422.

%9 Estatuto de Roma, op. cit., art. 75.
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Es de destacar que el sistema del Estatuto de Roma no prevé la
posibilidad de ordenar reparaciones de tipo no pecuniario pues, como se precisé
al inicio de este apartado, se tornaria de poca o nula aplicabilidad exigir a uno o
varios individuos reparaciones que corresponden al Estado en primer lugar, tal es

el caso de las garantias de no repeticion y las medidas de satisfaccion.

Esos son, por tanto, los derechos de las victimas reconocidos por el
Derecho internacional y los estandares que habran de tener en cuenta los

Estados en las acciones de complementariedad positiva que emprendan.

4. Cooperacion

Durante la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, en 2010, la
cooperacién fue uno de los temas centrales de discusién. Sobre esta materia, la
Asamblea de Estados Partes aprobo la Declaracion sobre la cooperacion, de la
gue resulta destacable para efecto de lo que se expone en este apartado, lo

siguiente:

Destacando la importancia de una cooperacion efectiva y completa de los Estado y
de las organizaciones internacionales y regionales para que la Corte pueda dar
debido cumplimiento a su mandato,

1. Reafirma la importancia de que todos los Estados Partes cumplan plenamente las
obligaciones que les imponen las Partes IX y X del Estatuto de Roma,;

3. Pone de relieve la necesidad particular de contar con una legislacion de aplicacion
u otros procedimientos adecuados conforme al derecho nacional para fortalecer la
cooperacion con la Corte;

4. Reafirma la importancia que reviste el cumplimiento de las solicitudes de
cooperacion de la Corte;
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5. Pone de relieve la funcién esencial que cumple la ejecucion de las 6rdenes de
detencién a la hora de asegurar la efectividad de la competencia de la Corte y
destaca también la obligacion fundamental de los Estados Partes, y de otros Estados
que estan obligados a cooperar con la Corte, de asistir a la Corte en la ejecucion
diligente de sus 6rdenes de detencién pendientes;

8. Decide que, en su consideracion del asunto de la cooperacion, la Asamblea de los
Estados Partes preste una atencién especial al intercambio de experiencias;

9. Alienta a todas las partes interesadas pertinentes a proporcionar su asistencia a
los Estados que estén procurando reforzar su cooperacion con la Corte, sirviéndose
de las medidas existentes asi como explorando métodos innovadores;

10. Pone de relieve la importancia de reforzar el apoyo a la Corte, entre otros medios
a través de una ampliacion de la comprension en el plano nacional de los temas
relacionados con la Corte;

11. Pide a la Asamblea de los Estados Partes que, en sus futuras consideraciones
del asunto de la cooperacion, examine el modo de mejorar la informacién al pablico y
promover la comprension del mandato y las operaciones de la Corte.*®

Sobre esa base, a continuacion se proponen algunas formas de cooperacion
entre las administraciones nacionales de justicia con la Corte Penal Internacional
y organizaciones, asi como entre los sistemas nacionales entre si, como una de
las medidas de complementariedad positiva que contribuiran a fortalecer el
sistema pues no solo facilita que la Corte lleve a cabo sus funciones sino que
también prepara a los Estados para un mejor desempefio en sus investigaciones
y procesos, haciendo posible la captura y enjuiciamiento de un nimero mayor de
responsables de crimenes internacionales de acuerdo con los estdndares

internacionales.

La Parte IX del Estatuto de Roma establece las obligaciones de
cooperacién que asumen los Estados Partes, de modo que las acciones que
desplieguen los Estados de conformidad con ese apartado y a solicitud de los
organos de la Corte podran identificarse como acciones de complementariedad

positiva inducidas. Por ejemplo, el Estatuto propicia que los Estados Partes en

%0 Corte Penal Internacional, Asamblea de Estados Partes, RC/Decl.2, “Declaracién sobre la cooperaciéon’, novena sesién

plenaria, 8 de junio de 2010, parr. 2 y resoluciones 1,3 a5, 8a 11.
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cumplimiento de sus obligaciones derivadas del mismo, revisen y ajusten sus
respectivas legislaciones, incluso hay quienes consideran que la cooperacion es
bidireccional y que también la Corte puede beneficiarse de la experiencia de los

Estados y de su Derecho penal interno para el desarrollo de su jurisprudencia.3®*

Mas aun, este régimen de cooperacion se puede extender a Estados no
partes del Estatuto y a organizaciones intergubernamentales, en los términos del
articulo 87 numerales 5 y 6, respectivamente. Asi, la Corte puede invitar a
cualquier Estado que no sea parte del referido instrumento a prestarle asistencia
sobre la base de un acuerdo especial o solicitar de cualquier organizaciéon
intergubernamental que le proporcione informacion y, en general, cualquier forma
de organizacion que se acuerde y se ajuste a la competencia y mandato de la
organizacién de que se trate.®*> Adicionalmente, el articulo 54(3)(c) y (d) del
Estatuto de Roma faculta al Fiscal para solicitar la cooperacion de un Estado u
organizacion intergubernamental y para concertar los acuerdos compatibles con
el Estatuto y que sean necesarias para facilitar la cooperacion de un Estado —no
se especifica si debe ser Estado Parte—, una organizacién intergubernamental o

una persona.*®®

Por otro lado, los Estados motu proprio pueden activar mecanismos de
complementariedad positiva, por ejemplo, a través del intercambio de
experiencias, el establecimiento de didlogos para lograr que los Estados que ya
son partes del Estatuto de Roma se adhieran al Acuerdo sobre Privilegios e
Inmunidades, para que entreguen su contribucidn econdmica; la celebracion de
acuerdos de coordinacion y asistencia técnica y financiera con terceros Estados,
grupos de Estados y organizaciones regionales e internacionales para fortalecer

los sistemas nacionales de imparticiébn de justicia; la formacion de los jueces,

%1 B ATMANN, René, “Reflexion Final sobre la Corte Penal Internacional y las Administraciones de Justicia Nacionales”,
Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, Héctor Olasolo, Ubijus, México, 2009, p. 365.

%2 Estatuto de Roma, op. cit., art. 85(5) y (6).

%3 |bidem, art. 54(3)(c) y (d).
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fiscales, funcionarios y abogados y cualquier otra forma que pueda conducir al

cumplimiento de sus obligaciones en materia de justicia penal internacional.

En especial, la captura y extradicion se presentan como elementos
importantisimos de cooperacidbn para la persecucion de los crimenes
competencia de la Corte y la sancion de sus autores. Con referencia a este tema,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que

un Estado no puede otorgar proteccion directa o indirecta a los procesados por
crimenes contra los derechos humanos mediante la aplicacion indebida de figuras
legales que atenten contra las obligaciones internacionales pertinentes... las
obligaciones internacionales regionales y universales en la materia, vinculan a los
Estados de la region a colaborar de buena fe en ese sentido, ya sea mediante la
extradicion o el juzgamiento en su territorio de los responsables de los hechos.***

En el mismo sentido, en el caso Heliodoro Portugal, la misma Corte
Interamericana reconocio a la par de la extradicion una obligacién genérica de

colaboracién judicial en la sancién de violaciones a derechos humanos.>®°

En fin, en esta materia, los Estados Partes del Estatuto de Roma deberan
implementar los mecanismos necesarios para cumplir con las obligaciones de
cooperacion que asumen en virtud de la ratificacion de dicho instrumento v,
ademas, podrdn implementar motu proprio cualquier acciéon de
complementariedad positiva que tienda a fortalecer sus sistemas de imparticion
de justicia penal, los cuales, como quedd asentado, pueden ser tan amplios y

variados como ellos lo determinen.

%4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Goibur( y otros contra Paraguay, op. cit., parr. 132.
%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Heliodoro Portugal contra Panama, Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, parr. 154.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Que el Derecho penal internacional tiene como fines la represion y
prevencion de los crimenes internacionales, con independencia de que sean los
tribunales nacionales u otras instancias los que se encarguen de la investigacion,

persecucién y enjuiciamiento de los responsables.

SEGUNDA. Que los Estados ostentan la jurisdiccion primaria respecto de cualquier
instancia para conocer de los crimenes internacionales de su competencia; es
deber de todo estado investigar, perseguir y enjuiciar a los responsables de

dichos crimenes.

TERCERA. Que vistas las experiencias de justicia penal internacional a lo largo de
la historia, la comunidad internacional aspiré al establecimiento de un tribunal
internacional permanente que se anticipara a cualquier situacion de conflicto,
para cerrar la brecha de impunidad que representa la inactividad de los Estados
y, al mismo tiempo, crear un efecto preventivo. De conformidad con esa
aspiracion, se creé la Corte Penal Internacional como tribunal permanente,
independiente y complementario de las jurisdicciones nacionales, con
competencia sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad

internacional en su conjunto.

CUARTA. Que entre los propdsitos del sistema del Estatuto de Roma destacan la
adopcion de medidas en el plano nacional y la intensificacion de la cooperacion
internacional para asegurar que los responsables de los crimenes de su

competencia sean juzgados y contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes.

QUINTA. Que en virtud de la complementariedad, la Corte Penal Internacional
asume un rol de tribunal de reserva que interviene Unicamente ante la inactividad
de los Estados Partes del Estatuto de Roma y excepcionalmente de Estados que
no lo son, ya sea por falta de voluntad o de capacidad.
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SEXTA. Que dada la primacia de jurisdiccion de los Estados y el consecuente
caracter complementario de la Corte Penal Internacional, la eficacia del sistema
del Estatuto de Roma depende de la capacidad de los primeros para juzgar los
crimenes de su competencia, de lo contrario la brecha de impunidad rebasa las
posibilidades juridicas y materiales de este Tribunal.

SEPTIMA. Que de conformidad con la complementariedad positiva, el sistema del
Estatuto de Roma funciona como una instancia de transicion y preparacion de las
jurisdicciones nacionales para generar las condiciones de hecho y de Derecho
necesarias para la adecuada persecucion y enjuiciamiento de los crimenes de su

competencia.

OcTAVA. Que para el fortalecimiento de las jurisdicciones nacionales en términos
de complementariedad positiva, se considera que los esfuerzos deben centrarse
en (I) los tipos penales contenidos en las legislaciones nacionales y las
penalidades que éstas prevean, (llI) el reconocimiento y respeto de las garantias
de debido proceso del acusado, (lIl) el reconocimiento y garantia de los derechos
de las victimas y (IV) las herramientas de cooperacion con la Corte Penal

Internacional, con otros Estados, grupos de Estados y organizaciones.

NOVENA. En definitiva, a través de la complementariedad positiva se lograra la
preparacion y el fortalecimiento de las jurisdicciones nacionales y, en
consecuencia, del sistema del Estatuto de Roma necesarios para garantizar una
efectiva justicia penal internacional, es decir, que logre los efectos deseados.
Sélo a través de acciones que preparen a las jurisdicciones nacionales y
permitan el adecuado funcionamiento de la Corte Penal Internacional, se
garantizara que siempre exista una jurisdiccion con posibilidades reales de
funcionamiento que se ocupe de la represion de los crimenes para acabar con la
impunidad, pero sobre todo, que evidencie una amenaza punitiva real que logre

el efecto disuasivo y preventivo que se busca.
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PROPUESTAS

1. Se propone que los Estados Partes del Estatuto de Roma, en el marco de la
complementariedad positiva, lleven a cabo una revision de las obligaciones de
implementacion derivadas del mismo, a efecto de prever los mecanismos de
cooperacién con la Corte Penal Internacional y ajustar su legislacion y sus
instituciones a los estandares internacionales desarrollados en este trabajo con
respecto a (I) los tipos penales y las penalidades adecuadas a la gravedad de los
crimenes del Estatuto de Roma; (I) el reconocimiento y respeto de las garantias
del debido proceso del acusado; (lll) el reconocimiento y garantia de los
derechos de las victimas, y (IV) las herramientas de cooperacion con la Corte

Penal Internacional.

2. Se propone que en el proceso de revision del marco constitucional, legal,
institucional y de los recursos humanos y materiales, los Estados Partes del
Estatuto de Roma hagan uso de las herramientas de cooperacion disponibles con
otros Estados, grupos de Estados y organizaciones intergubernamentales v,
ademas, den participacion a la sociedad civil, a efecto de poner en marcha
proyectos de creacién y fortalecimiento de capacidades nacionales.

3. Se propone que los Estados Partes del Estatuto de Roma y otras partes
interesadas, incluidas las organizaciones de la sociedad civil, fomenten la
investigacion y difusion de contenidos relativos al mandato y funcionamiento de la
Corte Penal Internacional para contribuir asi a la prevencion y castigo de

crimenes de su competencia.
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