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INTRODUCCION

Muchos autores coinciden en presentar el principio de complementariedad de la
Corte Penal como € principio basico y mas importante, que da sentido a gran parte de las
normas del Estatuto, y que define el caracter de la Corte como organismo internacional en
el contexto de |as relaciones internacional es dentro de las cuales debe realizar su funcion.

El principio de complementariedad es el primero, de tres principios centrales del
Estatuto de Roma. El segundo es €l principio que establece que la Corte tiene competencia
sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto. Mientras € tercero, es aquel principio puesto en practica en la elaboracion del
Estatuto y consagrado en las normas sobre el derecho aplicable por parte de la Corte, que
establece que se tiene en cuenta de la manera mas amplia posible el derecho
internacional mente aceptado”.

Al mismo tiempo el principio de complementariedad con su reconocimiento del
papel primordial en el tiempo de las jurisdicciones nacionales sobre l0s crimenes de
competencia de la Corte, permitio generar el ambiente politico favorable a la aprobacion
del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI). Su incorporacion en el Estatuto explica,
entre otras razones, su posterior ratificacion de manera rapida por el nimero requeridos de
Estados (60) para su entrada en vigencia, en el corto plazo de 4 anos (1 de junio de 2002).
Este ambiente politico favorable al establecimiento de la Corte guarda relacion con este
conjunto normativo que desarrolla el principio de complementariedad y que puede
interpretarse como concesiones ala soberania de los Estados.

La elaboracion de las normas que consagran y desarrollan este principio fue la
0casion para los principales debates politicos en el proceso de negociacion del Estatuto. La
tension inherente a este proceso dio como resultado un conjunto abigarrado y complejo de

normas sobre potestades, facultades y procedimientos, asi como causales o excepciones de

! Arsanjani, Mahnoush H. “The Rome Statute of The International Criminal Court”. The American Journal of
International Law. Vol. 93, No. 1 (Jan., 1999) Pp. 22-43. Http. /links.jstor.org.sici ?sici. Consultada diciembre
5 de 2005.
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admision con elementos normativos, elementos de situacion y elementos intencionales,
todos ellos vinculados @ inicio de una investigacion y al examen de la admisibilidad de un
asunto en la Corte, como tendremos la oportunidad de apreciar mas adelante.

En este trabajo, que es mas bien un ejercicio de comprension de ciertas normas del
Estatuto, se ha redizado un recorrido por distintos aspectos del principio de
complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. Se han abordado algunas
posi bilidades de actuacion de los Estados de acuerdo con el derecho internacional, como la
jurisdiccion universal y las obligaciones de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare).
Sobre €ellas se hizo un analisis de manera que se tuviera una comprension de su nivel de
desarrollo y aplicabilidad por los Estados, de manera que se pudiera prever qué tanto tendra
gue ver la Corte con actuaciones de los Estados con base en € principio de jurisdiccion
universal y con base en la obligaciones de investigar y juzgar (aut dedere aut judicare).

Luego se hizo un analisis de los distintos elementos que componen los conceptos
centrales del principio de complementariedad desarrollados en las normas de admisibilidad
de un asunto o situacion. Tales conceptos centrales son: la falta de disposicion y de
incapacidad del Estado, por cuanto permiten la evaluacion de las actuaciones de las
jurisdicciones nacionales. Conceptos que daran lugar a decisiones en las cuales €l principio
de complementariedad se pondra en actividad y que brindaran las practicas que validara la
existenciade la Corte. Sefinalizo con la busqueda de algunos criterios auxiliares dentro del
derecho y la practica internacionales, para dar contenido a algunos elementos del estos
conceptos centrales. Ladivisa u objetivo perseguido alo largo del texto ha sido la de tratar
de contextudizar y desarollar estos conceptos centrales del principio de
complementariedad.

De estos conceptos se realizo un analisis normativo desde el interior de texto mismo
y un andlisis del proceso politico de decisiones que dio como resultado las normas del
Estatuto, de acuerdo con alguna informacion disponible. En esta medida los analisis Sse
mueven de lo normativo alo politico, por cuanto, como todo texto juridico, el Estatuto de la
Corte responde a unas realidades concretas de la politica internacional y las posibilidades
de actuacion de la Corte estaran condicionadas por esa realidad y los margenes de

discrecionalidad de las normas de admision de un asunto O Situacion, asi lo permiten.
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CAPITULO |

LA JURISDICCION COMPLEMENTARIA: EJERCICIO
PREVIO DE POTESTADES Y OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS

De acuerdo con e Estatuto de Roma la aplicacion procesal del principio de
complementariedad de la Corte Penal Internacional y el gercicio de las potestades de las
jurisdicciones estatales se constituyen en e punto de encuentro o desencuentro de las
actuaciones de lasjurisdicciones de los Estados y la de la Corte Penal Internacional.

En e mgor de los casos las jurisdicciones nacionales deberian asumir el
conocimiento y sancion de los graves crimenes de competencia de la Corte Penal
Internacional y de este modo relevar de su actuacion a un organismo que debe superar un
gran nimero de complejidades normativas y politicas para culminar con éxito el tramite de
un asunto o situacion puesto en su conocimiento y cuya jurisdiccion deberia reservarse para
Situaciones especidles, casos paradigmaticos y para apuestas politicas ocasionales
afirmativas del derecho internacional.

Sin embargo, la efectividad de las jurisdicciones nacionales no puede asegurarse en
ciertas situaciones de violaciones masivas de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario. La tendencia actual de los Estados respecto de los crimenes
internacionales es la de restringir sus posibilidades de actuacion cuando se trata de
situaciones que no los involucran en forma directa, como se vera mas adelante; asi como
también se presenta € incumplimiento de las obligaciones de investigar y juzgar crimenes
graves de trascendencia internacional cometidos dentro del territorio del Estado. En esta
medida el principio de jurisdiccion universal cuenta con insuficiente desarrollo legal y con
escasa practica en la investigacion juicio y sancidon de crimenes de trascendencia para la
comunidad internacional. De otro lado, e principio aut dedere aut judicare que impone la
obligacion de extraditar o juzgar goza de una aceptacion mas amplia, como veremos.

Las actuaciones de las jurisdicciones de los Estados respecto a los crimenes de
competencia de la Corte pueden darse con base en distintos fundamentos juridicos de

acuerdo con la situacion de que se trate. En primer lugar se trataria del ejercicio ordinario
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de las potestades judiciales del Estado en cuyo territorio, sus nacionales o extranjeros,
cometieron crimenes de competencia de la Corte. En segundo lugar se trata de las
facultades de los Estados que tienen agunos nexos con e presunto crimen cometido en
territorio de otro Estado, sea porque fue perpetrado por nacionales o contra nacionales
suyos, o0 contra otro interés directo del mismo y puede reclamarle a Estado territorial la
posibilidad de adelantar |os procesos penales, y por |o tanto entre en juego la obligacion de
extraditar o juzgar alos presuntos delincuentes. En tercer lugar se encuentra el gjercicio de
la jurisdiccion universal, como una figura del derecho internacional que permite la
internacionalizacion de las jurisdicciones nacionales para actuar sobre actos que
constituyen crimenes de trascendencia internaciona sin necesidad de que existe ningan
nexo entre |os presuntos crimenes y el Estado cuya jurisdiccion se pone en accion.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional contempla la jurisdiccion
universal de los Estados y las competencias ordinarias de los Estados sobre crimenes que
caen bagjo su jurisdiccion como posibilidades de actuacion de los Estados, donde tales
competencias Estatal es fueron cubiertas por €l principio de complementariedad de la Corte.

Lajurisdiccion de la Corte fue instituida como complementaria de las jurisdicciones
nacionales tanto en el Preambulo del Estatuto (parrafo 10) como en e articulo 1. Alli,
también se hace alli referencia a deber de los Estados de gercer su jurisdiccion penal sobre
los responsables de crimenes internacionales (Preambulo parrafo 6). Se entiende agui
incluidalajurisdiccion universal de los Estados. También se alude a la necesidad de tomar
medidas en el plano nacional e intensificar e cumplimiento de las obligaciones
internacionales en materia de cooperacion para superar laimpunidad de |os graves crimenes
de trascendencia internacional. Dentro de tales obligaciones se encuentra, entre otras, la
obligacion de extraditar o juzgar (Preambulo parrafo 4).

A lavez €l articulo 18 obliga al Fiscal de la Corte a comunicar alos Estados Partes
y a otros Estados que normamente eercerian la jurisdiccion sobre las situaciones
conocidas y sobre las cuales e Fiscal encuentre que existen fundamentos razonables para
comenzar una investigacion. Los Estados que estén actuando sobre el asunto o situacion
estan facultados para solicitar la inhibicion de la Corte sin detrimento del seguimiento y
examen de tales actuaciones con posterioridad por parte del Fiscal. De la misma maneralos

Estado estan facultados para apelar las decisiones preliminares adoptadas por e Fiscal o
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por la Sala de Cuestiones Preliminares, fuera de posibilidad de apelar las decisiones de
admisibilidad que se profieran en su momento.

Estas breves referencias normativas en e Estatuto de Roma ilustran sobre las
potestades de los Estados y sus jurisdicciones nacionales como uno de los polos
constitutivos del principio de complementariedad de la Corte Penal Internaciona. En esta
medida resulta pertinente un examen de obligaciones especiales de los Estados en relacion
con lainvestigacion y el juzgamiento de graves crimenes de trascendencia internacional, se
trata del principio aut dedere aut judicare u obligacion de extraditar o juzgar y la

jurisdiccion universal sobre estos graves crimenes.

A. LA OBLIGACION DE EXTRADITAR O JUZGAR

A. 1. Aproximacion general

La obligacion de extraditar y juzgar (aut dedere aut judicare) se ubica dentro de la
orbita de actuacion de los Estados en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales
ordinarias. Tal facultad y tal obligacion cuenta con cierta precedencia por cuanto despliega
las potestades politicas y judiciales en materia de cooperacion con otros Estados y de
gjercicio de sus potestades de investigar y juzgar. La obligacion aut dedere aut judicare y la
jurisdiccion universal son figuras bien diferenciadas en € derecho internaciona que
eventual mente pueden entrar en relacion.

Tal obligacion de los Estados de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare) Se ha
configurado como otro de los principios 0 conceptos centrales del derecho internacional
encaminados alograr la actuacion de Estados con sus propios medios para juzgar y castigar
los crimenes internacionales. Este es un principio o concepto basado en la obligacion
primigenia en materia de juzgamiento y punicion de los Estados, y se ubica en el horizonte
de la complementariedad de la Corte Pena Internaciona respecto de las jurisdicciones
nacionales. Tal complementariedad, como principio central de la Corte Penal Internacional,
considera y toma en cuenta de manera amplia la accion efectiva de todos los Estados, en

sus distintos niveles de jurisdiccion sobre los crimenes.
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En esta medida & principio aut dedere aut judicare constituye un eemento
importante en las posibilidades de actuacion de la jurisdiccion de los Estados sobre los
graves crimenes. Por tal razon se considera importante dar una mirada a Estado actual de
desarrollo de tal principio. Para lo cual se ha recurrido a texto presentado por €l Profesor
Zdzislaw Galicki alaComision de Derecho Internacional en 20042,

De acuerdo con este estudio la formula que este principio recoge Se encuentra en
una serie de tratados multilaterales en materia de cooperacion internacional para reprimir
algunos delitos. Esta formula designa la obligacion alternativa, de extraditar o de juzgar, al
presunto autor de un delito o crimen internacional.

Muchos tratadistas encuentran el origen de la expresion y de esta figura del derecho
internacional, "aut dedere aut judicare”, como una adaptacion contemporanea de la
utilizada por Hugo Grocio: "aut dedere aut punire" (extraditar o castigar)"®. Actualmente
resulta apropiada una formula mas garantista que la antigua alternativa inserta en la
obligacion, es decir, la prioridad no debe ser castigar sino juzgar. En este sentido, en la
actualidad, no se considera como parte de la obligacion declarar culpable a presunto autor
de un delito o crimen, y por lo tanto puede ser declarado inocente.

De acuerdo con € estudio que venimos siguiendo no es posible tener un
pronunciamiento definitivo sobre s esta obligacion se deriva exclusivamente de los
tratados que la contienen, o s se deriva y constituye, una obligacion general de derecho
internacional consuetudinario, por o menos para determinados crimenes internacionales.

Los doctrinantes han sefialado que para dar eficacia a la obligacion de extraditar o
juzgar se requiere responder atres problemas: a) la naturaleza 'y €l ambito de aplicacion de
ese principio en derecho internaciona; b) la jerarquia entre las dos opciones previstas por
esa norma, siempre que el Estado requerido pueda el egir; y c) las dificultades practicas para
gercer la obligacion de juzgar. También se debe avanzar en examinar una eventual

jerarquia entre las obligaciones particulares que pueden derivarse de la obligacion de

2 Naciones Unidas. A.G. 59°. Periodo de Sesiones (2004). Suplemento No. 10, A/59/10. “Informe de la
Comision de Derecho Internacional, 56° Periodo de Sesiones’. Anexo.

% Ibid., p. 345. Se cita la obra de: M. Cherif Bassiouni y otro: Aut Dedere Aut Judicare: The Duty to Extradite
or Prosecute in International Law, 1995.
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extraditar o juzgar, 0 S es una cuestion que queda a la discrecion de los Estados
interesados’”.

A.2 La Obligacién aut dedere aut judicare en los tratados y en la
practica internacional

Del examen comparativo® de los tratados pertinentes y las distintas formulas
utilizadas en ellos para expresar tal obligacion, se encuentran tratados sustantivos en
materia penal internacional, los cuales establecen crimenes y exigen su tipificacion penal,
su enjuiciamiento o la extradicion de sus autores. También se hallan otras convenciones
sobre procedimientos, donde se establece la extradicion y otras cuestiones de cooperacion
jurisdicciona entre los Estados. Todas las convenciones contra € terrorismo, a partir del
Convenio de la Haya para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves de 1970,
han incorporado la féormula de juzgar o extraditar. Esta Convencion establecid que ninguna
excepcion debe ser considerada, y establece la obligacion con independencia de que €
delito haya sido o no cometido en su territorio, con lo cual se hace mas perentoria la
obligacion y reafirma, al tiempo, € principio de universalidad®.

Existen dos variantes de laformula del Convenio de la Haya. Por un lado, en €l caso
de un extranjero, la obligacion alternativa de ejercitar la accion penal esta sujeta a la
decision del Estado interesado de autorizar 0 no e gercicio de una competencia
extraterritorial. De otro lado, la obligacion de ejercitar la accion penal sélo nace cuando se
ha denegado una solicitud de extradicion. Por ejemplo, la primera variante se encuentra en
la Convencion de las Naciones Unidas contra €l trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotropicas, de 1988. La segunda variante se encuentra en el Convenio europeo
paralarepresion del terrorismo de 1977,

Al respecto, se hace una importante observacion con relacién al principio de
universalidad, se refiere alanecesidad de no confundir el principio de launiversalidad de la

“Ibid., p. 346. Secitaali a M. Plachta: "Aut Dedere Aut Judicare: An Overview of Modes of Implementation
and Approaches'. En: Maastricht Journal of European and Comparative Law, 1999, vol. 6, N° 4.

® |bid..., p. 346. Se cita: Bassiouni y otro. Oppenheim’s International Law R. Y. Jennings & A. Watts eds.
1992, (9 ed.)

® Ibid., pp. 346-347.

" Ibid., p. 347.
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represion con el principio de la universalidad de la jurisdiccion o de la universalidad de la
competencia de organos judiciales. La universalidad de la represion significa que por la
obligacion de extraditar o juzgar significa no hay ningin lugar en que el autor de la
infraccion pueda eludir su responsabilidad penal y encontrar lo que se ha llamado un
"refugio seguro"®.

Por su parte, e principio de la universalidad de la jurisdiccion y la competencia
guarda relacion con el establecimiento de tribunales penales internacionales. En la practica
la extension de la jurisdiccion y competencia universales depende del nimero de Estados
gue aceptan la creacion de esos tribunales, sin guardar relacion directa con la obligacion de
extraditar o juzgar, de acuerdo con la opinién del profesor Zdzislaw Galicki®. Sin embargo
cabe mencionar aqui el caracter universal e internacional que puede tener una figura como
la jurisdiccion universal de los crimenes de jus cogens 0 de algunos crimenes en particular
por disposicion de tratados y disposiciones internas, para no circunscribir el comentario
s6lo a los tribunales internacionales, como la Corte Penal Internacional. La evolucion del
principio de universalidad ha adoptado diversas formas desde su formulacion inicial en €
mencionado articulo 7 del Convenio de La Haya de 1970, hasta las disposiciones del
Estatuto de Roma de |a Corte Penal Internacional.

En € proyecto de Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
de 1996, la obligacion figura simplemente como obligacion de conceder la extradicion o de
juzgar. Esta obligacion, en este contexto, seria para un nimero estrictamente limitado y
definido de infracciones, llamadas, en ese momento, “Crimenes Contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad”, con exclusion del crimen de agresion. El reconocimiento
dado alli alaobligacion se considera como un punto de partida porque puede extenderse a
otros tipos de crimenes y delitos. Alli también esta previsto un tercer elemento agregado a
la alternativa dual de la obligacion, posibilitar una competencia jurisdiccional paralela a
través de los tribunales penales internacionales®.

Esta "tercera opcion" traté de hacerse efectiva en la Convencion de 1937 para la
creacion de una Corte Penal Internacional. Esta Corte debia haberse establecido para juzgar

a las personas acusadas de alguna de los delitos tipificadas en la Convencion para la

8 Ibid., p. 347.
° Ibid., pp. 347-348.
91bid., p. 349.
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Prevencion y Represion del Terrorismo del mismo aiio. De acuerdo con lo dispuesto en la
primera de estas Convenciones, € acusado podia ser juzgado por los oérganos
jurisdicciondes de un Estado, ser extraditado a Estado con derecho a solicitar la
extradicion o ser juzgado por la Corte Penal Internaciona. La mencionada Convencion
nuncaentré en vigor, ni fue creada la Corte.

La competencia complementaria de la Corte Pena Internacional, constituye otro
egjemplo de laincorporacion de esta obligacion. Alli se da al Estado la posibilidad de elegir
entre gjercer su jurisdiccion sobre el autor de la infraccion, o entregarlo a la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional.

La practica en materia de tratados es bastante prolija, sobre todo con la adopcion de
diversas convenciones contra €l terrorismo y otros crimenes que amenazan a la comunidad
internacional. Alli se ofrece una base suficiente para examinar si la obligacion de extraditar
0 juzgar constituye una verdadera obligacion juridica en derecho internacional
consuetudinario.

Ademas, la practica judicial ha venido ocupandose de dicha obligacion, y ha
confirmado su existencia en el derecho internaciona contemporaneo. Tal como sucedid en
el asunto Lockerbie en la Corte Internacional de Justicia, decidido en 1992. En este caso,
los votos particulares de los cinco magistrados se apartaron de la decision adoptada por la

"1 como lo habia

Corte de "no gercer su facultad de indicar medidas provisionales
solicitado Libia. S bien la Corte no se pronuncié respecto a este principio, los votos
particulares confirmaron la existencia del "principio de derecho internaciona
consuetudinario aut dedere aut judicare" y "un derecho reconocido en derecho
internacional y considerado incluso por algunos juristas como jus cogens"'?. Tales
opiniones, deben tenerse en cuenta a considerar las tendencias del desarrollo actual de
dichaobligacion.

Se puede afirmar que la obligacion de extraditar o juzgar, en su configuracion mas
general, se encuentraen las normas y la practica del derecho internacional, pero también es
necesario €l desarrollo de las legislaciones nacionales. Por tanto, se requiere dedicar tanta

atencion al derecho penal interno y a ciertas disposiciones constitucionales, como a las

" bid., p. 349. Secita: “Orders of 14 April 1992”. En: L.C.J. Reports 1992, p. 114.
12 |bid., p. 349. Se citan los votos particulares de los jueces Weeramantry y Ajibola.
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normas y practicas del derecho internacional. Se mira como inconveniente la limitacion
actual del alcance de esta obligacion a los crimenes internacionales (y ni siquiera a todos

ellos) definidos en las convenciones internacional es™.

A.3 Afirmacion de la existencia de la obligaciéon aut dedere aut judicare
en el derecho internacional

En este orden de ideas, la "La obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare) en derecho internacional” tiene ya un grado de desarrollo suficiente como para
gue se proceda a su codificacion. Lo que no es posible determinar aun es S tal labor
adoptara la forma de un proyecto de articulos, unas directrices o unas recomendaciones™.

Uno de los asuntos que requieren pronta aclaracion es la posibilidad de reconocer
que tal obligacion no se funda solo en los tratados, sino también, en alguna medida, en
normas consuetudinarias, puntualiza e estudio mencionado. El desarrollo y la
determinacion precisa de los elementos de la obligacion redundan en beneficio de los
Estados, y constituye un factor parala eficacia de la cooperacion en materia penal.

“El tema esta formulado con precision y el concepto de la mencionada obligacion
claramente arraigado en las relaciones internacionales de los Estados desde tiempos
antiguos (...). Como tal, |a obligacién ha sido ya incluida por la Comision en la lista de

temas apropiados para su examen futuro” *

, concluye e informe del Profesor Galicki en €
informe presentado ala Comision de Derecho Internacional de naciones Unidas.

Como puede verse la obligacion de extraditar o juzgar es ubicada dentro de
universalidad de larepresion, y se diferencia de la universalidad de la jurisdiccion mediante
el establecimiento de tribunales internacionales o mediante el gercicio de la llamada
jurisdiccion universal ejercida por los Estados en el marco de tratados y normas internas
gue expresamente autorizan su actuacion. La obligacion aut dedere aut judicare constituye
una importante base juridica de actuacion de los Estados en el ejercicio prioritario de su

jurisdiccion en relacion con las posibilidades de actuacion de la Corte Penal Internaciond.

2 1bid., p. 350.
“bid., p. 351.
2 bid., p. 355.
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Otra base de actuacion de los Estados es la llamada jurisdiccion universal, cuyo alcance y

solidez como figurajuridica del derecho internacional se examina ahora.

B. LA LLAMADA JURISDICCION UNIVERSAL.

B.1 Consideraciones generales

El principio de complementariedad se encuentra conforme con los principios
preexistentes del derecho internacional en materia de represion de crimenes™. Esto quiere
decir que el surgimiento de la Corte Penal Internacional, la instauracion de su jurisdiccion
penal de manera permanente, y el principio de complementariedad que rige sus relaciones
con las jurisdicciones nacionales, toman en cuentay se integran a potestades, obligaciones
y desarrollos institucionales del derecho internacional previos que continuan vigentes.

Tales instituciones o figuras del derecho internacional entran a formar un todo con
la nueva ingtitucion del derecho internacional, conservando cada uno su identidad pero, en
el megor de casos, contribuyendo todas y cada una de €ellas a logro de los fines de la
comunidad internacional y del derecho internacional pena, de acuerdo con e nivel de
practica y eficacia que cada una de ella alcance en e procesamiento de los crimenes de
derecho internacional.

El primer lugar en materia de jurisdiccion sobre los crimenes de trascendencia para
la Comunidad Internacional y como expresion de la soberania de los Estados, esta el
principio que establece que el Estado en cuyo territorio se cometié el crimen es el primer
responsable de su investigacion, juicio y sancion. En segundo lugar, como ya se vio, esta
obligacion es complementada por aquella que dice que si no juzga se debe extraditar.

Sin embargo, como consecuencia de la evolucion del derecho internacional, ciertas
conductas delictivas pudieron ser investigadas y juzgadas por otros Estados; o por aquel
cuya nacionalidad detenta e presunto criminal; o, con menor frecuencia, por €l Estado cuya

nacionalidad detentan las victimas; y en otro nivel, por aquel en cuyo territorio se encuentre

16 Benvenuto, Paolo. “El Principio de Complementariedad en el Estatuto de Roma”. En: Verdad, Justicia y
Reparacion: Corte Penal Internacional. Vicepresidenciade la Republica de Colombia. 2002.
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el sospechoso. Se trata de la llamada, en sentido amplio, jurisdiccion universal sobre los
crimenes de trascendencia par la Comunidad Internacional.

En etapas anteriores en la evolucion del derecho internacional, s6lo los tribunales de
un Estado tenian jurisdiccion sobre las personas que habian cometido un crimen en su
propio territorio. Poco a poco se generaron formas de jurisdiccion extraterritorial, y se
elaboraron unos principios con base en los cuales se extendia dicha jurisdiccion. Se
pusieron en juego principios como la personalidad activa, € principio de proteccion o
defensa de los intereses de respectivo Estado, y uno de los mas discutidos, el principio de la
personalidad pasiva o sea cuando la victima del delito es nacional del Estado interesado®’.

Mas alla de esa primera y elemental causa de competencia, la territorial, el derecho
internacional elaboré otras normas para entregar de manera mas amplia, a muchos o a la
totalidad de los Estados, competencia sobre ciertos crimenes internacionales. Algunos
tratados internacionales, y con anterioridad algunas normas consuetudinarias, habian
establecido el papel central de los estados en e juzgamiento y castigo de los crimenes de
trascendencia internacional.

El principio de universalidad habilita a los Estados para actuar fuera de su territorio
y para proteger intereses de la comunidad internacional en su conjunto, tal principio coloca
a las administraciones de justicia de los Estados a servicio de la vigencia del derecho
internacional. La jurisdiccion universal es la figura juridica del derecho internacional que
recoge este principio o concepto que reclama la universalidad de ciertos crimenes y su
punicion. Hay que decir, también, que Sectores importantes de la doctrina sostienen que tal
figura no se encuentra bien establecida en e derecho internacional convenciona y en €
consuetudinario®®. Otro principio es e de universalidad, vinculado a la obligacion de

extraditar o juzgar, o de acuerdo con la férmula o méxima latina auz dedere aut judicare™,

' Marquez Carrazco, Maria del Carmen. “Alcance de la Jurisdiccion de la Corte Penal Internacional:
Jurisdiccion Universal o Nexos Jurisdiccionales Aplicables”. En: Carrillo Salcedo, Juan Antonio (Coord.).
Criminalizacion de la Barbarie. Madrid, Consegjo General del Poder Judicial, 2000, p. 364.

'8 Bassiouni, M. Cherif. Jurisdiccién Universal para Crimenes Internacionales: Perspectivas Historicas y
Practica Contemporanea. Trad. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
reproducido con autorizacion de Virginia Journa of Internacional Law. En: www.edh.uchile.cl (visitado Sep.
15 de 2007), p. 3

Y nfra.
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principio del cual también se predica universalidad y que debe distinguirse y entenderse de
manera diferente a relacionado con el de lajurisdiccion universal®.

Lajurisdiccion complementaria de la Corte Pena Internaciona hace referenciaala
jurisdiccion universal de los Estados sobre crimenes internacionales, asi como a la
obligacion de extraditar o juzgar. ES asi como La 6° consideracion (parr. 6°.) del Preambulo
del Estatuto alude ala obligacion de todo Estado de g ercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales, de este modo se alude la jurisdiccion universal
como obligacion y como posibilidad de ejercicio prioritario en el tiempo de las
jurisdicciones nacionales antes del gjercicio de la jurisdiccion complementaria de la Corte
Penal Internacional. De la misma manera la consideracion 4* de mismo Preambulo (parr. 4)
reafirmalaobligacion de adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion
internacional para asegurar €l sometimiento alajusticia de los responsables de |os crimenes
de trascendencia para la comunidad internacional. Se trata agui de una alusién a la
obligacion de extraditar o juzgar.

Algunos tratadistas sostienen que e principio de complementariedad puede resultar
util para lograr el objetivo perseguido por la jurisdiccion universal®, es decir, la superacion
delaimpunidad. La existencia de la Corte Penal Internacional con facultadesy capacidades
para actuar sobre los mas graves crimenes de derecho internacional, puede constituirse en el
mecanismo capaz de inducir y promover un comportamiento mas comprometido por parte
de las jurisdicciones nacionales, incluyendo, por supuesto, las de los Estados que g ercerian
la jurisdiccion universal sobre tales crimenes. Lo mismo puede predicarse respecto al
estimulo al cumplimiento de las obligaciones contenidas en el principio aut dedere aut
Jjudicare.

El cumplimiento de las obligaciones del derecho internacional sobre lainvestigacion
y enjuiciamiento de tales crimenes s6lo contaba con la voluntad discrecional de |los Estados
para hacerlo, ahora se cuenta con la jurisdiccion complementaria de la Corte que puede
constituir un mecanismo de control y se podria decir, de caracter cuasi- sancionatorio sobre

las actuaciones de los Estados. Se entiende que la existencia de la Corte puede promover la

% Galicki, Zdzidaw. La Obligacion de Extraditar o Juzgar (“aut dedere aut judicare”) en Derecho
Internacional. En: www.untreaty.un.org (consultado septiembre 18 de 2007)

2 philippe. Xavier. “Los principios de jurisdiccion universal y complementariedad: su interconexion”. En
International Review of the Red Cross. No. 862. Junio de 2006. En: www. circ.org (visitada agosto 1, 2007),

p. 2.
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actuacion de las jurisdicciones nacionales desde una perspectiva optimista sobre e papel
estimulador de la jurisdiccion de la Corte. Al respecto puede suceder, también, que los
Estados Ileguen a preferir la actuacion de la Corte Pena Internacional a €ercicio de la
jurisdiccion universal, como una manera de eludir sus responsabilidades, entre otras
razones, por las eventuales incomodidades y conflictos politicos y diplomaticos que su
gjercicio puede acarrear.

En e momento de la aprobacion y primeras ratificaciones del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, existia una tendencia creciente, compartida por los Estados,
para afirmar e principio de jurisdiccion universal. A la vanguardia de tal tendencia se
encontraba Espaiia y Bélgica?’. Sin embargo, esta tendencia se morigeré o se movio en una

direccion no esperada para entonces, como se vera mas adelante.

B.2 El lento desarrollo de la jurisdiccidon universal

Después de 50 afios de lentos desarrollos de la figura de la jurisdiccion universal,
pOCo a poco se convirtié en una tendencia la consagracion de normas internas para dar
facultades a las jurisdicciones nacionales en € procesamiento de los crimenes
internacionales. Este movimiento abarco Estados europeos y latinoamericanos, pero muy
pocos gercieron efectivamente dicha jurisdiccion. Con el establecimiento de los tribunales
ad hoc para la ex Yugosavia y Ruanda, la tendencia se acrecent6®®. Mas adelante tal
tendencia sufrio un fuerte revés como veremos.

Cuando un Estado gjerce la jurisdiccion universal, 10 hace en nombre y como
miembro de la comunidad internacional porque quiere participar en e mantenimiento del
orden global. Esta figura guarda equivalencia con el concepto del derecho romano de actio
populares, |as cuales fueron concebidas para salvaguardar el interés publico o general®®. La

jurisdiccion universal pone en funcionamiento |os aparatos judiciales nacionales al servicio

2 Marquez Carrasco. Op.Cit., p. 365.

2 |bid., p. 370.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Medidas provisionales solicitas por la Comision
I nteramericana de Derechos Humanos respecto de Colombia. Caso de la Comunidad de Paz de San José de
Apartadd. Alli mismo voto concurrente del Juez A.A. Cangado Trindade. Pp. 564, 568, 569, 571. En:
www.achur.org/bibliotecalpdf/2213.pdf (visitadael 15 dejulio de 2007).
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de la vigencia de las normas y los valores afirmados por la comunidad internaciona y el
derecho internacional.

La jurisdiccion universal en su version mas pura prescinde de los vinculos o
conexiones entre el crimen y los elementos estructurales de Estado (territorio y poblacion —
personalidad activa o pasiva de delito-), y se activaria la accion penal solamente por la
naturaleza del crimen como violatoria de los valores y normas juridicas en que se funda el
orden internacional. La evolucion y las distintas formas de darle configuracion a estafigura
en el derecho internacional se han movido entre las normas que han reclamado la existencia
de algan vinculo entre el Estado interesado en procesar y algunos elementos vinculados al
crimen, y entre aquellas que no reclaman ninguno, y que han constituido la version pura del
concepto. La version pura ha sido la mas cuestionada, y la que mas dificultades ha tenido
parasu vigenciay gjercicio.

La jurisdiccion sin ningan vinculo y en ausencia del acusado constituye la
expresion mas condensada de la jurisdiccion universal en sentido puro tal como Se ha
actuado en el desarrollo de un caso y de esta institucion en Bélgica, como ser vera luego.
Los demas desarrollos posibles la figura ponen uno u otro vinculo, desde aquellas que
exigen la presencia del presunto responsable en € territorio del Estado, y luego todas las
demas combinaciones posibles, como el vinculo por la nacionalidad de las victimas, o por
la nacionalidad del presunto victimario. Se trata, entonces, de una institucion que tiene la
configuracion que se quiera adoptar en los ordenamientos nacionales.

Si tal jurisdiccion se activa con base en factores de competencia diferente a la
ofensa universal, esto es, si toma en cuenta factores como € territorial o la personalidad
activa o la pasiva e € crimen, o € interés economico protegido, en estricto sentido no se
estaria ante actuaciones con base en el concepto de la jurisdiccion universal. Tal
jurisdiccion se fundamenta solo en la naturaleza del crimen y la finalidad de reforzamiento
del orden global mediante la punicion de ciertos crimenes de relevancia para dicho orden.
Se podria decir que se presenta confusiones porque no Se distingue entre el principio de
universalidad y otros principios en los cuales se fundamenta la jurisdiccion extraterritorial,

como € principio de la“representacion” o el de “proteccion™.

% Bassiouni. Op. Cit., pp. 7y 19.
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La redlidad de la practica internacional, de acuerdo con la legislacion de los
Estados, es que se recurre a la conexion entre el crimen y aguno de los elementos del
Estado que pretende ejercer lajurisdiccion, sea la relacion con € territorio, la nacionalidad
del presunto criminal o de la victima. Es preciso destacar que un sector importante de la
doctrina propende por una teoria independiente de la jurisdiccion universal respecto a los
Crimenes internacionales de jus cogens, €S decir, Sin requerir la evidencia de una conexion
con factores particulares de competencia®.

Una definicion habitual del principio de universalidad en materia de jurisdiccion, se
basa en la suposicion de que algunos crimenes son condenables de manera tan universal,
gue sus autores son enemigos de toda la humanidad y, por lo tanto, cualquier nacion que
arreste a los autores puede castigarlos de conformidad con su legislacion aplicable a esos
crimenes. Con arreglo a este principio, todo Estado tiene derecho a apresar y juzgar a una

persona por determinados crimenes de acuerdo con su legislacion®’.

B.3 Las fuentes de la jurisdiccion universal

En cuanto a las fuentes mediante las cuales se establece e principio de la
jurisdiccion universal, ésta puede originarse en convenios internacionales, en derecho
consuetudinario y en legislaciones nacionales?®. Sin lugar a dudas, las convenciones son la
mejor fuente del derecho pend internacional y por lo tanto de la jurisdiccion universal, por
cuanto son las mas aptas para satisfacer €l principio de legalidad. De otro lado €l derecho
internacional consuetudinario puede ser fuente de reconocimiento de la jurisdiccion
universal cuando se trata de crimenes internacionales, pero solo estableceria el principio sin
directrices y orientaciones precisas sobre su aplicacion. En esta medida el derecho
consuetudinario impondria una obligacion mas débil a los Estados en cuanto ella careceria
de los contornos de definicion necesarios para hacer exigible la obligacion. Al margen de
gue la teoria consagre que no debe hacerse ninguna distincion entre las obligaciones

emanadas de una u otra de estas fuentes.

26 | pys
Ibid., p. 20.

?’ CICR. Informe: “El Régimen de consentimiento del Estado contra la jurisdiccién Universal”. En:

www.cicr.org (visitada mayo 24 de 2001) se citala decision del Caso Demjanjuk vs. Petrovsky (1982).

% philippe. Op.Cit. p. 14.
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De la misma manera los pronunciamientos de los tribunales internacionales y
nacionales, asi como las opiniones de las opiniones de los juristas en gjercicio o no de
funciones en organismos internacionales, resultan relevantes para precisar e derecho
vigente. Como se vera hay tratados que establecen la jurisdiccion universal de manera
inequivoca, asi como hay jurisprudencia y opiniones de juristas que postulan la vigencia de
la jurisdiccion universal como derecho consuectudinario y como norma de jus cogens.
También se presentan situaciones en las cuales el derecho interno resulta determinante a
hora de establecer la jurisdiccion universal y su alcance o extension en los tribunales del
respectivo estado, sin atenerse de manera estricta a los marcos consagrados en el derecho
internacional.

Las convenciones que la establecen, y en cierta medida, €l derecho consuetudinario,
precisan el ambito de aplicacion de la jurisdiccion universal, lo cual vino a ser confirmado
en cierta medida por el tramite de algunos casos paradigmaticos en la materia. Entre otros,
el caso Eichmann en 1961 en Israel y Argentina, €l caso Demanjuk en 1985 en lIsrael y
EE.UU, & caso Pinochet, sobre & cual se hara una ampliacion mas adelante, y el caso
Butare Tour, llevado a cabo en € 2001, en una Corte de Bélgica.

Esta referencia a las fuentes resulta pertinente por cuanto la afirmacion ideal de una
jurisdiccion universal fundada solamente en normas consuetudinarias y de jus cogens, tanto
en lo sustancia de la materia como en |os procedimientos, carece de posibilidades reales de
gjercicio en la practica de los Estados. A pesar de lo destacable y bien intencionada de tal
postura la cual no resulta realista'y ha sido Ilamada por algunos doctrinantes “una posicion
universalista derivada de una cosmovision idealista™®.

De acuerdo con los estudios del Profesor Bassiouni® sobre las legislaciones
nacionales, muy pocos Estados tienen disposiciones que permitan e procesamiento de
crimenes internacional jus cogens mediante una competencia de jurisdiccion universal en
sentido estricto, esto es sin recurrir alos nexos territoriales y personales (activo y pasivo).
Atn mas, ningin Estado ha gjercido lajurisdiccion universal sin legislacion nacional y sélo
apelando a las normas internacionales convencionales que aportan base a dicha

jurisdiccion. Tampoco los 6rganos judiciales internacionales creados después de la Segunda

# Bassiouni. Op.Cit., p. 14
% |bid., p. 21

22

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

Guerra (cinco comisiones investigadoras, cuatro tribunales ad hoc) han sido fundados con
base en normas de jurisdiccion universal.

De acuerdo con lo dicho hasta ahora no basta con e reconocimiento de la
jurisdiccion universal, para que la misma se convierta en norma juridica vigente, aplicable
y eficaz. Se requieren tres condiciones basicas para la aplicacion de la misma: en primer
lugar, una razén especifica para autorizar dicha jurisdiccion; en segundo lugar, una
definicion suficientemente clara del crimen, y por Gltimo, que sus elementos constitutivos y
medios nacionales de aplicacion permitan a las instancias locales actuar>.. Si alguna de
estas condiciones esta ausente, el reconocimiento de la jurisdiccion universal pasa a ser s6lo
una expresion de deseo u otra forma politica de hacer caso omiso a las obligaciones

internacional es.

B.4 El principio de universalidad en el Estatuto de Roma

Como seindico € Estatuto de la Corte Pena Internacional aude de manera general
a las facultades de los Estados en el preambulo donde se hace una referencia a la
jurisdiccion universal, pero tal alusion no garantiza la vigencia homogénea y consolidada
detal principio en el derecho internacional.

Tampoco puede decirse que el Estatuto de la Corte establece una jurisdiccion de
alcance universal, esto no ocurre por cuanto €l alcance de su jurisdiccion no se extiende a
todos los Estados del mundo, sino a los Estados Parte en cuyo territorio se ha cometido €l
crimen o del cual sea nacional e acusado®. De igua manera cuando se requiere la
aceptacion de un Estado no parte para € gercicio de la competencia de la Corte, ello se
realiza con base en los mismos nexos entre crimen y Estado®. Tanto por factores de
competencia ratione materiae, como por factores de extension, la jurisdiccion la Corte
Penal Internacional no es equivalente alajurisdiccion universal.

Algunas opiniones consideran que las facultades del Consgjo de Seguridad respecto
ala Corte son de alcance universal. El Consgjo de Seguridad esta facultado para remitir al

3 Xavier. Op. cit, p. 6.
¥ Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 12,2, ay b.
% Estatuto. Art. 12,3.
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Fiscal unasituacion en la que se supone se han cometido delitos contenidos en el Estatuto™.
Debe ser una actuacion acorde con las normas del Capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas, uno de cuyos contenidos son las facultades de dicho Consgjo en situaciones de
amenazas y quebrantamiento de la paz y actos de agresion, situaciones en las cuales pueden
darse violaciones a los derechos humanos y crimenes de guerra, o al contrario situaciones
de violaciones masivas a los derechos humanos y a las normas humanitarias que puedan
constituirse en amenazas ala paz.

Estas normas substanciales de |a Carta de |as Naciones Unidas son consideradas de
Jjus cogens Yy vinculan, incluso, a los Estados que no son parte de las Naciones Unidas. Por
estarazon el Consejo, como una hipétesis de trabajo, puede remitir situaciones acaecidas en
territorios o cometidos por nacionales de Estados que no son parte de las Naciones Unidas
ni del Estatuto de Roma. En este orden de ideas, la competencia de la Corte alcanza una
extension universal, pero no en virtud de una norma jurisdiccional del Estatuto mismo, sino
por gercicio de facultades y potestades del Consgjo de Seguridad mismo con base en
normas substantivas de jus cogens de la Carta de las Naciones Unidas™.

Posicion compartida por Bassiouni quién interpreta tal facultad del Consgjo de
Seguridad de acance universal para remitir a la Corte una situacion como una norma o
facultad de jurisdiccion universal®. También atribuye este profesor caracter de jurisdiccion
universal a las remisiones de situaciones a la Corte por parte de los Estados parte y los
Estados no parte®’.

C. LA JURISDICCION UNIVERSAL EN LAS CONVENCIONES

De acuerdo con otro estudio de Bassiouni®, en el derecho penal internacional

existen 27 categorias de crimenes, las cuales se desprenden de 276 convenciones celebradas

¥ Egtatuto. 13. b.

% Drnas de Climent, Zlata, “Constitucién Nacional y Jerarquia de los Tratados Internacionales”. En: Anuario
de Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociaes de Coérdoba, p. 11. En: www.acader.une.edu.ar
(visitadajulio 10, 2007).

% Bassiouni. Op. cit., p. 21

¥ Ibid., p. 34

% El estudio que se viene siguiendo del Profesor Bassiouni se escribio en el maraco de un proyecto
promovido por la Universidad de Princeton y por la Oficina de la Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos cuyo objetivo fue hacer un balance general y un conjunto de propuestas para
precisar €l acance delajurisdiccion universal y promover su aplicacion.
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entre 1815 y 1999. En estas normas penales hay 32 disposiciones relativas a jurisdiccion
pena y ateoria jurisdiccional y solo unas pocas, que se describen en el siguiente apartado,
contienen en forma explicita o implicita la jurisdiccion universal. Existen ademas, 98
disposiciones que contienen la obligacion de procesar y 68 la obligacion de extraditar, con
lo cual queda en evidenciala preferencia por este tipo de mecanismo para €l cumplimiento
de las obligaciones internacional es en esta materia.

De manera concreta se enuncian como™ crimenes internacionales de jus cogens: 1a
pirateria, la esclavitud y las practicas relacionadas con la esclavitud, crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad, genocidio, apartheid y tortura. También se dan otras
convenciones gque se ocupan de crimenes no calificados como de jus cogens, las cuales
contienen disposiciones de jurisdiccion universal.

La aplicacion de la jurisdiccion universal, como una excepcion al principio general
de jurisdiccion territorial, fue reconocida inicialmente para los crimenes como pirateria y
comercio de esclavos. Desde entonces e principio se ha extendido, con ciertas
restricciones, a los crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y crimenes de

genocidio, apartheid, tortura, y otros crimenes®

. Para efectos de la jurisdiccion
complementaria de la Corte Pena Internacional, es importante abordar € estado de
vigencia de la jurisdiccion universal respecto de los crimenes de competencia de la Corte
(genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerray crimen de agresion).
También resulta conveniente comprender el estado de desarrollo de la jurisdiccion
universal, las tendencias de su evolucion en el derecho internacional y su practica por
cuanto atodo ello tendran que hacer referencia las decisiones de la Corte en el momento de

de decidir la admisibilidad de asuntos o situaciones sometidos a su conoci miento.

C.1 Jurisdiccién universal y pirateria

La pirateria se considera la base 0 la primera experiencia de la jurisdiccion penal
universal para crimenes jus cogens. En su temprana historia, la pirateria no estuvo

vinculada a la jurisdiccion universal, sino fue a partir del siglo XIX. En sus primeros

¥ hid., p. 22
O CICR. “Informe”, p. 1
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desarrollos, durante la modernidad, no se generé un mecanismo de jurisdiccion universal
por cuanto e factor determinante para castigar a los piratas era la bandera del barco
atacado, con o cua se estaba en presencia de la prolongacion del territorio del Estado a las
naves. La legislacion positiva en el siglo XX establecio la jurisdiccion universal para la
pirateria, esto significa que los Estados decidieron otorgar una regulacion amplia cuando ya
la pirateria practicamente habia desaparecido.

En efecto, en 1958 se adoptd la Convencion de Ginebra sobre el Alta Mar. Alli se
establece en € articulo 19, que todo Estado puede apresar buques o aeronaves piratas en
altamar, o en cuaquier otro lugar no sometido alajurisdiccion de ningtin Estado, lo mismo
detener a personas, e incautar bienes que se encuentren en dichas naves. Son los tribunales
nacionales del Estado, quienes gecutaron la detencion, los que deciden la pena a imponer y
las medidas a aplicarse sobre las naves y demas bienes incautados™. En 1982, la
Convencion de Montego Bay (Jamaica) sobre Derecho del Mar, reiteré de manera textual el

citado articulo 19.

C.2 Jurisdiccién universal y esclavitud

En relacion con el crimen de esclavitud, durante el siglo XIX se desplegd un
movimiento para la abolicion del mismo. El llamado Congreso de la Restauracion
celebrado en Viena en 1815 en su declaracion dio igual tratamiento al trafico de negros y a
la pirateria, de acuerdo con los propositos de Inglaterra. Desde 1815 hasta 1982 se
produjeron 27 convenciones sobre la esclavitud y las practicas relacionadas con ella, y mas
de 47 convenciones sobre temas relacionados con €ella; ain asi, no se establecid con
prontitud |a jurisdiccion universal para este tipo de crimenes*. La jurisdiccién universal se
establecio de manera mas clara respecto del trafico de esclavos en alta mar, dada la cercania
de dicho comportamiento con la pirateria. En cuanto a la explotacion sexual, las
convenciones han dejado en mano de los Estados |a decision sobre lateoria de jurisdiccion.

Latotalidad de los tratados sobre la esclavitud y las practicas relacionadas con ella,

obligan a los Estados a adoptar las medidas efectivas para prevenir y suprimir la esclavitud,

4L Cf. “Convencién de Ginebra sobre la Alta mar de 1958”. Art. 19.
42 Bassiouni. Op. Cit., p. 26. Citando su propio trabgjo: International Criminal Law Convention and their
Penal Provisions (1997).
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de igual manera, obligan a adoptar medidas acerca de la tipificacion y sancion, extradicion
y asistencia judicial. Este conjunto de obligaciones se ubica dentro del concepto de aut
dedere aut judicare. La Convencion suplementaria de 1956, sobre la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas, dispone la
obligacion general al Estado de enjuiciar y castigar a quienes cometan este tipo de crimenes
internacionales, pero se degjaa Estado la posibilidad de escoger el medio y el alcance de las
medidas a tomar®®. Esto es asi incluso en las convenciones mas recientes que vinculan la
esclavitud con la pirateria, como la Convencion de Ginebra sobre Alta Mar de 1958 y la
Convencion sobre Derecho del Mar del Montego Bay (Jamaica) de 1982.

Por otra parte, ante el incremento del trafico de mujeres y nifios para la explotacion
sexual, se aprobé el Protocolo sobre la Trata Internacional de Mujeres y Nifios. Este es
parte de la Convencion sobre el Crimen Organizado del afio 2000, pero no incluye

disposicion alguna sobre jurisdiccion universal.

C.3 Jurisdiccidén universal y crimenes de guerra

Han sido los tratadistas los que han impulsado el concepto de la jurisdiccion
universal como correlativa e inescindible de este tipo de crimenes de jus cogens. Respecto a
los crimenes de guerra, los abundantes instrumentos internacionales sobre esta materia
recogen €l derecho internacional consuetudinario sobre l0s usos y costumbres de la guerra.
Los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos adicionales de 1977,
contienen la regulacion mas completa sobre reglamentaciones y prohibiciones, |0 mismo
gue normas penales especificas. Las infracciones a los Convenios de Ginebra y las llamadas
“Leyes y Costumbres de la Guerra” son crimenes de guerra y son crimenes internacionales
jus cogens.

Los Cuatro Convenios de Ginebra contienen un articulo comun sobre las
“infracciones graves” contenidas en los articulos 50, 51, 130 y 147, y en el articulo 85 del
Protocolo |. Sin embargo, de acuerdo con la opinion del profesor Bassiouni, no existen en
estas normas una disposicion especifica sobre la jurisdiccion universal, pero se puede

entender que de la obligacion general alli establecida, de hacer cumplir la ley penal y de la

4 Xavier, Op.Cit., p. 13.
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obligacion de prevenir y reprimir, se deduce el derecho de las partes de ejercer la
jurisdiccion universal, de acuerdo con su propialegislacion. Por lo tanto, se puede concluir,
que los Convenios de Ginebra y el Protocolo | establecen una base suficiente para que los
Estados apliquen la universalidad de la jurisdiccion para prevenir y reprimir “infracciones
graves”. Ninguna otra convencion sobre los conflictos armados contiene una disposicion
similar.

La practica de los Estados no ha reflejado una disposicion consistente en cuanto a
realizar procesamientos por violaciones a las normas penales de guerra con base en normas
de jurisdiccion universal. Se han presentado unos pocos casos, que han servido para que
algin sector de la doctrina sostenga la existencia y vigencia de la jurisdiccion universal en
este campo. La verdad es que se trata de pocos casos y espaciadas en € tiempo, que no
permiten hablar de la existencia de una practica consistente y consolidada, o cual no ha
sido obstaculo para que se haya sostenido la existencia del una derecho consuetudinario
respecto a la jurisdiccion universal en casos referidos a las “infracciones graves” antes
aludidas. Para el mismo profesor, esta jurisdiccion universal se deriva de las opiniones de
los académicos y expertos, quienes extienden la universalidad de los crimenes de guerra a
launiversalidad de la jurisdiccion. En suma se puede decir que € derecho de los conflictos
armados no impide a los Estados expandir su jurisdiccion para incluir la jurisdiccion
universal*.

Un gjemplo de los sectores de la doctrina que sostienen la existencia inequivoca de
lajurisdiccion universal en materia de graves crimenes de guerra es el Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR) y sus expertos. Para ellos las disposiciones relativas a la
jurisdiccion universal con respecto a los crimenes de guerra son claramente reconocidas, en
cuanto son infracciones graves contra los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949y del Protocolo adicional | del 8 dejunio de 1977.

El CICR se refiere a normas establecidas en los Convenios de Ginebra donde se
sefiala que: “Cada una de las partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las
infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual
fuere su nacionalidad” (articulos 49, 50, 129, 146 y 80, respectivamente de los Cuatro

4 Bassiouni,. Op. Cit., p. 31.
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Convenios y del Protocolo 1)*. El Estado puede optar, segin lo disponga su propia
legislacion, por entregar los incriminados para que sean juzgadas por otra Parte Contratante
interesada, s ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes. Una disposicion en el
mismo sentido se encuentra en la Convencion de La Haya del 14 de mayo de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado (Art. 28).

De acuerdo con la vision optimista del CICR, en uno de sus pasados informes aiin
vigentes, se sefiala en la presentacion de antecedentes que las legislaciones nacionales han
aprobado leyes en las que conceden a sus propios tribunales la jurisdiccion universal sobre
crimenes de guerra. La mayoria de los paises de la Commonwealth han incorporado tipos
penales, sanciones, 6rganos y procedimientos encargados del procesamiento de estos
crimenes en relacion con los Convenios de Ginebra. Las leyes de Bélgica se volvieron
emblematicas en la materia durante mucho tiempo. Otros Estados han aprobado leyes en las
gque se prevé la jurisdiccion universal con respecto a los crimenes de guerra, sin hacer
referencia alos Convenios de Ginebra, como sucede en la Ley Organica 6/1985 de Espafia,
el codigo criminal canadiense de 1987, y la ley de la Guerra de Mar y tierra del Reino
Unido de 1958. Algunos Estados han autorizado a sus tribunales la jurisdiccion universal en
caso de crimenes de guerra en conflictos armados no internacionales, como en el Codigo
Penal de Sueciay € de Finlandia, unaley de los Paises Bajos, y la Ley del 16 junio de 1993
de Bélgica™.

% Convenios de Ginebra. El texto de los articulos 49, 50, 129, 146 y 80, de los Cuatro Convenios y del
Protocolo | dice:

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislativas para
determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o
dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el
articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber
cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y deberad hacerlas comparecer ante
los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podrd también, si lo prefiere, y segun las
disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes.

“®CICR. “Informe”, pp. 2.

Por ejemplo, Geneva Conventions Act de Australia (1957, enmendada en 1991), del Canada (1965) y de la
India (1960). También la Loi du 16 juin 1993 relative a la répression des infractions graves aux Conventions
de Geneve du 12 aout 1949 et aux Protocoles I et Il du 8 juin 1977 de Bélgica]. Otros Estados han aprobado
leyes en las que se prevé la jurisdiccion universal con respecto a los crimenes de guerra sin referencia
alguna a los Convenios de Ginebra [véase, por ejemplo, la Ley Orgdnica 6/1985 de 1 de julio, del Poder
Judicial de Espaiia, art.23 (4),; el Criminal Code canadiense, enmendado por la ley C-71 (1987), articulo 7
(3.71); o la Law of War on Land (being Part Il of the Manual of Military Law) britdanica (1958), cap. X1V,
parr.637, p.180]. Algunos Estados incluso han otorgado a sus tribunales la jurisdiccion universal cuando se
trata de crimenes de guerra perpetrados en los conflictos armados no internacionales [véase, por ejemplo, el
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Desde la perspectiva del CICR, esta elaboracion de leyes nacionales ha permitido a

los tribunales locales juzgar a presuntos criminales de guerra basandose en la jurisdiccion

universal, particularmente, en casos de la Segunda Guerra Mundial, y en los conflictos

armados en laex Y ugoslaviay en Ruanda, como |os siguientes ejemplos lo exponen®”:

Tercera Sala de la Division oriental del Tribunal Superior de Dinamarca, Fiscal
contra Refik Saric, decision de fecha 25 de noviembre de 1994, Caso n° S-3396-94

(traduccion no oficial al inglés por el TPIY): un ciudadano yugoslavo juzgado por
crimenes perpetrados contra civiles durante los conflictos armados en ex Yugoslavia
y condenado en virtud del articulo 146 del III Convenio y del articulo 147 del IV
Convenio de Ginebra;

Polyukhovich vs. Commonwealth of Australia (Tribunal Superior de Australia, 14
de agosto de 1991), 172 CLR 501, pp.562-3, 565, juez Brennan: actas relativas a

juicio de un australiano, ex ciudadano de Ucrania, acusado de haber cometido

crimenes de guerra en Ucrania ocupada durante la Segunda Guerra Mundial;

Kadic vs. Karadzic, 70 F.3d 232 (2 Cir. 1995), p.243: demanda civil que se basa,

entre otras acusaciones, en los crimenes de guerra presuntamente cometidos por un
ex ciudadano yugoslavo durante los conflictos armados en ex Yugoslavia. En ese
proceso, € Tribuna afirmé expresamente: "En virtud de la Alien Tort Act, €
tribunal de distrito tiene jurisdiccion con respecto a las demandas del apelante por
crimenes de guerra y otras infracciones del derecho internacional humanitario”

(trad.CICR);

Tribunal de Bruxedles, Chambre du Conseil, Ordonnance du 22 juillet 1996, Journal

des Proces n° 310 (20 septembre 1996): mandamiento judicia relativo al juicio de
un ciudadano ruandés por crimenes cometidos durante el conflicto armado y el
genocidio en Ruanda contra personas protegidas por los Convenios de Ginebra de
1949 y sus Protocol os adicionales de 1977,

Codigo Penal de Suecia, capitulo 2, art.3, parr.5; el Codigo Penal de Finlandia, capitulo I, art.3, parr.2.1; la
Orloogstrafrecht (Paises Bajos), art.1, parr.3 y art.12, parr.1; asi como la Loi du 16 juin 1993 relative a la
répression des infractions graves aux Conventions de Genéve du 12 aoiit 1949 et aux Protocoles I et Il du 8
juin 1977 de Bélgica, art.7.
4" CICR. « Informe », p. 2.
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e Tribuna Militaire de Cassation (Suiza), Décision du 8 juillet 1996, Considerando

2(a): juicio de un ciudadano ruandés por infracciones graves contra los Convenios
de Ginebra de 1949 y contra los Protocolos adicionales de 1977, presuntamente

cometidos en Ruanda durante el genocidio.

Segun el principio de universalidad, los tribunales nacionales normalmente tienen
jurisdiccion con respecto a procesos penales, pero también pueden ejercerla cuando se trata

de demandas civiles, como |o demuestra la ley estadounidense Alien Tort Compensation

Act. También se debe tener en cuenta la observacion sobre esta posibilidad juridica
particular en e documento sobre las normas y principios que rigen las relaciones
internacionales de los Estados Unidos en Restatement of the Law (Third), The Foreign
Relations Law of the United States (American Law Institute, 1987, Comentario b) sobre €l

parr.404, p.255). También la declaracion del Tribunal en el caso Kadic contra Karadzic

mencionado anteriormente: "Aunque la jurisdiccion esta autorizada en virtud del articulo
404 [de Restatement] aplicando la legislacion penal, de conformidad con el derecho
internacional también se permite que los Estados busquen soluciones juridicas civiles
apropiadas (...) tales como acciones legales por acto ilicito civil autorizadas segun la Alien
Tort Act" (trad.CICR).

C.4 Jurisdiccion universal y crimenes de lesa humanidad

La jurisdiccion universal aplicable a los crimenes de lesa humanidad contrasta con
las infracciones graves contra los Convenios de Ginebra de 1949 o del genocidio, porque
no se ha incorporado en tratado alguno la definicion ni el reconocimiento del principio de
dicha jurisdiccion. Ademas, en la breve historia del empleo de la expresion “crimenes de
lesa humanidad”, la definicion de estos crimenes ha tenido un desarrollo poco coherente.
Sin embargo, para e CICR, se ha gercido € principio de jurisdiccion universal en algunos

casos significativos, se han proferido algunas pocas leyes nacionales, y se han emitido
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algunas jurisprudencias en los Estados que constituyen un buen antecedente en el proceso
de adopcion internacional de esta institucion % .

Por primera vez, l0s crimenes contra la humanidad fueron definidos en el Estatuto de
Nuremberg (art. 6¢). La misma definicion fue incluida en el Estatuto del Tribunal Militar
para €l Lejano Oriente (TIMEO), y en la Ley No. 10 del Consgo de Control para los
territorios de Alemania ocupada. La jurisdiccion para estos crimenes era territorial, aunque
también se defirié de acuerdo con la personalidad pasiva, es decir, la nacionalidad de las
victimas. De la misma manera la jurisdiccion establecida para esta clase de crimenes en los
tribunales parala ex Yugoslaviay para Ruanda, asi como la establecida en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional (salvo las remisiones del Consejo de Seguridad), se ha discernido
con base a factores de competencia territoriales 0 personales, y éstas no constituyen
experiencias de regulaciones de unajurisdiccion universal para esta clase de crimenes.

No existe una convencion internaciona especializada en crimenes contra la humanidad,
por esta misma razéon no existe una ley convencional que establezca una jurisdiccion

universal para esta clase de crimenes. Solo unos pocos Estados han dictado leyes que

habilitan a sus tribunales para juzgar esta clase de crimenes aunque fueran cometidos en

8 CICR. « Informe», p. 2. En este texto & CICR se presentan los siguientes juicios como gjercicio de la
jurisdiccion universal y por tanto no sujeta al principio de jurisdiccion territorial:

The Attorney General of the Government of Israel vs. Adolf Eichmann, tribunal de distrito de Jerusalén
(1961), reimpreso en 36 /LR 18, p.26; Attorney General of Israel vs. Eichmann, Tribuna Supremo de Israel
(1962), reimpreso en 36 /LR 28; Demjanjuk vs. Petrovsky, 776 F.2d 571, p.582, reimpreso en 79 ILR 538,
p.545; Fédération nationale des déportés et internés résistants et patriotes et al. vs. Barbie (Tribunal de
Casacion, 1983), 78 ILR 125, p.130); véase también R. vs. Finta (24 de marzo de 1994), 1 SCR 701, voto en
contra del juez LaForest. En materia de | egislaciones nacionales que prevén la jurisdiccion universal, el CICR
destaca: @ Criminal Code canadiense, enmendado por laley C-71 (1987), articulo 7 (3.71) y en la ley israeli
Nazis and Nazi Collaborators (Punishment) Law, 5710-1950, parr. 1(a). Ademas, el razonamiento seguido
con respecto a derecho convenciona puede repetirse en relacion con la legislacion nacional, puesto que
algunos Estados han otorgado a sus tribunales la jurisdiccion universal por lo que atafie al crimen de tortura
[véase por ggemplo, €l Code de Procédure Pénale francés, art.689-2 y la British Criminal Justice Act (1988),
art.134 (1)]. S los Estados reconocen la jurisdiccion universal por lo que respecta a actos individuales de
tortura, resulta obvio que la reconocen también cuando se trata de crimenes de tortura que hayan alcanzado el
nivel de crimenes de lesa humanidad. En Restatement of the Law (Third) on the Foreign Relations Law of the
United States (1987) se adopta un punto de vista similar, respecto a crimenes como el secuestro o los ataques
violentos e indiscriminados contra la poblacion son tratados cada vez mas como delitos sujetos a la
jurisdiccion universal. Un tribunal estadounidense afirmo sobre la base de la Alien Tort Act, que a los
torturadores, a igua que a los piratas, habria que tratarlos como enemigos de toda la humanidad (véase
Filartiga vs. Pefia Irala, 630 F.2d 876, 2 Cir. 1980). En opinién de jueces nacionales, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra, comparados a menudo con la pirateria (véase, por g emplo, Polyukovich
vs. Commonwealth of Australia, Tribunal Superior de Australia, 14 de agosto de 1991, 172 CLR 501, pp.562-
3, 565, juez Brennan) son considerados de crimenes contra la humanidad en su conjunto, sujetos a la
jurisdiccion universal.
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otro territorio y por o contra nacionales de otros Estados. También se han exigido otros
nexos para generar la competencia

Pero con estos crimenes de lesa humanidad, sucede como con todos los crimenes
internacionales de jus cogens, se supone, de acuerdo con opinion de un sector importante de
ladoctrina, que tales crimenes llevan aparejada la obligacion de procesar y extraditar, y que
se permite al Estado basarse en la universalidad para e procesamiento, castigo y
extradicion™.

En e caso Scilingo procesado en el Espaiia en ejercicio de la jurisdiccion universal en
el encuadre tipico de las conductas la Sala Penal de la Audiencia Nacional optd por los
delitos de lesa humanidad, a pesar de que su consagracion en las leyes penales espafiolas
Solo se realizo en el 2003 y entraron en vigor en octubre de 2004, para lo cual acude al
caracter de crimenes internacionales jus cogens Yy las obligaciones erga omnes para su
procesamiento y sancion. Para ello acude a una nocion mas amplia del principio de la
legalidad y de la pena contenido en €l principio nullum crime sine iure para los crimenes
internacionales de jus cogens (mas amplio que & nullum crimen nulla poena sinelege,
propio de los ordenamientos internos). Ta doctrina se adopté con respaldo en la decision

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en € caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia.

C.5 Jurisdiccion universal y crimen de genocidio

Un crimen internacional con este nombre no existia antes de la aprobacion de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948. Se considerd
gue € delito de genocidio era € sucesor de los delitos 0 crimenes contra la humanidad,
pero laverdad es que constituye una figura especifica y restringida.

En dicha Convencion se establece una jurisdiccion territorial y una jurisdiccion de un
tribunal penal internacional, siempre y cuando su jurisdiccion sea reconocida por los
Estados parte. El caracter universal de la hipotética corte para el crimen de genocidio
mencionado en esta Convencion, dependia de la forma como se hubiera configurado en su

estatuto, el cual no llego a estatuirse.

“9 Bassiouni. Op. Cit.: pp. 32.
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El Estatuto de Roma de 1998 aprobo la creacion de la Corte Penal Internacional, con
ello se dio cumplimiento a deseo expresado en la Convencion de 1949 de crear una corte
pena internacional que asumiera la competencia sobre los criminales responsables de
genocidio. Por tanto, la Corte Penal Internacional responde a la necesidad de procesar este
tipo de crimenes y otros de interés para la comunidad internacional. Como se expuso
anteriormente, la competencia de la Corte no es de acance universal, savo en las
situaciones remitidas por el Consgjo de Seguridad.

También en 1993 se cred el Tribunal ad-hoc paralaex Yugosavia, y en 1994 se creo el
Tribunal para Ruanda. El genocidio hace parte de los crimenes de competencia de estos
tribunales, pero como seindico su jurisdiccion no es de alcance universal.

El articulo sexto de la Convencion no contiene una disposicion donde se establezca de
manera clara una jurisdiccion universal para el crimen de genocidio™. Pero un sector de la
doctrina argumenta que e derecho internaciona consuetudinario ha reconocido la
universalidad de jurisdiccion para este crimen, a pesar de la escasa practica de los
Estados™. Por lo tanto lajurisdiccion universal se deduce para el crimen de genocidio de su
caracter de crimen internacional de jus cogens. La influencia de estos tratadistas se ha
dejado sentir por gemplo en & documento conocido como Restatement of the Foreign
Relations law of the United Status. Este documento recoge la doctrina oficial delos EE.UU.
para sus relaciones internacionales, en ¢l se dice: “La jurisdiccion universal para castigar el
genocidio es ampliamente aceptada como un principio de derecho consuetudinario”®2.

Para e CICR, la Convencion (art. VI), basandose en la jurisdiccion universal, no
impide explicitamente a terceros Estados que enjuicien a personas sospechosas de haber
cometido crimenes de genocidio™. En este sentido, en @ Caso Eichmann, puesto que €
genocidio es un delito de derecho internaciona de jus cogens, “la limitacion de la

jurisdiccion al Estado en cuyo territorio se haya cometido el crimen de genocidio no refleja

% E| articulo VI delaConvencion dice:

Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en el articulo III, serdan
Juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su
Jurisdiccion.

* Bassiouni. Op. Cit., p. 34. Menciona tratadistas como Theodor Meron., Christopher C. Joyner, Jordan J.
Paust, y Kenneth Randal,

%2 Citado por Bassiouni. Op. Cit., p. 34, nota 151.

3 CICR. « Informe», p. 7.
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debidamente el derecho consuetudinario™. En el mismo caso e tribunal de distrito hizo la
siguiente declaracion, confirmada por el Tribunal Supremo: "Esta claro que en el articulo 6
(de la Convencion) la referencia a la jurisdiccion territorial, ademas de la jurisdiccion de un
tribunal internaciona inexistente, no es exhaustiva [...] y la adhesiéon de un Estado a la
Convencion no implica que éste renuncie a los poderes no mencionados en el articulo 6"
(trad.CICR).

En relacion al crimen de genocidio, en el caso Tadic, la jurisprudencia de Tribunal para
la ex Yugoslavia aseverdé que la jurisdiccion universal es reconocida para los crimenes
internacionales. De la misma manera € Tribunal para Ruanda en e caso Ntuyahaga,
sostuvo que lajurisdiccion universal existe para este crimen.

Para el CICR, € crimen de genocidio, fue considerado a menudo como la forma mas
grave de crimen de lesa humanidad, y por |o tanto se aplican a ¢l los dispositivos existentes
para esta categoria de delitos. Las legislaciones nacionales no han distinguido entre ellos
dos, y muchas veces han considerado € crimen de genocidio como unaforma particular de
crimen contra la humanidad™.

El caracter de derecho consuetudinario y de jus cogens de numerosas disposiciones de
la Convencion sobre el Genocidio, fue incluso, establecida en una jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, como bien lo destaca e Profesor Carrillo Salcedo. En
efecto, la Corte Internaciona de Justicia emitio una opinion consultiva en mayo de 1951
sobre lavalidez de ciertas reservas ala Convencion parala Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio, alli expresé que dicha Convencion contiene principios reconocidos por las
naciones civilizadas, obligatorios para todos los Estados inclusive a margen de todo
vinculo convencional”®.

Algunos Estados, como Espaiia, Estonia, Etiopia, Israel, Portugal, y Costa de Marfil,

entre otros, han aprobado leyes sobre el genocidio y han concedido a sus tribunales la

* CICR. « Informe», p. 8. Donde cita: Attorney General of Isragl vs. Eichmann, tribuna de distrito de
Jerusalén (1961), 36 ILR 18, 39. También Attorney General of Israel vs. Eichmann, Tribuna Supremo de
Israel (1962), 36 ILR 277, 304).

% CICR. « Informe», p. 7. Alli dan los siguientes gjemplos: el codigo penal etiope (1957), art.281; el Cédigo
Penal portugués (1995), titulo 11, capitulo IT; el c6digo penal finlandés (1975), capitulo 13; el Codigo Penal
mexicano (1931), titulo III, capitulo II y el codigo penal esloveno (1995), capitulo 35.

%6 Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Soberania de los Estados y Derechos Humanos. Madrid, Tecnos, 1995, p.
66. Véase Cl1J, Reservations to the Convention on Genocide, Opinion consultiva, ICJ Reports, 1951, p.23.
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jurisdiccion universal con respecto a las infracciones que corresponden a la definicion que
figuraen la Convencion de 1948

Son pocas pero significativas, de acuerdo con la valoracion del CICR, las causas
judiciales especificamente referentes al genocidio. Se pueden citar dos procesos: el de
Eichmann, en sus dos instancias, y un juicio donde un tribuna estadounidense, al
considerar si un crimen de genocidio perpetrado en € territorio de la ex Yugoslavia podria
fundamentar una accion legal en virtud de la Alien Tort Act, dijo claramente: "El tribunal
de distrito tiene competencia material con respecto a esas demandas en virtud de la Alien
Tort Act" (trad.CICR)*.

En & caso de las investigaciones, acusaciones y solicitud de extradicion del Poder
Judicial espaiiol contra el General Pinochet, se puso en juego tanto la descripcion tipica del
crimen de genocidio, como lajurisdiccion universal sobre €l. En efecto, el 10 de diciembre
de 1998, € Juez Baltasar Garzon, Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional,
formul6 cargos contra el General Pinochet por genocidio, terrorismo y tortura™.

Espaiia, al amparo de su legislacion nacional (art. 23.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial) tenia competencia para juzgar ciertos crimenes graves cometidos fuera de su
territorio. Entre los crimenes se especifican el de genocidio, terrorismo, pirateria y
secuestro de aeronaves, falsificacion de moneda extranjera, prostitucién y narcotrafico®.

Por tanto, el 5 de noviembre de 1998, |la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
decidio en forma unanime que Espafia estaba facultada para investigar los crimenes de
genocidio, terrorismo y tortura cometidos por miembros de los gobiernos militares de Chile
y Argentina®.

En laformulacion de cargos, el Juez Garzon sostuvo que el genocidio es un crimen de

lesa humanidad en virtud del derecho internacional consuetudinario y esta prohibido por la

" CICR. Informe, p. 8. Trae los siguientes ejemplos: La Ley Orgéanica 6/1985 de 1 de julio. del Poder Judicial
de Espana, art.23 (4); el codigo penal estonio, titulo I, capitulo Il (1); el codigo penal etiope (1957), art.281; la
ley penal isradli (1977), parte 1, capitulo II, parr.4; el Codigo Penal portugués (1995), art.5 y el Code Pénal de
Costade Marfil (Ley n°81-640), art.137.

*® CICR. « Informe», p. 9. Donde cita: Attorney_General of Israel vs. Eichmann, tribuna de distrito de
Jerusalén (1961), 36 ILR 18, 39. También Attorney General of Israel vs. Eichmann, Tribuna Supremo de
Israel (1962), 36 ILR 277, 304). También Kadic vs.Karadzic, 70 F.3d 232 (2 Cir.1995), p.242.

% Human Rights Watch (HRW). “Cuando los Tiranos Tiemblan: El Caso Pinochet”. New York, 1999. Pp.4-
30. En: www.hrw.org/spanish/informes/1999 (visitado Agosto 15, 2007).

0 |bid., p. 22

® |bid., p. 22
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Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio. Ademas estimé que
en e caso chileno, se traté de ecliminar una parte del "grupo nacional" por sus ideas
cdificadas de comunismo o de ateismo, las cuales resultaban contrarias a los valores
proclamados por € gobierno militar. Por lo tanto e conjunto de conductas realizadas
constituyo un genocidio. El Juez Garzon alegd que el concepto de genocidio no so6lo es
aplicable aladestruccion total o parcial de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos,
sino que también es aplicable a minorias que comparten las mismas caracteristicas raciales,
étnicas o religiosas con el resto de la poblacion y son perseguidas tinicamente por motivos
ideologicos®.

La Sala Penal de la Audiencia Nacional acogio los planteamientos del Juez Garzon, en
decision unanime del 5 de noviembre de 1998 confirmé el derecho de Espana a juzgar al
General Pinochet por genocidio. Al tiempo, la Audiencia Nacional afirmoé que era necesario
respetar una definicion consuetudinaria del genocidio y no encerrar el concepto en el
lenguaje limitado de la convencion®.

En e Reino Unido la Camara de los Lores limitdé mucho el niimero de cargos por los
gue podia ser extraditado el ex dictador. Excluyeron el asesinato extraterritorial (asesinato
cometido fuera de Espaia) como delito extraditable y declararon inadmisibles |os cargos de
toma de rehenes y conspiracion para tomar rehenes, aunque en principio eran considerados
extraditables en la legidacion britanica. Lord Millett se apart6 de esta fuerte limitacion de
los cargos, citando la Resolucion 95 de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
1946, en la que se afirmaron por unanimidad los principios de la Carta del Tribunal de
Nuremberg. Lord Millett argumenté que la jurisdiccion internacional sobre crimenes de
lesa humanidad ya estaba contemplada en el derecho internacional antes de la adopcion de
la Convencion contra la Tortura®.

Finalmente, e Ministro del Interior britanico rechazo el cargo de genocidio como base
para la extradicion. Sin embargo, es de destacar que las opiniones del tribunal espafiol
confirmando la jurisdiccion internacional, sentaron un importante precedente para futuros

procesos sobre genocidio®.

2 |bid., p. 24
® |bid., p. 24
® Ibid., p. 29
® |bid., p. 25
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En octubre de 2005 el Tribunal Constitucional Espaiiol dicté una providencia en la cual
reconocio la vigencia y la competencia del Poder Judicial de Espafia para conocer sobre
crimenes de genocidio cometidos fuera del territorio jurisdiccional espafiol, sin atender a
ningin vinculo de conexion entre el crimen y Estado espafiol. Se desestimd expresamente
la necesidad de vinculo de personalidad pasiva y el de otros intereses espafioles. Pero se
mantuvo la necesidad de la presencia del acusado en territorio espaiiol para proceder al
juzgamiento y la condena, o cual no obsta para que se adelante la investigacion y la
acusacion y se proceda a la solicitud de extradicion. Mas adelante se dara una mirada

detallada del caso Pinochet con lajusticia espaiiola.

C.6 Jurisdicciéon Universal y crimen de apartheid

El crimen de apartheid fue establecido en 1973 cuando se adopté la Convencion
Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid. En los articulos IV
y V delaConvencion se establece la jurisdiccion universal para larepresion de este tipo de
crimenes.

Esta Convencion establece la jurisdiccion universal sin ambigiiedades en el articulo
IV literal b, donde dice:

“Los Estados Partes en la presente Convencion se obligan:

b) A adoptar medidas legidativas, judiciales y administrativas para perseguir,
enjuiciar y castigar conforme a su jurisdiccion a las personas responsables o
acusadas de los actos enumerados en e articulo II de la presente Convencion,
independientemente de que tales personas residan en €l territorio del Estado en que
se han cometido los actos 0 sean nacionales de ese Estado o de algun otro Estado o

sean personas apatridas.”

De otro lado € articulo V establece y reafirma la jurisdiccion de los Estados Partes

de la Convencion de acuerdo con el nexo de personalidad activa.

“Las personas acusadas de los actos enumerados en el articulo II de la presente

Convencion podran ser juzgadas por un tribunal competente de cualquier Estado
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Parte en la Convencion que tenga jurisdiccion sobre esas personas, o por cualquier
tribunal pena internacional que sea competente respecto a los Estados Partes que

hayan reconocido su jurisdiccion.®®

A pesar de la decision inequivoca tomada en esta Convencion de establecer la
jurisdiccion universal, los comentaristas no han realizado una buena evaluacion de la
disposicion, ni son optimistas sobre la eficacia futura de esta institucién en este tipo de
crimenes. Luego de la desaparicion del régimen de Apartheid en Sudafrica, ninguna
persona fue procesada alli de acuerdo con lo establecido en la Convencion, asi como
tampoco ningun Estado ejerci6 la jurisdiccion universal contra ninguno de tales criminales.
Hoy se requiere hacer una actualizacion o modificacion de la Convencion para que tenga
alguna posibilidad de aplicarse en cualquier lugar del mundo a conductas similares al

apartheid que se Vivié en Sudafrica®.

C.7 Jurisdiccién Universal y crimen de tortura

La tortura como crimen internacional a nivel convenciona fue establecida en la
Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de
1984. En materia de jurisdiccion alli se establece un régimen flexible pero orientado con
base en € principio aut dedere aut judicare @ tiempo que deja abierta la posibilidad para

los Estados de establecer y gercitar lajurisdiccion universal.
En efecto, € articulo V de la Convencion establece:

“l. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion
sobre los delitos a que serefiere el articulo 4 en los siguientes casos:
a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion

0 a bordo de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;

€ «Convencion Internacional sobre la Representacion y Castigo del Crimen de Apartheid”. Adoptada y
abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su Resolucion 3068 (XXVIII) del 30 de
Noviembre de 1973. Articulos IV y V.

¢ Bassiouni. Op. Cit., p. 35.
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b) Cuando € presunto delincuente sea nacional de ese Estado;
c) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere

apropiado.

2. Todo Estado Parte tomara asimismo las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle
en cuadquier territorio bajo su jurisdiccion y dicho Estado no concedala extradicion,
con arreglo a articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del

presente articulo.

3. La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de

conformidad con |as leyes nacionales™®.

Como puede apreciarse se trata de un conjunto de obligaciones jurisdiccionales en el
marco de la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare) con base en algunos
de los nexos tradicionales entre el crimen, € criminal, la victima y el Estado; a saber, €
territorio donde se comete el delito, la personalidad activa, la personalidad pasiva, la
presenciadel criminal dentro del territorio del Estado, siempre y cuando, en este caso, no se
conceda la extradicion.

Llama la atencién la cuidadosa redaccion de la Convencion, como una concesion a
situaciones propias de la politica internacional, cuando se refiere a la personalidad pasiva,
es decir, cuando la victima es nacional del Estado que podria ejercer la jurisdiccion. En este
caso la Convencion se apresura a aclarar que en dichos casos se gjercera la jurisdiccion si el
Estado lo considera apropiado.

De otro lado, el mismo articulo en su numeral tercero, abre las posibilidades para
que & Estado considere la posibilidad de establecer la jurisdiccion universal sobre esta

clase de crimenes en su legislacion. Se trata de una redaccion limitada pero importante, en

8 «Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”. Adoptada y
abiertaalafirma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 39/46 de 10 de diciembre
de 1984.
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el camino de establecer la jurisdiccion universal sobre los crimenes internacionales jus
cogens PoOr via convencional. Es unareferenciaimplicita a la jurisdiccion universal.

Por su parte el Articulo 7, establecer en algunos de sus apartes:

“1. El Estado Parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la persona de la
cua se supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace referencia en
el articulo 4, en los supuestos previstos en el articulo 5, si no procede a su
extradicion, sometera el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento.

2. Dichas autoridades tomaran su decision en las mismas condiciones que las

aplicables a cuaquier delito de caracter grave (...)”

Aqui se reitera la obligacion de extraditar 0 juzgar cuando el presunto crimina se
encuentra en el territorio del Estado. Dado que los crimenes a los que se refiere esta
Convencion constituyen graves violaciones a los derechos humanos, en aquellos casos en
los cuales el Estado opta por juzgar por s mismo a presunto responsable, debe darle
tratamiento de delito grave. S el Estado opta por juzgar, y se trata de hechos no cometidos

en su territorio, se estaria ejercitando jurisdiccion universal sobre el caso.

C.7.1 El caso Espaiia vs. Pinochet, y el delito de tortura
La investigacion, orden de detencion, arresto y solicitud de extradicion al Reino

Unido por parte de lajusticia espafiola sobre el ex -dictador chileno Augusto Pinochet®, ha
sido un caso de enorme relevancia para e derecho internacional, y marco nuevos rumbos,
todavia inconclusos, sobre el futuro de lajurisdiccion universal.

Esta investigacion espafiola se inicid con una querella criminal presentada a titulo
privado en julio de 1996 por € asesinato o desaparicion en Chile de siete ciudadanos
espaioles. Esta acusacion limitada fue ampliada mediante un auto de procesamiento masivo
por el genocidio, €l asesinato y la tortura de miles de ciudadanos chilenos, tanto dentro
como fuera de las fronteras de Chile, cometidos durante todo el periodo del gobierno de
Pinochet. En 1998 |a Sala de |o Penal de la Audiencia Naciona confirmé por unanimidad

que Espaiia estaba facultada para investigar los crimenes de genocidio, terrorismo y tortura

% Human Right Watch. Op.Cit., p. 4-22.
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cometidos por miembros de los gobiernos militares de Chile y Argentina. La Sala confirmo
gue podia ejercer la jurisdiccion universal para juzgar a un ciudadano de otro pais por
delitos cometidos contra ciudadanos de otro pais fuera del territorio nacional espaiiol. En
ese entonces, las reglas jurisdiccionales de la legislacion espafiola no estipulaban el
establecimiento de la jurisdiccion basado en la nacionalidad de la victima, sobre la cual se
habia basado la querella criminal original. Tal decision de la Sala permitié la ampliacion de
los cargos a delitos contra ciudadanos de Argentina y Chile, sucedidos en sus territorios
como en otras partes del mundo™.

Mas tarde la justicia del Reino Unido, de acuerdo con su ley de extradicion,
restringio el caso tnicamente al crimen de tortura. Los casos fueron limitados al ultimo afo
del gobierno de Pinochet, es decir, posteriores a diciembre de 1988, cuando las
disposiciones de la Convencion contra la Tortura entraron en vigor para los tres paises. Sin
embargo, también se aceptd la "conspiracion para torturar" como delito sujeto a
extradicion, que por tratarse de un delito continuado lo cua significa que los casos
examinados podrian extenderse a conductas anteriores a la fecha de entrada en vigencia de
la Convencion. El eje del debate se concentrd en el delito de tortura y la interpretacion de
| as disposi ciones sobre extraterritoriaidad de la Convencion contra la Tortura’™.

En & transcurso de las distintas instancias, una primera decision de la Camara de los
Lores hizo una defensa inequivoca de la responsabilidad internacional. En cambio una
segunda decision resultdo confusa y dificil de interpretar. Por ultimo, mas alla del
entendimiento de la Convencion contra la Tortura y la jurisdiccion universal, pueden
destacarse algunos resultados positivos. De un lado, la doctrina de inmunidad soberana,
obstaculo relevante de la responsabilidad penal internacional, fue derrotada en dos vistas.
Del otro, el asunto de la jurisdiccion extraterritorial habia sido sometido a un analisis
exhaustivo y andlitico. La extraterritorialidad sali6 fortalecida, y con referencia especifica
ala Convencion contra la Tortura, también se fortalecio 2.

En opinion del profesor Bassiouni, en la solicitud de extradicion del General
Pinochet de la justicia espaiiola al Reino Unido, se debatié la aplicacion de un tratado

bilateral entre los dos Estados y la aplicacion de la Convencion contra la Tortura de la cual

 |bid., pp. 4-22.
™ |bid., pp. 25-30
2 |bid., pp. 25-30
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ambos Estados son partes. Espaiia fundé su solicitud en la personalidad pasiva, ya que
algunos nacionales espanoles habian sido torturados. Por lo tanto, el caso Pinochet no
postulo en & concepto de jurisdiccion universal en sentido estricto, y a resolverse la
solicitud de extradicion por el crimen de tortura, los jueces del Reino Unido no se fundaron
en la jurisdiccion universal por este crimen, a pesar de que dicha Convencidon permite la
jurisdiccion universal en forma implicita como ya lo vimos™.

La causa abierta por Espaiia sobre genocidio, torturas y terrorismo en Argentinay
Chile, resulté concomitante con varias causas adelantadas en tribunales nacionales de
diferentes paises. El gobierno suizo remitié al Reino Unido una solicitud de extradicion por
un proceso tramitado en Suiza sobre e caso de una persona de nacionalidad chilenay suiza
secuestrada en Buenos Aires (Argentina) por miembros de la Direccion de Inteligencia
Nacional (DINA) chilenay "desaparecida’ tras su traslado a Chile. Por su parte, el gobierno
francés present6 una solicitud de extradicion en relacion con casos de ciudadanos franceses
gue "desaparecieron” o fueron victimas de homicidios en Chile. Y en los tribunales

nacionales de Bélgica, Estados Unidos, Italia, Luxemburgo, Noruega y Suecia también se

iniciaron procesos’.

C.8 Otros crimenes de derecho internacional y jurisdiccién universal

Para un conjunto de crimenes internacionales que no han sido elevados a la
categoria de jus cogens, SUS respectivas convenciones consagran explicita o implicitamente
la jurisdiccion universal. Aunque no tienen relevancia para €l principio de
complementariedad de la Corte Penal Internacional, vale la pena dejarlos mencionados, por
indicar una tendencia dentro del derecho penal internacional ™. Por gjemplo, el Convenio
contra el secuestro de Tokio de 1963, no excluye ninguna jurisdiccion establecida de
acuerdo con las leyes nacionales, de la misma manera el Convenio sobre € secuestro de la

Haya de 1970. Ademas, obliga a juzgar al presunto responsable en caso de encontrarse en

3 Bassiouni. Op. Cit., p. 37.

™ Amnistia Internacional. “Argentina/Chile: El Gobierno Espafiol debe Colaborar Activamente con la
Justicia”’. En: “Informe”, 1998, p. 1. En: www.es.amnesty.org, (visitada agosto 20, 2007).

"® Bassiouni. Op. Cit., pp. 37-45
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su territorio y no se conceda su extradicion. De igual manera los convenios sobre el
secuestro de Montreal del971 y de 1988.

El Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra al Seguridad de la
Navegacion Maritima de 1988 y el Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos contra la
Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental, establecen la
jurisdiccion universal de manera explicita. De la igual forma, la Convencion sobre la
Seguridad del Personal de las Naciones Unidasy el Personal Asociado, de 1994.

La Convencion Unica sobre Estupefacientes de 1961, la establece de manera
implicita. La Convencion sobre Sustancias Sicotropicas de 1971, lo hace de igual modo. La
Convencion de la Haya de 1954 para la Proteccion de Bienes Culturales, establece la
jurisdiccion universal cualquiera sealanacionalidad del presunto autor.

La Convencion sobre Materiales Obscenos de 1923, establece que las personas
serdn juzgadas por los Estados en cuyos territorios se cometio la conducta, o en el Estado
del cua es naciona € presunto autor, s ali se encuentra. La Convencion Internacional
parala Represion de la Falsificacion de Moneda de 1929, establece una norma genérica que
dice que se respeta la competencia de la jurisdiccion penal como cuestion de derecho
internacional. En el mismo sentido, la Convencion sobre Cables Submarinos de 1884. La
Convencion Internacional contra el Reclutamiento, la Utilizacion, la Financiacion y el
Entrenamiento de Mercenarios de 1989 sefiala que, si no extraditan a los presuntos
responsables, |os Estados se obligan ajuzgar por hallarse en su territorio.

Por su parte la Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de
Personas resulta relevante por cuanto se trata de un delito de la competencia de la Corte
Pena Internacional. Alli se establece la obligacion aut dedere aut judicare, como también
la jurisdiccion universal por implicacion al no concederse la extradicion y por estar el
presunto responsable en su territorio, independientemente de su nacionalidad. La
Convencion Internacional sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas de 2006 establece, s no concede la extradicion, la obligacion de
juzgar a presunto delincuente que se encuentre en su territorio, Sin consideracion a la
nacionalidad o € territorio donde han tenido lugar 1os hechos. De la misma manera, como
se hace en muchas convenciones, se aprobd una norma general que da legalidad a otras

jurisdicciones establecidas en las |eyes nacionales.

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

Como puede apreciarse, en estas convenciones sobre conductas diversas que pueden
englobarse dentro de la denominacion genérica de terrorismo, como en aquellas
relacionadas con € trafico internacional de drogas, la consagracion de la jurisdiccion
universal y otras formas para forzar el cumplimiento de las obligaciones ha resultado mas
facil para los Estados, y ademas se percibe mas voluntad politica para reconocer estas
figuras en los textos convencionales mencionados. Esto se explica porque este tipo de
crimenes son cometidos, normalmente, por grupos pequefios 0 individuos, y usualmente sin
patrocinio del Estado o de personas con autoridad publica. Voluntad politica que no ha sido
facil encontrar, para graves crimenes internacionales como el genocidio, los crimenes de

guerray los delitos de lesa humanidad, entre otros™.

D. OTRAS DECISIONES SOBRE LA JURISDICCION UNIVERSAL
EN ESPANA

Es necesario dar una mirada a conjunto de decisiones juridicas que se tomaron
alrededor del caso Pinochet, el cual generd reacciones politicas a favor y en contra de la
[lamada jurisdiccion universal. Nos referimos a las actuaciones del poder judicial espaiiol
en este caso, a algunos aspectos de las decisiones tomadas por las autoridades del Reino
Unido, y a posteriores decisiones del poder judicial sobre € concepto de jurisdiccion
universal. Este concepto acanzé un alto sitial, pero también un punto de tension clave para
su futuro desarrollo. Las decisiones posteriores adoptadas en Espaiia en torno a esta
jurisdiccion resultan paradigmaticas para esta institucion del derecho internacional, y puede
marcar rumbos en su consolidacion o relativizacion definitiva.

Las tensiones en torno a la aplicacion y alcance de la jurisdiccion universal fueron
externas a cargo de organos politicos de decision e internas a cargo de diversos organos de
caracter judicial. Esto se evidencia en |as decisiones adoptadas por |0s jueces de instruccion

de la Audiencia Nacional y por la Sala Penal de este mismo Tribunal, en un ambiente de

" Ibid., p. 44.
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contradiccion con las posturas de la Fiscalia de la Audiencia y de la Fiscalia General del
Estado”’.

Algunas de las decisiones mas relevantes de la Audiencia Nacional sobre
jurisdiccion universal fueron: en 1997 se dictd la orden de detencion contra el General
argentino Leopoldo Galtieri, ultimo representante de la junta militar y quien provoco la
guerra de las Malvinas; en 1998 denomind a los enfermos de sida como un grupo nacional;
mas tarde solicitd la extradicion desde México del ex militar argentino Miguel Cavallo por
crimenes de lesa humanidad; en el afio 2000 se abri6 lainstruccion por genocidio cometido
en Guatemal a; en 2005 se condeno a 640 anos de prision por crimenes de lesa humanidad al
ex militar argentino Scilingo; y en enero de 2006 se admiti6 la querella del Tibet contra
dirigentes chinos.

Al margen del destino final de cada uno de esos procesos, la sola expedicion de
estas decisiones habla de una voluntad en materia de politica criminal sin precedentes por
parte de un Estado para hacer efectivas los valores y normas del derecho internaciona en
materia de proteccion a los derechos humanos y sancién a los responsables de las

violaciones.

D.1 Sentencia del Tribunal Supremo del 25 de febrero de 2003

En febrero 25 de 2003, El Tribunal Supremo revisa en casacion un auto del Pleno de
la Sala Penal, que a su vez decidia una apelacion de un auto de uno de lo jueces de
instruccion. El Tribunal Supremo en una apretada decision, con un voto de diferencia,
acordo rechazar la competencia de los tribunales espafioles para conocer el genocidio
contra los indios mayas en Guatemala sucedido entre 1962 y 1996. Decision adoptada con
fundamento en e principio de subsidiariedad por el cual se entiende que la valoracion de la
inactividad real o aparente de los tribunales de un tercer Estado en la prevencion y sancion
del delito de genocidio no corresponde alos jueces y tribunales espaioles sino al Gobierno
de Espana de conformidad con las normas constitucionales que radican la funcioén de

direccion de las relaciones internacionales. Alli mismo el Tribunal Supremo consideré que

" Peraza Parga, Luis. “La jurisdiccion Universal: una Realidad en Constante Construccion”. En: Revista
Dikaion, Universidad de la Sabana, Colombia, VVol. 15, 2006, pp. 350-360.
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se debe dar aplicacion al articulo VIII del la convencion sobre el genocidio donde se ordena
recurrir a los 6rganos de las Naciones Unidas para que de acuerdo con la Carta de las
Naciones Unidas adopten las decisiones de prevencion y represion que consideren
pertinentes “®,

En la misma sentencia el Tribunal supremo al interpretar el alcance de la Ley
Organica del Poder Judicial, examina las disposiciones del articulo VI de la convencion
contra & genocidio, y concluye que ali no se establece ni prohibe la jurisdiccion universal
para este tipo de crimenes, Yy que Se requiere en todo caso “un punto de conexion” que
legitime la extension extraterritorial de la jurisdiccion. Tal conexion seria que € presunto
responsable se encuentre en territorio espaiiol, que se haya negado su extradicion, o que el
genocidio hubiera ocurrido contra nacionales espaiioles. Conexiones que no se dan en el
caso guatemalteco, de acuerdo con esta decision del Tribunal Supremo ™.

Alli mismo se autorizé la investigacion de la tortura y el asesinato de ciudadanos
espaioles en dicho pais presumiblemente a manos de ejército guatemalteco en aplicacion
de la Convencion contra la Tortura e interpretacion de la Ley Organica referida de acuerdo
con € principio de la personalidad pasiva. Ta decision del Tribunal Supremo desaté un
recurso interpuesto sobre una decision anterior en la Audiencia Nacional, en la cual se
rechazaba la competencia para conocer tanto el genocidio, como € asesinato de los
espanoles, bajo el argumento de la capacidad de Guatemala para procesar a los presuntos
responsables.

Vale la pena resefiar algunos de los argumentos de los magistrados disidentes en
esta decision en el seno del Tribunal Supremo. Segun su interpretacion no aceptada, ni la
Ley Organica ni la convencion contra €l genocidio establezcan el principio de personalidad
pasiva, sino € principio de concurrencia de jurisdicciones para evitar la impunidad, y ante
los indicios serios y razonables de inactividad de las autoridades judiciales territoriales
deben actuar los tribunales espaioles de conformidad con la jurisdiccion universal.
Inactividad que se presentaba en Guatemala de acuerdo con € criterio de estos magistrados.

De otro lado, se apartan del criterio mayoritario que reclama algan “punto de conexidén” por

'8 Ferrer Lloret, Jaume. “Alcance y limite del principio de jurisdiccion universal en la jurisprudencia espafiola
mas reciente” en Huesa Vinaixa, Rosario. (Coord). “Derechos humanos, responsabilidad internacional, y
seguridad colectiva. Interseccion de sistemas (Estudios en homenaje al profesor Eloy Ruiloba Santana).
Madrid. Marcia Pons. 2008. Pp. 194 y ss.

" 1bid., 197.
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cuanto ello no se encuentra previsto en la Ley Organica, pero propugnan por un uso de tales
criterios como una autorrestriccion razonable para evitar la proliferacion de procesos sobre
situaciones extranas y alejadas, pero sin derogar en la practica el principio de lajurisdiccion

universal.

D.2 Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de septiembre de
2005

Esta decision del Tribunal Supremo, fue objeto de examen por parte del Tribunal
Constitucional de Espaia al resolver recursos de amparo contra la mencionada Sentencia
del 25 de febrero de 2003. El 26 de septiembre de 2005 & Tribuna Constitucional dicto
una providencia en la cua reconocio6 la vigencia y la competencia del Poder Judicial de
Espafia para conocer sobre crimenes de genocidio cometidos fuera del territorio
jurisdicciona espaiol, sin atender a ningin vinculo de conexion entre el crimen y Estado
espanol. Se desestimo expresamente la necesidad de vinculo de personalidad pasiva y € de
otros intereses espanoles, porque ademas desfiguraria la nocion de genocidio y de
jurisdiccion universal a pretender proteger solamente a los nacionales espaiioles. Pero se
mantuvo la necesidad de la presencia del acusado en territorio espaiol, para proceder al
juzgamiento y la condena, o cual no obsta para que se adelante la investigacion y la
acusacion y se proceda a la solicitud de extradicion®®. Tal decision marcé un hito en la
consolidacion de la figura de la jurisdiccion universal en Espaiia y en € mundo.

El debate se mantiene, muchos comentaristas han sefialado que no es posible
concebir una jurisdiccion universal sin limitaciones, y que por lo tanto razones politico-
criminales como procesales recomiendan € locus delicti, 0 € apego a criterios que
relacionen el delito con e Estado como un elemento clasico del derecho internacional
penal®’. Criterios que deben dar razonabilidad al uso de esta figura como puede apreciarse

en e conjunto de decisiones adoptadas por diversos 6rganos judiciales en Espafa y las

8 peraza. Op. Cit., p. 357.

8 galinas Burgos, Hernan. “El Principio de Jurisdiccion Internacional: ¢Lex Lata o Lex Desiderata?”. En:
Revista Chilena de Derecho. [onling]. abr. 2007, vol.34, no.l, p.107-134. En: www.scielo.cl (visitada 28 de
agosto de 2007).
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modificaciones alas |egislaciones de varios Estados, segun el parecer de esta corriente de la

doctrina

D.3 Acuerdo del Pleno de la Sala Penal de la Audiencia Nacional

El Pleno de la Sala Penal emitié en noviembre del 2005, un Acuerdo sobre la
interpretacion de la decision del Tribunal Constitucional sobre €l gjercicio de lajurisdiccion
universal en los tribunales penales espaiioles®. En dicho documento los maximos jueces en
lo penal de Espaia, dispusieron que para el ejercicio de la jurisdiccion universal, se
requiere la concurrencia de requisitos de orden juridico interno. No basta la noticia de la
comision de los graves crimenes, a los que hace referencia el articulo 23.4 de la LOPJ, para
proceder a inicio de investigaciones. A ningun Estado le corresponde unilateralmente
estabilizar el orden interno de otros Estados mediante la accion de su jurisdiccion penal,
dispone la Sala Penal.

En dicho Acuerdo se establecio que se deben atender criterios de jurisdicciones
concurrentes prioritarias, se debe respeto a ne bis in idem y evitar la duplicidad de
procedimientos. Para lo cua antes de admitirse € tramite de una denuncia debera
verificarse la no existencia tanto de actuaciones en curso en el Estado en cuyo territorio
sucedieron los hechos, como de actuaciones en cortes internacionales puestas en accion
mediante facultades de las Naciones Unidas. Ta verificacion o las pruebas aportadas por
los denunciantes, deben dar cuenta de una falta de voluntad o de capacidad para perseguir
los crimenes por parte del Estado del lugar de la comision. Es de subrayar como los
Magistrados espaiioles recurren a las categorias juridicas establecidas en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional para evaluar la actuacion de los otros Estados con jurisdiccion
sobre e caso, dando prioridad al Estado con competenciaterritoria primaria.

Verificados los anteriores elementos, la Audiencia Nacional establecié ademas un
criterio de razonabilidad para la aceptacion de la jurisdiccion. Esta se descarta cuando se

aprecie exceso 0 abuso de derecho por la absoluta extraiieza del asunto, por tratarse de

82 Auto del 3 de noviembre de 2003.
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delitos y lugares totalmente extranos y/o alejados y por no acreditar el denunciante o
querellante interés directo o relacion con ellos®.

La Audiencia Naciona habia paralizado temporalmente en noviembre del 2005 la
causa contra Ricardo Cavallo, hasta tanto se verifique si @ procesado no era juzgado en su
pais por los mismos hechos, y si se solicitaba la extradicion del mismo, dada la derogacion
de las leyes de Punto Fina y obediencia Debida en Argentina. Finalmente, e 20 de
diciembre de 2006 la Sala Pena de la Audiencia Naciona se declaré incompetente para

juzgar a Ricardo Cavallo y pidi¢ a las autoridades argentinas solicitar su extradicion™.

D.4 Decisiones posteriores del Tribunal Supremo

Resulta pertinente también mencionar alguna de las decisones del Tribunal
Supremo adoptadas con posterioridad a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
jurisdiccion universal antes referida®. El 20 de junio de 2006 el Tribunal Supremo casé un
auto de la Audiencia Nacional en e cua se rechazaba la pretension de detener un alto
funcionario del Partido Comunista chino que hacia presencia en Madrid por el caso de los
crimenes en contra la secta Fallum Gong. Por lo tanto admite que la apertura del proceso
resulta compatible con lalegislacion espaiiola sobre jurisdiccion universal.

Para & Tribunal Suprema la presencia del funcionario chino hubiera justificado la
actuacion de la jurisdiccion espafiola por darse el punto de conexion requerido para ello.
Con esto insiste en la doctrina del “punto de conexion” descalificada por el Tribunal
Constitucional. Al no encontrarse ya los presuntos responsables en €l territorio de Espaiia,
considera el Tribuna Supremo que se ha perdido €l objeto de esta decision.

El Tribunal Supremo entiende que la convencion contra el genocidio no consagra
el principio de jurisdiccion universal como un principio absoluto no limitable por otros
principios del derecho internacional, en particular € principio de no intervencion.

En esta misma decision el Tribunal SupremoO de manera expresa se aparta de la
valoracion que el Tribunal Constitucional hace de estado del arte de las legislaciones de

otros Estados, en particular lalegislacion belga y alemana. Al respecto cita la modificacion

8 |bid., pp. 12-13. Citando “Acuerdo del Pleno de la Sala Penal de la Audiencia Nacional”.
 1bid., pp. 12-13.
% Ferrer Lloret. Op.Cit., p. 204 y ss.
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introducida por la Ley del 23 de abril de 2003, a la que se hara referencia mas adelante,
como también la reforma a la legislacion alemana de 2002 donde se agregan los delitos
cometidos fuera del territorio como un nuevo supuesto del principio de oportunidad que
gercitad fiscal®.

Otras decisiones sobre jurisdiccion universal se encontraban en curso en la
Audiencia Nacional. Desde enero de 2006 se habia admitido un nuevo caso que involucra a
autoridades chinas a ordenar e procesamiento de siete funcionarios chinos por €
genocidio en el Tibet. También se habia rechazado la querella contra el Presidente de Cuba,
Fidel Castro, denunciado por diversos delitos de derecho internacional, por cuanto el
Tribuna Constitucional habia admitido que no se pueden procesar jefes de Estado activos,

en acato ala sentenciade 2001 ddl Tribunal Internacional de Justiciaen €l caso Y erodia

D.5 Una nueva disposicion legal sobre jurisdiccion universal

Una nueva norma indirectamente relacionada con lajurisdiccion universal aporta un
nuevo ingrediente a las dificultades de aplicacion a la jurisdiccion universal en Espaiia, se
trata de los numerdes 2 y 3 del articulo 7 de la Ley Organica de Cooperacion con la Corte
Penal Internacional (18 de 2003). Donde se obliga a las autoridades a no iniciar
procedimientos en casos de querellas o denuncias por actos cometidos en otros Estados y
CUyOS presuntos autores no sean espaioles, de modo que se oriente a los denunciantes a
dirigirse ala Fiscalia de la Corte Penal Internacional. Solo si el Fiscal no da apertura a una
investigacion o la Corte declara la inadmisibilidad del asunto, los querellantes podran
presentarla de nuevo ante las autoridades competentes en Espana. Esta norma fue
redactada en pleno debate sobre el acance de la jurisdiccion universal en Espaifia, y como
puede verse el Parlamento opté por una solucion que pretende que se traslade la primera
posibilidad del asunto a la Corte Penal Internacional, cuando de lo que se trata en €
Estatuto de la Corte, de acuerdo con e principio de complementariedad, es dar lugar a la
actuacion de los Estados en primer término. Se puede dudar de la pervivencia de esta norma
en el ordenamiento constitucional espaiiol, por cuanto introduce elementos de confusion y

retrotrae |0s avances legidativos y jurisprudencia es mencionados.

% Ferrer Lloret. Op.Cit., p. 206.
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Mientras se acaba de decantar el panorama de la jurisdiccion universal en Espaiia,
sin detrimento del reconocimiento del esfuerzo de elaboracion y capacidad de decision de
las autoridades de este Estado, resulta importante referir y tener en cuenta la opinion de
algunos expertos espanoles, por una lado € Profesor Jaume Ferrer considera que los
organos judiciales espaioles se han enfrentado con la parquedad de la legislacion espaiiola
en lamateriay la complgjidad de un ambito normativo con poca practica internacional, por
lo cual es necesario introducir una reforma que fortalezca una posicion llamada de
jurisdiccion universal territorial, de modo que se establezca siempre el requisito de la
presencia del presunto responsable en el territorio y se gerza siempre con base en €
principio de personaidad pasiva, como se ha hecho en otros paises®”.

Por su parte la Profesora Casilda Rueda, de la Universidad de Sevilla sehala que
esta institucion del derecho internacional es la que concentra mas tensiones del derecho y
delapolitica internacional. Lo cua Ileva a una necesaria dosificacion de su uso que permita
lograr su aplicacion efectiva y creible, sin menospreciar readlidades de la politica
internacional que imponen una actuacion prudente, y sin menospreciar €l objetivo ultimo de
no impunidad por l0os mas graves crimenes que atentan contra la conciencia y los valores de
la Comunidad Internacional. El reto es evitar dos riesgos; por un lado la consolidacion de
Super-estados que actuarian como los ejecutores del derecho internacional; y por otro lado,
el surgimiento de zonas grises, especies de paraisos judiciales, para albergar presuntos

responsables de graves crimenes de derecho internacional®.

E. UNA MIRADA A LOS DESARROLLOS DE LA JURISDICCION
UNIVERSAL EN BELGICA

Mediante Ley del 16 de junio de 1993 se establecio en Bélgica la jurisdiccion
universal con base en los Convenios de Ginebrade 1949 y el Protocolo | de 1977. En 1999
tal Ley fue modificada por otra sobre la represion de las violaciones graves del derecho

internacional humanitario, donde se incluyeron ademas disposiciones con base en la

8 Ferrer Lloret. Op.Cit., p. 211y ss.

8 Peraza Parga. Op.Cit., p. 359. Cita a Casilda Rueda Fernandez en la “Boicoteada Consolidacion de la
Jurisdiccién Universal en € Ambito del Ordenamiento Juridico Espafiol: el ‘Genocidio Maya’ ante el
Tribunal Supremo”.
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Convencion sobre el Genocidio de 1948 y el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Algunos doctrinantes han considerado, sin fundamento, la ampliacion de la jurisdiccion
universal en lamencionada ley de 1999%.

En lareforma de 1999 se establecio para las victimas de delitos tipificados en dicha
legislacion (genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad) € derecho para
gue pudieran acceder a juez de instruccion de un tribunal en Bélgica y entablar una
demanda, sin requerir vinculo entre el crimen, la victima o el autor y el Estado Belga. Se
permitio, incluso, el juzgamiento in absentia.

Muchas criticas se presentaron a tal ampliacion de la jurisdiccion universal en
Bélgica. El Gobierno se pronuncié en contra de tal ampliacion a través del Ministro de
Relaciones Exteriores, Louis Michel, para quien la noble causa que llevé al parlamento a
adoptar dicha Ley fue herida por e abuso y la manipulacién por razones politicas™.

Tales criticas se convirtieron en una decision legislativa, cuando el Parlamento
aprobo la Ley del 23 de abril de 2003, en la cual se reconocen de manera expresa las
inmunidades de jefes de Estado, jefes de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores
activos. Se establecieron filtros para limitar la presentacion directa de demandas por delitos
sin conexidad con Estado belga; se prohibieron los juicios en ausencia; y se autorizo al
Gobierno para remitir |os casos a otros paises 0 a la Corte Penal Internacional, con lo cual
se acoge y regula la aplicacion del principio de la subsidiariedad en detrimento de la
jurisdiccion universal.

Por las actuaciones de su sistema judicial la jurisdiccion universal en Bélgica ha
afrontado problemas diplomaticos con la aplicacion de la jurisdiccion universal por sus
tribunales. Se presentaron demandas contra € ex Presidente Bush, €l ex Secretario de
Defensa Dick Cheney y los ex Generales Norman Schwarzkopf y Collin Powell por su
presunta responsabilidad en crimenes internacionales durante la Guerra del Golfo de 1991.
Asi como contrael Genera Tommy Franks, comandante en jefe de la coaicion liderada por
Estados Unidos en la altima Guerra de Irak. Con los cambios en la ley sobre jurisdiccion

universal en 2003, estas demandas fueron archivadas. Igual sucedio con las demandas

# Renaudie, Virgile. “Quelques Réflexions suite a la Lectura de L'arrét de la ClJ du 14 février 2002”. En:
Revue de |’ Actualité Juridique Francaise. En www.rajf.org (visitada septiembre 1°, 2007).
% salinas Burgos. Op. Cit., p. 9. Citalas palabras del Ministro belga.
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contra el antiguo primer ministro israeli Ariel Sharon, contra e Presidente Chino Jiang
Zemin y contrala empresa de petroleo Total FinaElf*.

Mediante la Ley del 5 de agosto de 2003, se limit6 la jurisdiccion universal en los
tribunales belgas. En adelante tal jurisdiccion se reserva a aquellos casos en que la victima
del crimen es un nacional belga o la victima ha residido en Bélgica por lo menos tres afios
desde la ocurrencia del crimen. También en los casos en que el acusado es belga o tiene su
principal residencia en Bélgica, o en los casos en que Bélgica sea requerido por
obligaciones contraidas en un tratado a ejercer jurisdiccion sobre el crimen. Como resultado
de esta reforma, la legislacion belga en materia de crimenes internacionales ha restringido
de manera notable la figura de la jurisdiccion universal, la cual quedé reservada soélo para
los crimenes en los cuales se encuentre estipulada en convenios internacionales. Como se
menciond, en los demas casos se reclaman requisitos de conexidad con el Estado Belga.

Importante precedente de uso de las facultades de jurisdiccion universal, sin ninguna
conexion con el Estado, lo constituyé el intento de procesamiento del Ministro de
Relaciones Exteriores de la Republica del Congo, Abdoulaye Yerodia Ndombasi, por parte
del un juez de primera instancia de Brusdas, quien solicito al Congo su extradicion.
Solicitud que motivo a Congo a demandar €l caso ante de la Corte Internacional de Justicia
de la Haya para reclamar el cumplimiento de las obligaciones de Bélgica respecto de la
Inmunidad oficial de ciertos funcionarios de acuerdo con la Convencion de Viena sobre las
Relaciones Diplomaticas. La Corte declar6 ilegal la orden de detencion y no se pronuncio
sobre lavalidez de lajurisdiccion universal absoluta ejercida por Bélgica. Aun asi la Corte
dgjo abierta la posibilidad de que se dictara otra orden de detencion, posibilidad no
utilizada por Bélgica.

En todo caso las autoridades belgas decidieron gjustar sus normas internas sobre
jurisdiccion universal para acoger las inmunidades de jefes de Estado y Ministros en
gjercicio de acuerdo con laley internacional.

De las investigaciones abiertas por la justicia belga, sdlo permanece vigente bgo €l
nuevo marco legal, el caso en contra del ex dictador del Chad, Hissene Habré. En este caso

se ha presentado una conexidad con e Estado belga, por cuanto tres de las victimas

> Human Right Watch. “Universal jurisdiction in Europe. The state of the art”. Vol. 18, num. 5 (D). Junio
2006. p. 38y ss. En www. hrw.org. reports. Visitada Marzo 17 de 2008.
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demandantes son nacionales de dicho Estado. En 2005 el Gobierno Belga solicito la
extradicion de Hissene Habré a Senegal, donde se refugio después del golpe de estado que
lo depuso en 1990. El Presidente de Senegal someti6 el caso a la Organizacion Unidon
Africang, la cual en julio de 2006 dictamindé que Senegal debia procesar a Habré. Por lo
tanto, Habré no sera extraditado a Bélgica. En enero de 2007, el Ministro de Relaciones
Exteriores de Senegal afirmo que Habré no sera juzgado antes de tres afios. Mientras tanto
otro caso cursa en las cortes belgas; € caso Butare Tour sobre las masacres en esta zona de

Ruanda.

F. CAMBIOS EN LA LEGISLACION CANADIENSE Y ALEMANA

Vale la pena completar 1o ocurrido con la jurisdiccion universal en Bélgica con
algunos datos de los cambios introducidos a esta figura juridica en Alemania y Canada. En
este ultimo pais se expidio en el 2000 la ley titulada Crimes Against Humanity and War
Crimes Act, donde se establece la jurisdiccion universal de los tribunales canadienses y se
dgja de lado cualquier inmunidad para los autores de los crimenes de competencia de la
Corte Penal Internacional. La competencia de los tribunales canadienses se gerceria bao
tres condiciones, de un lado si en el momento de cometerse los hechos e presunto autor
tenia la nacionalidad canadiense o estaba al servicio de la administracion civil o del ejército
del Canada, o era nacional o estaba al servicio de un Estado en conflicto armado con
Canada, o la victima era canadiense o era nacional o estaba al servicio de un Estado aliado
de Canada en un conflicto armado. En principio no se exige la presencia del presunto
responsable en territorio canadiense por lo tanto pueden iniciarse las actuaciones y
posteriormente solicitarse la extradicion. De otro lado, en Situaciones en las cuales no se
dan los supuestos anteriormente expuestos, si en algin momento un presunto responsable
de los delitos objeto de esta Ley se encuentra presente en territorio canadiense, se iniciara
Su procesamiento. Esta ultima variante es una tipica regulacion bajo la modalidad de
jurisdiccion universal territorial, de acuerdo con los términos usados por el profesor

Ferrer®,

% Ferrer Lloret. Op.Cit., p. 218
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En Alemania se expidio en junio de 2002 el Cédigo de Crimenes Contra el Derecho
Internacional, donde se prevé la jurisdiccion universal sobre el genocidio, los crimenes
contra la humanidad y los crimenes de guerra®. Antes el Codigo Criminal alemén preveia
la jurisdiccion universal sobre el genocidio y sobre los Crimenes internacionales con
jurisdiccion universal consagrada en tratados que obliguen a Alemania. Por su parte €l
Codigo de Procedimiento Criminal dejaaladiscrecion del Fiscal Federal € adel antamiento
de la investigacion cuando no es posible esperar la presencia del presunto responsable en
territorio aleman.

Excepto e crimen de genocidio, antes de 2002 no habia ninguna legislacion
especifica que definiera los crimenes internacionales. Por tal razon las querellas presentadas
antes de la nueva ley eran procesadas con base de crimenes ordinarios definidos en €l
Codigo Criminal Aleman. Varios crimenes internacionales cometidos en la ex-Y ugoslavia
fueron investigados y procesados por autoridades alemanas en los afios 90s, en cambio
desde lavigencia de la nueva Ley ninguna querella han sido investigada.

Con base en tales facultades discrecionales han sido archivadas las querellas contra
el Secretario de Defensa estadounidense Donald Rumsfeld, € antiguo Presidente chino
Jiang Zemin y e antiguo Ministro de Interior de Uzbekistan Zokirjon Almatov.

Antes de 2002 los tribunales alemanes respeto a crimenes cometidos en la ex-
Y ugoslavia sostuvieron que la jurisdiccion universal se gercitaba cuando € sospechoso
estuviera presente en Alemania o se diera un “eslabon 0 nexo de legitimacion" entre €l
crimen y e Estado Aleman. Con la nueva Ley estas exigencias desaparecieron, a tiempo
gue las normas procesales dieron amplia discrecion al Fiscal Federal, como ya se

menciono.

G. BALANCE DE LA JURISDICCION UNIVERSAL

Las regulaciones establecidas por los Estados para generar legislaciones internas
gue permitan el gercicio de la jurisdiccion universal, sin ninguna conexion con el Estado
gue juzga, son pocas Y relativamente recientes. Esto se presenta, tanto con los crimenes de

guerra, delitos de lesa humanidad y genocidio, como también respecto a crimenes como la

% Human Right Watch. P. 63y ss.
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pirateria, la esclavitud y las practicas relacionadas con ella, la tortura y el apartheid. Al
respecto, € profesor Bassiouni, a diferencia de la opinion de otro sector importante de la
doctrina, considera que tales regulaciones en agunos estados son insuficientes para generar
una practica Estatal consistente y constitutiva de derecho consuetudinario. Lo que existe es
un pequefio numero de leyes nacionales divergentes que pretenden aplicar la jurisdiccion
universal, sin constituir una practica estatal con duracion, uniformidad, consistencia y
generalidad®.

Ningian Estado tiene jurisdiccion universal para todos los crimenes de jus cogens
como se ha visto, unos pocos tienen jurisdiccion universal en estricto sentido para crimenes
especificos como el genocidio, otros tienen una jurisdiccion universal con exigencia de
nexos para crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. De acuerdo con €l estudio a
gue se hace referencia, las regulaciones existentes permiten aseverar sin duda que la
jurisdiccion universal existe de manera escasa como regulacion en los ordenamientos
internos, de igual modo no se da una practica consistente de los Estados, por cuanto son
pocos los casos decididos y |os términos de los pocos casos divergen en muchos aspectos.

Pocos Estados consagran la jurisdiccion universal, y para la época del balance del
Proyecto Princeton, dos solamente |a consagraban sin ningin nexo, y sélo cuatro decisiones
con base en facultades de jurisdiccion universal se habian proferido con o sin nexo. Muchos
Estados tienen jurisdiccion penal extraterritoria ¢ basada en algin nexo para delitos jus
cogens Yy Otros, en lapractica, latienen dentro del principio aut dedere aut judicare.

La jurisdiccional extraterritorial la mayoria de las veces Se extiende a hechos que
involucran a sus nacionales como sujetos activos o0 pasivos. Otros Estados toman en cuenta
algunos intereses nacionales relacionados con € hecho. La mayoria de los Estados exigen
lapresenciaen € territorio para adelantar el proceso.

Esta situacion de limitacion a la hora de establecer |as jurisdicciones en |os crimenes
Jjus cogens, contrasta con la situacion que se presenta con ese otro conjunto de crimenes ya
expuestos™, que no tienen la categoria de jus cogens, en los cuales se establecio con alguna
facilidad & concepto de universalidad. Aun asi un sector importante de la doctrina

considera o consideraba suficiente la practica existente para elevar la jurisdiccion universal

% Bassiouni. Op.Cit., pp. 45-46.
% Supra. Nota. 62.
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anorma de derecho consuetudinario en los delitos de jus cogens. Vae la penarecordar que
tal valoracion se hizo con anterioridad a las reformas y precisiones normativas diversas que
se hicieron en Espana, Bélgica, Alemaniay Canada en su legislacion interna sobre el
alcance extraterritorial de su jurisdiccion®.

Finalmente, dadas las insuficiencias de la jurisdiccion universal en sentido estricto y
las dificultades para dar aplicacion la jurisdiccion extraterritorial respecto a los mismos
crimenes jus cogens, Se debe tener en cuenta, de acuerdo con |0 ya expuesto, que existe otro
tipo de obligacion en el derecho internacional que incorpora de otro modo la obligacion de
juzgar estos graves crimenes internacionales.

En efecto en palabras del mismo estudio “existe una obligacion legal incorporada
en la maxima aut dedere aut judicare, para procesar 0 extraditar y, cuando corresponda,
para castigar a aquellos acusados o condenados por crimenes jus cogens. Esta es una
obligacion inderogable impuesta sobre todos los Estados como consecuencia del caracter de
Jjus cogens de estos crimenes. Asi, ella es una obligaCion erga omnes que es vinculante ain
para Estados que rechazan reconocer dicha obligacion™’. Todas las normas establecidas
por los tribunales internacionales han incorporado la obligacion de extraditar o juzgar
respecto alos crimenes de jus cogens. La obligacion de extraditar o juzgar, no significa que
se apligue la jurisdiccion universal a los crimenes de derecho imperativo, pero cuando no
sea efectiva tal obligacion como uno de los recursos judiciales disponibles respecto de los
crimenes de jus cogens se debe invocar lajurisdiccion universal y darle aplicacion.

En relacion con la jurisdiccion universal, el Profesor Bassiouni concluye que no hay
suficiente practica internacional para atribuirle caracter de derecho consuetudinario, pero si
paralaobligacion de aut dedere aut judicare, la cual a tiempo es jus cogens, Sin que ésta
ultima caracteristica se derive de la primera.

Por tanto, con base en la teoria de la necesidad de la acumulacion de fuentes, se
considera que la jurisdiccion universal es por |0 menos reconocida con respecto a los
crimenes jus cogens’®. Muchos autores respaldan la posicion que sostiene que los crimenes
de jus cogens exigen la aplicacion de la jurisdiccion universal, cuando resultan ineficaces

otros medios para dar aplicacion a la obligacion de extraditar o juzgar. Por lo tanto cuando

% |bid., p. 47.
7 1bid., p. 55.
% |bid., p. 56.
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los medios jurisdiccionales disponibles no son efectivos, debe aplicarse la jurisdiccion
universal®®. Se hace necesario cerrar ciertas brechas jurisdiccionales para la conservacion
del orden legal internacional, y éstas se cierran con la jurisdiccion universal pero a través,
en primer lugar del gercicio de la obligacion de extraditar y juzgar, sin quitarle a la

jurisdiccion universal su caracter especifico.

H. LAS RELACIONES ENTRE LA COMPLEMENTARIEDAD,
JURISDICCION UNIVERSAL Y LA OBLIGACION AUT DEDERE
AUT JUDICARE

De acuerdo con lo visto en materia de potestades estatales en relacion con los
crimenes Internacionales, la obligacion aut dedere aut judicare representa hoy un marco
juridico mas claro y viable para € gercicio de las juridisdicciones estatales respecto a los
Crimenes internacionales. Por su parte la jurisdiccion universal presenta un escaso
desarrollo, menos claridad en sus normas y una tendencia a excluir su vigencia en los
ordenamientos internos para dar paso a unajurisdiccion extraterritorial que reclama algunos
nexos entre el Estado y el crimen y € uso de la obligacion de juzgar o extraditar. Aunque
como ya se vio la actuacion del principio aut dedere aut judicare puede conllevar la
actuacion con base en el principio de jurisdiccion universal.

En medio de este panorama se elaboré y aprobd € Estatuto de la Corte Penal
Internacional con su principio de complementariedad, la relacion entre este principio y las
potestades estatales aludidas se dan através de un conjunto de facultades y procedimientos
contenidos en € Estatuto. Tales normas, como ya se Vvio, Se encuentran tanto en
disposiciones generales de dicho Estatuto, como en normas particulares que desarrollan
facultades de los Estados dentro de las diligencias preliminares de la Fiscalia de la Corte,
asi como en las decisiones de inadmisibilidad de una situacion o un asunto puesto a
consideracion de la Corte.

El punto central de la relacion entre el principio de complementariedad y las
potestades jurisdiccionales de los Estados, se da en la decision de admisibilidad de un

asunto o situacion en la cual la Corte evalia como insatisfactoria el desempefio de tales

% Ibid., p. 57.
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jurisdicciones por falta de voluntad o falta de capacidad a la hora de investigar, juzgar y
sancionar los graves crimenes de competencia de la Corte.

La relacion entre el principio de complementariedad y las jurisdicciones estatales
manifestadas en el gercicio de la obligacion de extraditar o juzgar y de la jurisdiccion
universal, se da a través de los propositos centrales expresado en los principios y
finalidades generales de la Corte expresados en € Preambulo del Estatuto. Talas propositos
coinciden con los propdsitos de eficaz administracion de justicia para ciertos crimenes alos
gue hacer referencia e principio que establece la obligacion de extraditar o juzgar y el
principio de jurisdiccion universal.

Tales propositos quedaron expuestos en el Preambulo del Estatuto, ante e desafio
de la impunidad sobre los mas graves crimenes de trascendencia para la comunidad
internacional, los cuales “no deben quedar sin castigo”. Por lo cual hay que tomar “medidas
en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional” (Preambulo, parr. 4°.) Se
entiende que se alude aqui a principio aut dedere aut judicare, como obligacion
internacional del Estado de caracter intermedio, como también a la obligacion primaria de
los Estados de juzgar y sancionar |0s actos cometidos en su territorio y por sus nacionales.

De la misma manera ali mismo se recuerda que con el mismo proposito “es deber
de todo Estado eercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales” (Preambulo, parr. 6). Se entiende que aqui se alude a la jurisdiccion
universal como una obligacion de un nivel distinto a anterior, precisamente por tratarse de
una institucion en la que las jurisdicciones también actian a nombre de la comunidad
internacional.

En medio de este conjunto de disposiciones y dispositivos internacionales para
superacion de la impunidad se establece la Corte y su jurisdiccion complementaria. En
efecto alli se dice “Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de
las generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Pena Internacional (...)”
(Preambulo, parr. 9). La cual “sera complementaria de las jurisdicciones nacionales”
(Preambulo, parr. 10).

Se establece la jurisdiccion complementaria de la Corte como un nuevo nivel dentro
de los mecanismos contra la impunidad, y como un dispositivo diverso de actuacion de la

comunidad internacional. Mediante la actuacion de todas estas estructuras,
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complementarias, concurrentes, superpuestas 0 sucesivas, |0s Estados se declaran decididos
a poner fin alaimpunidad y a contribuir de esta manera a la prevencion de esos graves
crimenes (Preambulo parr. 5°.).

Bajo una mirada de estos dispositivos como parte de una politica criminal, algunos
especiadlistas han calificado el principio de complementariedad como una valvula de
seguridad que permite la racionalizacion y la mejor eficacia de la jurisdiccion universal y
de laobligacion de extraditar o juzgar. Esto por cuanto el principio de complementariedad
se erige sobre la base del respeto a principio de la soberania del los Estados, que sigue
siendo central en el derecho y en la politica internacional, a pesar de su relativizacion ante
ciertas realidades de la politica internacional. Del principio de soberania y su acogida en el
Estatuto de la Corte se deriva e principio de primacia temporal de la accion de los Estados
en materia penal sobre los graves crimenes de trascendencia para la comunidad
internacional ®.

Para este mismo autor, € principio de complementariedad no debe sobreestimarse
ni subestimarse. La jurisdiccion de la Corte no esta en capacidad de suplir los diversos
esfuerzos que debe redlizar la comunidad internacional para prevenir y sancionar |os graves
crimenes de competencia de la Corte. Se puede esperar que la Corte Penal Internacional en
pleno funcionamiento estimule el desarrollo y aplicacion de la jurisdiccion universal y el
gercicio de las jurisdicciones nacionales con base en titulos de competencia propios. La
Corte Penal Internacional como jurisdiccion de ultima ratio constituye una herramienta, s
se quiere, excepcional que la comunidad internacional y los propios estados pueden poner
en accion cuando laomision de los estados o su falta de capacidad para juzgar y sancionar
los graves crimenes se convierta en una situacion relevante ¢ inaceptable en la politica
internacional. En esta medida el gercicio de lajurisdiccion complementaria de la Corte se
encuentra necesariainscritay condicionada por situaciones politicas y diplomaticas.

Otra perspectiva de analisis del principio de complementariedad |0 muestra como un
mecanismo de cooperacion para superar la impunidad que funciona en forma bidireccional
por cuanto ha sucedido que varias situaciones han sido remitidas por los mismos estados
para que la Corte considere su admision. Tal remision se ha dado pro cuanto reconocen su

propiaincapacidad para enjuiciar alos presuntos responsables. Tal como sucedio en el afo

190 phjjippe. Op.cit., p. 16 y ss.
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2005 con la remision de situaciones por parte de la Republica Democratica del Congo,
Uganda, y Repiblica Centroafricana. En todos los casos el Fiscal no dio inicio a los

procesos.
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CAPITULO Il

ORIGEN Y CONTENIDO DEL MARCO JURIDICO PARA LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

A. CONSIDERACIONES POLITICAS EN EL PROCESO DE
ELABORACION DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

A.1 Breve noticia historica

La creacion de una Corte Internacional de Justicia en materia pena que pudiera
investigar y juzgar alos individuos responsables de crimenes de trascendencia internacional
ha constituido una vieja aspiracion de algunos estados y de grupos de Estados en diversos
periodos de la historia. Seria objeto de otro tipo de Estudio encontrar las conexiones
tematicas o historicas que puedan darse entre tales propuestas producidas a lo largo de
diversos periodos.

Algunos promotores de la Corte Penal internacional han hablado del largo “Camino
aRoma’ y datan antecedentes que contribuyeron a este propdsito a lo largo de un siglo. Se
indica como un antecedente que marca un hito con consecuencias en la historia posterior la
propuesta de Gustav Moynier de 1872, fundador con otros del Comité Internaciona de la
Cruz Roja, quién propuso la creacion de una corte permanente en respuesta a los crimenes
de la guerra Franco-Prusiana. Se sefial como segundo antecedente, con peso en los
acontecimiento posteriores, e Tratado de Versalles firmado al finalizar la Primera Guerra
Mundial en 1919. Alli se concibié una corte internacional ad-hoc parajuzgar a Kaiser y a
los criminales de guerra alemanes. Corte y juicios que nunca se llevaron a cabo.

Después de la I Guerra Mundial, se dieron una sucesion de acontecimientos entre
los cuales puede encontrarse soluciones de continuidad con la creacion de la Corte Penal
Internacional de 1998. Al terminar la guerra los aliados establecieron los tribunales de
Nuremberg y Tokio para juzgar a los criminales de guerra de las potencias del Eje. Las
diversas violencias gercidas durante la guerra, sobre todo el holocausto, renovaron la

conciencia en muchos estados para la creacion de una institucion internacional capaz de
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juzgar a los individuos responsables de los crimenes mas graves. La creacion de las
Naciones Unidas se vio como un paso adelante para la creacion de una Corte Penal
Internacional, sin embargo las tensiones propias de la Guerra Fria hicieron posponer el
proyecto por mas de 40 afios.

Con la adopcién de 1a Convencion sobre la Prevencion y el Castigo del Crimen de
Genocidio en € seno de las Naciones Unidas en 1948, donde se llama a juzgar a los
criminales “por los tribunales penales internacionales que tengan jurisdiccion”, se revive en
la agenda pablica internacional la creacion de una Corte Penal Internacional. En esta misma
direccion las Naciones Unidas invitdo a la Comision de Derecho Internacional (CDI) a
“estudiar la posibilidad de establecer un 6rgano judicial internacional para juzgar a las
personas acusadas de genocidio.” La CDI elaboré un borrador del estatuto a principios de
1950, cuyo estudio y aprobacion se pospuso una y otra vez, hastatanto no se acordara una
definicion del Crimen de Agresion y del Codigo de Crimenes contra la humanidad.

En 1989 en € contexto de la preocupacion internacional por el trafico de drogas y
yacas a final de la Guerra Fria se revivio la propuesta del establecimiento de una Corte
Pena Internacional. Se le solicité a la CDI a retomar su trabajo de elaborar un estatuto de
esta corte. Los conflictos en los territorios de la ex Yugoslaviay Ruanda a principios de los
anos 90s, donde se cometiecron de manera masiva crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra 'y genocidio, impulso a Consejo de Seguridad de la ONU a establecer dos tribunales
ad hoc temporales para juzgar a los individuos responsables. Con lo cua se puso de
manifiesto, una vez mas, la necesidad de establecer una corte pena internacional
permanente para dar respuesta a situaciones como esas. Los trabagos iniciados en este
periodo concluyeron con la aprobacion del Estatuto de Roma en 1998 y con la creacion de

|a Corte Penal Internacional.

A.2 La complementariedad de la Corte, concesion a la soberania de los
Estado

El objetivo politico central de la creacion de la Corte Penal Internacional es dotar a
la comunidad internacional de un mecanismo permanente y efectivo para prevenir y

sancionar los graves crimenes del derecho penal internacional. La necesidad de un
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instrumento de esta naturaleza fue manifestada de muchas maneras a lo largo del siglo
XX e incluso antes, como ya se dijo.

El surgimiento de una Corte Penal Internacional debia darse en medio dos fuertes
dinamismos de la politica internacional, de un lado la necesidad de los Estados de preservar
sus potestades en materia penal y de otro lado € desarrollo de organismos internacionales
gue permitan la adopcion de medidas a nombre de la comunidad internacional que hagan
efectivalos valores, principiosy hormas que inspiran dicha comunidad.

Estos propositos se encuentran presentes en € Preambulo del Estatuto, texto
normativo que constituye la declaracion politica central y e texto normativo mas general
gue orienta el surgimiento y actuacion de la Corte como un nuevo organismo internacional.
En efecto alli se expresa que su objeto de poner fin a la impunidad (Parr. 5) requiere la
adopcion de medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para
gue los responsables de los mas graves crimenes de trascendencia para la comunidad
internacional sean efectivamente sometidos ala accion de la justicia (Parr. 4).

Ademas de las medidas en el plano nacional, se alude a otras que puedan ejercer las
jurisdicciones de los Estados a nombre de la Comunidad Internacional. Es asi como el
Preambulo dice “que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales” (Parr. 6). Se trata, como ya se dijo, de la
posibilidad de desarrollar y gercitar la jurisdiccion universal sobre los crimenes de
trascendencia internacional, sin necesidad de ningin vinculo entre el Estado que actia y el
delito. A pesar del poco desarrollo y la crisis que acusa esta figura del derecho
internacional, como ya se expuso atras, resulta importante la mencion de este mecanismo
Ccomo un instrumento que algan momento puede retomar mayor vigencia y utilizacion, y
por lo tanto tenidas en cuenta a hora de activar la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional.

La Corte, con su jurisdiccion complementaria, es un nuevo instrumento y
mecanismo de un nivel especial, creado para favorecer la consecucion de aquel objetivo de
la comunidad internacional. En efecto, la jurisdiccion complementaria, asi definida en el

Preambulo y en el articulo 1° del Estatuto de la Corte, inaugura e surgimiento de un

101 Bassiouni, Cherif. “La Jurisdiccion Penal Internacional”. En Verdad, Justicia y Reparacién: Corte Penal
Internacional. Vicepresidencia de la Republica. 2002, pp. 13-25.
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organismo internacional de caracter jurisdiccional, de una Corte Penal de caracter
permanente y de origen convencional. Se trata de un dispositivo nuevo, especia e inédito
de actuacion de la comunidad internacional para combatir la impunidad.

La comunidad internaciona y los Estados, con la Corte y los demas mecanismos
nacionales e internacionales, se proponen alcanzar el mencionado proposito de poner fin a
la impunidad y lograr e castigo de los responsables de los graves crimenes. Mediante la
actuacion de un conjunto de estructuras, complementarias, concurrentes, superpuestas o
sucesivas. Los Estados Partes de |la Corte se declaran decididos a poner fin alaimpunidad y
acontribuir de esta maneraalaprevencion de esos graves crimenes (Parr. 5).

Las normas que desarrollan e principio de complementariedad en € Estatuto,
establecen una verdadera “red de seguridad” mediante la cual se hace seguimiento, se
vigila, y evaltia el ejercicio de la jurisdiccion por parte de los Estados sobre los graves
crimenes de derecho internacional. El Estatuto de la Corte supone la libertad de los Estados
para gercer su jurisdiccion, pero deja a la Corte la decision sobre la satisfaccion que
dichos procesos brinde a los propositos del derecho penal internacional. Algunos tratadistas
han visto en las facultades de 1a Corte e papel de un arbitro’®.

Como se ha sefalado, la jurisdiccion universal ha sido una institucion ineficaz para
garantizar unos niveles adecuados de justicia en los graves crimenes de trascendencia
internacional. Los casos en los cuales se ha dado decisiones judiciales son importantes,
pero son escasos'®®. Ademas, pocos Estados han cumplido con sus obligaciones
internacionales sobre la adopcion de medidas legislativas internas para hacerlas
compatibles con e derecho internacional penal, incluso con el derecho internacional de los
derechos humanos. Los Estados que han avanzado en esta tarea no 1o han hecho para todos
los crimenes consagrados en € derecho penal internacional, ni siquiera para e nucleo de
crimenes de jus cogens. Lo cual resulta indispensable porque las normas penales
internacionales no son g ecutables de manera directa en el derecho interno de los Estados.

Lanocion de jurisdiccion complementaria es nueva en el derecho internacional y ha

derivado del desarrollo y papel que han asumido las organizaciones internacionales. Lo

102 % avier. Op. cit., p. 8. Se mencionaa John T. Holmes.

103 Alcaide Fernandez, Joaquin Alcaide Fernandez, Joaquin".La Complementariedad de la CPI y de los
Tribunales Nacionales: "Tiempos de 'Ingenieria Jurisdiccional' ”. En: Carrillo Salcedo, Juan Antonio
(Coord.). Criminalizacién de la Barbarie. Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000, p. 16 (mimeo)
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cua ha supuesto una redistribucion de responsabilidades y tareas entre los Estados y la
comunidad internacional. La tendencia predominante, favorece la jurisdiccion concurrente
en vez de la complementaria'®. Se ha puntualizado que e principio de complementariedad,
en una de sus versiones posibles, se encontraba en |os estatutos de los tribunales ad hoc, ya
gue se otorgo a los tribunales nacionales e internacionales jurisdiccion concurrente, y en
caso de litigio se otorgd primacia a esos tribunales internacionales. Sin embargo, el Estatuto
de Roma simboliza su adopcion, y la version de la complementariedad, alli plasmada, fue
reformulada en beneficio de la soberania de |os Estados.

En sintesis, el Estatuto de Roma recoge afios de trabajo y esfuerzos politicos de
sectores importantes de la comunidad internacional para avanzar en la creacion de
mecanismos que permitan una actuacion con mayor eficacia contra la impunidad
equilibrando tensiones propias de la politica internacional. La creacion de la Corte,
significa un paso adelante en el surgimiento de nuevos mecanisSmos internacionales viables
ala hora de su creacion, asi como en su actuacion o gercicio, sobre todo en una materia,
como la jurisdiccion penal, que resulta de alta sensibilidad para la politica interna ¢
internacional de los Estados. Hace parte de papel de la Corte promover e incentivar la
actuacion de los Estados y sus jurisdicciones nacionales, los cuales sintieron, en gran

medida, amenazada su soberania en todo el proceso de elaboracion del Estatuto

A.3 Proceso de elaboracion del principio de complementariedad en el
Estatuto de Roma

Como se indico, el problema politico central que debia afrontar el concepto de
complementariedad en el proceso de elaboracion y aprobacion del Estatuto de la Corte, era
la percepcion de amenaza a la soberania de los Estados. En un principio, la Comision de
Derecho Internacional (CDI) propuso tres opciones. un tribunal con jurisdiccion exclusiva;

un tribunal con jurisdiccion concurrente con las jurisdicciones nacionales; y un tribunal con

104 Solera, Oscar. “Jurisdiccion Complementaria y Justicia Penal Internacional”. En: Revista Internacional de
laCruz Roja. No. 845 de 2002. En www.icrc.org. (Visitada Septiembre 27, 2007), p. 5.
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competencia de segunda instancia para revisar las decisiones nacionales sobre crimenes
internacionales'®.

Mas adelante la CDI se propuso, por un lado disefiar un mecanismo que no
menoscabara la soberania de los Estados, y por otro, adoptar uno que no amenazara los
esfuerzos en los ambitos nacionales para expedir legislaciones y poner en accion las
jurisdicciones nacionales para castigar 10s crimenes internacionales, sobre todo mediante el
gercicio de la jurisdiccion universal. Se advirtio como € mecanismo de la jurisdiccion
universal, por bien intencionado que sea, impone una carga a los Estados, que en muchas
circunstancias, dificil de cumplir por presiones internas y externas™.

Para 1994, la CDI introdujo € término complementariedad en el borrador de
proyecto de Estatuto elaborado en su 46° Sesion de Trabajo. En el breve preambulo
propuesto alli se dice: “Enfatizando también que la Corte estara destinada a ser
complementaria de los sistemas de justicia criminales nacionales en los casos en los cuales
los procesos judiciales pueden no estar disponibles o pueden ser ineficaces™”’. En este
documento, la futura Corte fue visualizada a través de seis elementos centrales con los
cuales se pretendié encontrar e equilibrio en & conflicto planteado entre e realismo
politico y los principios juridicos del derecho internacional. Uno de estos 6 elementos fue la
complementariedad, término elegido en vez del de “subsidiariedad” propuesto por los EE.
UU., €l cual se consideraba engafioso, por entrafiar un sistema de jurisdiccion otorgada en
cada caso'®.

Desde 1994, la Comision de Derecho Internacional habia especificado la necesidad
de circunscribir el principio de complementariedad con la introduccion de una jurisdiccion
delimitada y definida, con precisos requisitos de aceptacion de la jurisdiccion y sus
respectivos controles. De la misma manera, se entendié que la jurisdiccion de la Corte

operaria cuando en los Estados no se dispusiera de un procedimiento de enjuiciamiento, 0

195 | bid., p.7. Cita Anuario de la CDI, 1990, Vol. 11, parte 2, parr. 130.

196 | hid., p.7. Cita Anuario de la CDI, 1992, Vol. |1, parte 1, parr. 7.

97 Draf - Statute for an International Crimina Court. ILC. En Bassiouni, M. Cherif (Coord). International
Criminal Court Compilation of United Nations Documents and Draf ICC Statute Before de Diplomatic
Conference. No Peace Without Justice and Others. 1998, p. 722. (trad. Libre).

198 Crawford, James. "The Work of the International Commission” En: Cassese, Antonio y otros (edit). The
Rome Statute of The International Criminal Court: A Commentary. Oxford University Press, 2002, vol. 1,
pp. 25-26.
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éstos no fueran eficaces'®. Llama la atencién como desde este momento ya se habian
introducido en el proyecto estos elementos que suponen una eval uacion sobre el desempefo
de las jurisdicciones nacionales, los cuaes finalmente se mantuvieron en el Estatuto, con
unaformulacion mas precisa, aungque todavia insatisfactoria, COMo se vera mas adelante.
Como se haindicado, la complementariedad, en el particular disefio que se dio en el
Estatuto de Roma, fue la formula politica que permitié la aprobacion de la creacion de la
Corte Pena Internacional. Sélo cuando la particular configuracion de este principio resultd
satisfactoria para la mayoria de los Estados, fue posible la aprobacion del Estatuto. Este
proceso avanzé de manera notable en los trabajos del Comité Especial creado por la
Asamblea Genera de las Naciones Unidas, y presentado en € informe del 50° periodo de
sesiones de 1995. Alli se expuso un marco teoérico y un concepto de complementariedad
gue abri6 el camino a la convocatoria a la Conferencia Internacional de 1998, donde se

aprobo el Estatuto de la Corte Penal Internacional*™®.

A.3.1 La complementariedad en el Informe del Comité Especial de 1995
El marco tedrico, asi como diversas posturas sobre la complementariedad

contenidas en e mencionado informe™*!, hacen referencia a diversos elementos importantes
para la configuracion de este principio en el futuro Estatuto de la Corte. Se aclara que la
Comision de Derecho Internacional no tenia la intencion de reemplazar a los tribunales
nacionales mediante la corte propuesta y que por lo tanto € principio de
complementariedad era un componente fundamental del establecimiento de unafutura corte
penal internacional. Se manifesté, ademas, la necesidad de definir con mas precision dicho
principio para comprender plenamente las repercusiones que tendria sobre las disposiciones
sustantivas del proyecto.

En & mismo Informe, varias delegaciones encontraron que una definicion abstracta
de ese principio no tendria utilidad alguna, y que resultaba preferible dar una interpretacion

comun de sus repercusiones practicas en el funcionamiento de la futura corte penal

199 1hid., p. 10.

10 hid., p. 12.

1 UN. A.G. 50°. Periodo de Sesiones. Suplemento No. 22 (A/50/22), “Informe del Comité Especial sobre el
Establ ecimiento de una Corte Penal Internacional”, pp. 6-8.
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internacional. En este sentido, era necesario articular asuntos que guardan relacion directa
con este principio, como lasrelativas alaadmisibilidad y alaasistenciajudicial.

Se enfatizo que € principio de complementariedad debia contener una fuerte
presuncion en favor de la jurisdiccion nacional. La presuncion se apoya en las ventgjas de
los ordenamientos judiciales nacionales para procesar 10s crimenes de trascendencia para la
comunidad internacional, a saber: a) todos los participantes operarian dentro del contexto
de un sistema juridico establecido, con inclusion de los acuerdos bilaterales y multilaterales
en vigor; b) e derecho aplicable estaria mejor definido y mas desarrollado; c) las
actuaciones serian menos complicadas, debido a que estarian apoyadas en precedentes y
normas conocidos; d) el procesamiento y la defensa serian, probablemente, menos costosos;
€) habria usualmente mayor disponibilidad de pruebas y testigos; f) se reducirian al minimo
los problemas de idiomas; g) los tribunales nacionales aplicarian medios establecidos de
obtener pruebas y testimonios, incluida la aplicacion de normas relativas al perjurio; y h)
las penas estarian definidas con precision y se podrian hacer cumplir de inmediato.

Se presentaron posturas, relatadas en e Informe, que sostuvieron que no debia
crearse una presuncion en favor de los tribunales nacionales. Se |es reconoceria jurisdiccion
concurrente con la futura corte, pero ésta debia tener siempre primacia. De otro lado se
sostuvo la necesidad de mantener €l equilibrio del principio de complementariedad, donde
es importante no solo salvaguardar la primacia de la jurisdiccion nacional, sino evitar
también que la de la corte fuese inicamente residual de la nacional.

Se advirtio la necesidad de examinar la relacion del principio de complementariedad
con muchas otras materias del proyecto, como la cooperacion judicial internacional y la
entrega de personas, la extradicion, la detencion, el encarcelamiento, el reconocimiento de
las decisiones y e derecho aplicable.

Un aspecto aparentemente forma hizo parte de las preocupaciones de dicho
Informe. Algunas opiniones sostuvieron la necesidad de explicar en detalle € principio de
complementariedad en el preambulo del proyecto de estatuto. A o cua se respondié que el
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados considera que €l
preAmbulo de un tratado hace parte del contexto normativo dentro del cual un tratado se
debera interpretar. Por lo tanto, una declaracion sobre la complementariedad en el

preambulo del estatuto constituiria una parte del contexto dentro del cual se deberia
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interpretar y aplicar @ estatuto en su conjunto. El Estatuto en su version final recoge una
declaracion general sobre la complementariedad como uno de los principios basicos de la
Corte, y dos declaraciones sobre €l papel de las jurisdicciones nacionales y la cooperacion
de los Estados, como ya se vio antes. Los detales que regulan la activacion de la
jurisdiccion complementaria se encuentran dentro del articulado del Estatuto, en un
conjunto compleo de normas que se veran mas adelante.

En estos mismos debates se precisdé que e establecimiento del principio de
complementariedad requeria de un sistema juridico Unico para todos los crimenes
comprendidos en la competencia de la Corte. Sistema que deberia tener las caracteristicas
de transparencia y eficacia para garantizar la credibilidad y |a aceptabilidad de la Corte. Un
sistema juridico tnico, s6lo era concebible si la competencia de la Corte se reducia a unos
cuantos crimenes de gravedad y envergadura notables en el derecho internacional. Lo
contrario, exigiria el establecimiento de muchas distinciones e incidencias procesales, que
haria muy compleja y dificil la actuacion de la Corte.

Sobre |os alcances de la "jurisdiccion nacional”, se aclaré que ésta no se limitaba a
lajurisdiccion territorial, Sino que comprendia también el ejercicio de la jurisdiccion por los
Estados competentes para gjercerla, de conformidad con |os principios y acuerdos en vigor.

Se consideraron varios aspectos sobre las excepciones a gercicio de lajurisdiccion
nacional, aspecto central del principio de complementariedad, a saber: a) la indole de las
excepciones a gercicio de lajurisdiccion nacional; b) la autoridad competente para adoptar
decisiones respecto de esas excepciones; y ¢) los requisitos de oportunidad. En cuanto ala
indole de estas excepciones por las cuales la jurisdiccion de la Corte se podria poner en
movimiento, € preaAmbulo del proyecto contenia una disposicion que decia que ello
ocurriria cuando los “sistemas judiciales nacionales (en materia penal) no existan 0 no sean
eficaces tales procedimientos de enjuiciamiento”. Al respecto se reclamo claridad, se
indicoé que las palabras "no existan" y "no sean eficaces" requerian la definicion de
contenidos concretos, lo mismo sobre las normas que se aplicarian para determinar si un
determinado sistemajudicial nacional era"ineficaz".

A pesar de estos presupuestos proyectados para la actuacion de la Corte, en el
mismo informe se precisa que los criterios formulados por la Comision no se proponian

establecer una jerarquia entre la Corte Penal Internacional y los Tribunales Nacionales, ni
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autorizar ala CPI para dictaminar sobre € funcionamiento de los tribunales nacionales en
general.

En ese contexto, se expresaron las preocupaciones sobre e cumplimiento del
principio non bis in idem, a conferirsele a la Corte una especie de funcion supervisora
respecto de los tribunales nacionaes, incluso, en e evento de que la competencia de la
Corte concurra con lajurisdiccion de los tribunales nacionales.

Se especifico que la CPl se ocuparia Gnicamente de aquellos casos en que no
hubiera perspectivas de que los presuntos culpables de delitos graves fueran debidamente
enjuiciados por los tribunales nacionales. Dentro del gjercicio de lajurisdiccion nacional, se
entienden comprendidas aquellas decisiones tales como las de no incoar proceso judicial,
absolver, y condenar, las cuales deben ser respetadas, salvo que no estuvieran
fundamentadas. Ademas, la Corte no deberia dar curso a una denuncia cuando un Estado
estuvierainvestigando € caso, o cuando yalo hubierainvestigado.

Una de las preocupaciones central es era sobre disposiciones que pudieran socavar la
eficacia de los sistemas judiciales nacionales, como la autorizacion a los Estados para
declinar de manera voluntaria su jurisdiccion a favor de la Corte respecto de delitos
consagrados en e Estatuto. Una norma parecida quedd consignada en el Estatuto, al
permitirse la remision de casos por los propios Estados Partes y no Partes, incluso de
aguellos en cuyo territorio se dan los actos presuntamente delictivos.

Recibido este informe, en 1996 la Asamblea General procedié a nombrar un Comité
Preparatorio encargado de analizar de nuevo todo el proyecto de estatuto y los documentos
necesarios para la convocatoria de la Conferencia Internacional que daria su aprobacion
final. En este Comité se analizd en detalle el principio de complementariedad y sus
consecuencias en el contenido y los procedi mientos incorporados en € proyecto.

Tanto en uno como en otro momento del proceso de elaboracion, se volvid a insistir
en el caracter excepcional de la Corte, bajo el entendido que en el derecho internacional el
poder de control y e derecho pena se consideran una prerrogativa de los Estados. Por
consiguiente, la jurisdiccion de la Corte Penal Internaciona se instituyé como una
excepcion a los poderes habituales de los Estados.

Sobre las situaciones excepcionales que permiten la actuacion de la Corte,

nuevamente el Comité Preparatorio expresd que las expresiones “no existan o no sean
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eficaces”, referidas a los procedimientos nacionales, ya habian sido calificadas de poco
claras. Se precisdo que la Corte intervendria cuando no existieran perspectivas de que los
responsables de delitos graves fueran debidamente enjuiciados.

Finalmente, los términos incorporados en el Estatuto fueron “no esté dispuestos a
[levar a cabo el enjuiciamiento 0 no pueda realmente hacerlo” (art. 17.1), los cuales siguen
siendo ambiguos y su contenido no sera aclarado hasta que la Corte determine los criterios
con los cuales se aplicaran. Las especificaciones respecto a estas situaciones que posibilitan
la actuacion de la Corte, desarrolladas en el Estatuto (arts. 17.2 y 17.3), no contribuyen
mucho a restarles ambigiiedad a aquellas expresiones, y se refieren de nuevo a situaciones
subjetivas'’?. Mas adelante se expondran en detalle estos apartados del Estatuto, y se
adelantara alguna indagacion sobre algunos criterios que posiblemente guiaran esas

decisiones.

A.4 La complementariedad: entre la eficacia de las normas Yy los
condicionamientos de la politica

La jurisdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional una vez puesta en
accion depende, en gran medida, del escenario politico y diplomatico internacional, asi
como del conjunto de alianzas en la comunidad internacional que den apoyo a su actuacion
y del marco de relaciones en que se encuentre el Estado afectado con las eventuales
decisiones. Tal perspectiva corresponde a una aproximacion a la actuacion de la Corte
desde la politica de la realidad (realpolitk) mas que una vision del deber ser juridico
derivado del marco juridico imperante en las actuaciones de la Corte. Marco juridico, que
como se vera, da margen de maniobra a la Corte para este tipo de consideraciones de tipo
politico, bajo las normas que incluyen € principio de oportunidad. Incluso las posibilidades
de actuacion de la Corte depende de una coalicion de potencias que le den sustento,
mientras los Estados Unidos y agunos de sus diados le nieguen cualquier

reconocimiento™*3,

12 gplera. Op.Cit., p.16.
113 Firoa. Pablo D. “La Corte Penal Internacional: Fundamentos y Jurisdiccion”. Buenos Aires, Ad-Hoc.
2004, pp., 34y ss.
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De la misma manera, la existencia de la Corte, la vigencia de su competenciay las
posibilidades de actuacion de la misma, Sera tenido en cuenta a la hora de resolver
conflictos o por lo menos ganar posiciones a interior de los Estados™®. Asi como, en
ocasiones, € gercicio de la jurisdiccion universal por parte de los Estados puede verse
dificultada por razones juridicas o politicas, de la misma manera la actuacion de la Corte se
vera sometida a condicionamientos politicos de diversa indole. Incluso, la jurisdiccion
complementaria de la Corte puede constituirse en una formula de salida a Situaciones
politicas conflictivas al interior de los Estados y de alcance internacional en algunas
regiones el planeta.

La jurisdiccion complementaria de la Corte no se entiende s6lo desde uno de los
polos comprometidos en su actuacion. Ambos polos, la comunidad internacional y los
Estados individualmente considerados, incidiran politicamente en las decisiones de
admision de un asunto en la Corte. Por ggemplo los casos que en este momento se procesan
en la Corte fueron remitidos por los mismos Estados en medio de complejas situaciones
internas y de orden internaciona en las regiones y revelaron laimposibilidad para ellos de
procesar alos presuntos responsables de graves crimenes internacionales, la mayoria de las
veces por incapacidad de su sistema judicia (Republica Democratica del Congo, Uganda, y
Republica Centroafricana). Excepcionalmente, el caso de Sudan fue remitido por el
Consgo de Seguridad, donde € punto de impulso lo da este organismo internacional a
nombre de la comunidad internacional.

En muchos otros casos presentados el Fiscal no inicié procesos bajo la mirada
estricta de los diversos organos de la Corte y de los Estados interesados en la situacion,
inhibicion que evidencia la bidireccionalidad en e funcionamiento del principio de
complementariedad. Dada la necesidad de actuar en contextos politicos que imponen
condicionamientos, €l principio de complementariedad no puede verse como una solucion
definitiva a problema de la impunidad, por cuanto su logro pasa por situaciones que van

mas lejos de la configuracion normativa de lajurisdiccion complementaria de la Corte.

114 En el caso colombiano la existencia de la Corte, la vigencia de su jurisdiccion complementaria ha sido un
factor tenido en cuenta tanto por €l Gobierno, por la Rama Judicial y por los grupos paramilitares ala hora de
decidir realizar un proceso de paz, de las condiciones de dicho proceso, del marco juridico adoptado para el
mismo y de ciertas actitudes de |la Rama Judicial para conducir |os procesos penales.

74

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

El principio de complementariedad cuenta también con € limite de la fata de
definicion de los crimenes internacionales en los ordenamientos internos. Ta indefinicion
puede llevar a que no coincidan en su contenido los tipos penaes con los elementos del
crimen definidos por la Asamblea de Estados Partes de la CPI. La discrepancia puede
derivarse, ademas, de la diferente metodologia descriptiva de los tipos penaes bajo un
sistema de listado propio de los elementos de los crimenes que es un método abierto y una
forma particular de construccion de los tipos penales de la cual no participan muchas
tradiciones penaes de los Estados. También pueden presentarse variaciones a la hora de
denominar y configurar los crimenes en los ordenamientos, lo cual puede dar lugar a
conflictos.

Los articulos 15, 17 y 19, establecen las condiciones de aplicacion del Estatuto,
donde se genera un marco riguroso pero a mismo tiempo abierto en ciertas expresiones que
degja un margen de discrecionaidad importante en la decision de la Corte en cuanto a
admitir o no un caso. Este margen para seleccionar casos dara cabida a consideraciones con
componentes politicos, de acuerdo con lo dicho.

El Fisca de la Corte cuenta con poderes discrecionales controlados por la Sala de
cuestiones preliminares, poder que es discreciona asi sus decisiones puedan llegar a otras
instancias dentro de la Corte mediante €l gercicio de recursos. Por su parte el Consgo de
Seguridad puede remitir casos con base en sus propios criterios de politica criminal.

El principio de complementariedad sera necesariamente selectivo por los
condicionamientos del contexto politico, asi como por la incapacidad de la Corte para
responder a todas las situaciones que le sean presentadas, también por el caracter

e'’®. Por estas razones también la definicion de

discreciona de ciertos poderes en la Cort
una politica criminal coherente en €l tratamiento de todos los asuntos puede dificultarse en
el gercicio delasfunciones de la Corte.

Ademas el principio de complementariedad debera afrontar las diferencias en los
procesos penaesy la admision y valoracion de las pruebas dentro de cada sistema. Ciertas
situaciones de pura diferencia de vaoracion y apreciacion de las pruebas podran ser

calificadas como falta de disposicion de la jurisdiccion nacional. En el futuro es posible que

15 X avier. ob.cit., p. 18.
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sea necesario elaborar un sistema coman de reglas de procedimiento y prueba comunes
paralos crimenes de competencia de la Corte y para todos los Estados Parte.

Con relacion al derecho aplicable, algunos penalistas han llamado la atencion sobre
la necesidad de contar con claridad y coincidencia en las reglas dogmaticas a aplicarse en la
CPI. Esto supone adoptar criterios asentados y mayoritarios en materia de teoria del delito y
en los criterios de la imputacion, de modo que no se elabore una jurisprudencia selectiva,
donde la complementariedad actia pero por causa de los criterios dispares en la dogmatica
penal 16

Las amnistias y las inmunidades, en principio planteadas como situaciones que no
conllevan un impedimento para la actuacion de la jurisdiccion de la Corte, pueden en la
practica presentarse como situaciones intermedias que llevaran a realizar consideraciones y
matizaciones de acuerdo con las circunstancias y los contenidos de la medida de amnistia.
Por gemplo, ela puede haberse otorgado mediante un proceso judicia o cuasi-judicia que
conlleve verdad, reparacion, colaboracion con la justicia, sentencia, condena y posterior
amnistia o algunos de estos elementos. Otras consideraciones podran hacerse con relacion a
las inmunidades, sobre todo para los dignatarios en activo, de acuerdo con la decision de la
Corte Internacional de Justicia de 2001. Es posible que las facultades discrecionales del
Fiscal se usen en este sentido, a concluirse que el enjuiciamiento no redundaria en interés
delajusticia (art. 53.2).

Algunas limitaciones tienen que ver con la diversidad de procedimientos para la
entrega de personas y la cooperacion, que como se menciond anteriormente, es un tema
intimamente relacionado con la complementariedad. Sin los marcos juridicos adecuados
para tal cooperacion, ni la voluntad politica necesaria para proceder a la entrega, la
complementariedad se puede convertir en un principio ineficaz. S bien las normas del
Estatuto adoptaron un esquema sencillo, aunque enmarcado dentro de las vias diplomaticas,
para € relacionamiento de la Corte con los Estados en materia de cooperacion, puede
suceder que dichas relacion se torne compleja por intereses politicos y que se practique un

estilo tradicional de relacionamiento, con tiempos, papelesy tramites complejos.

116 | ombana Villalba, Jaime. “El principio de complementariedad de la Corte Penal Internacional”. En:
Mingarro, Luisy otros (Edit.). |beroamérica y la Corte Penal Internacional: Debates, Reflexiones y Preguntas.
Bogota, Universidad del Rosario, 2006, p. 105.
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Tanto el enjuiciamiento interno de |os crimenes internacionales, como una adecuada
relacion de cooperacion, requieren de unas estructuras estatales en funcionamiento en el
territorio donde se dieron los hechos y de donde deben provenir las pruebas. Si las
situaciones objeto de investigaciones de la Corte, se adelantan en paises afectados por
conflictos armados, es posible esperar sistemas de administracion de justicia afectados 0
colapsados, y en general estructuras estatales deficientes que dificultaran las actuaciones de
la Corte. La Corte Penal Internacional no podra compensar las deficiencias de los Estados y
de la comunidad internacional ™.

Dificultades de distinto orden se presentaran cuando se trate de procesar a altos
dignatarios de los Estados, asi mismo si se pretende procesar a un Numero grande de
criminales de menor rango en e marco de desarrollo de conflictos, o a finalizar éstos. Ya
se menciono la determinacion de la Corte, como parte de su politica criminal, de dar
prioridad a procesamiento a personas de rango alto cuando se trata de estructuras
organizadas™®.

En suma convertirse en un Estado Parte del la Corte Penal Internacional, firmar un
acuerdo de inmunidades en e marco del articulo 98 del Estatuto, y/o colaborar con la
Corte, son decisiones adoptadas en e marco de las relaciones econémicas y politicas
internacionales, y dentro de ellas se sigue desenvolviendo este mecanismo de justicia
internacional. El contexto politico-economico incide en e funcionamiento de la Corte y su
principio de complementariedad y necesariamente |o condiciona en sus posibilidades de
funcionamiento. Este asunto es propio de un examen y reflexion dentro del campo de la

ciencia de las relaciones internacional es.

17 Xavier. Op. Cit., p. 22.
18 UN. “Primer informe ala Asamblea General” (doc. A.60/177).
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B. EI PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD EN EL ESTATUTO
DE LA CORTE

B.1 El mapa de la complementariedad

La tension politica entre la jurisdiccion de la Corte y las potestades de las
jurisdicciones nacionales, se manifiesta en el Estatuto mediante un conjunto de normas y
mecanismos procesales especificos, pero también en la adecuada comprension de normas
gue en principio no se encuentran en relacion directa con el principio de
complementariedad. Es necesario precisar dichas normas y momentos procesales en los
cuales se juegatal tension entre la jurisdiccion de la Corte y la jurisdiccion de los Estados.
El mapa de la complementariedad da una vision de los puntos nodales donde se convergen

o divergen ambas jurisdicciones™®

. Pone en evidencia los limites dentro de los cuales se
gjerce cada una de elas y permite apreciar donde se detentan facultades exclusivas y donde
concurren.

Los Estatutos de los Tribunales ad hoc, para la ex Yugoslavia y para Ruanda, no
utilizan la expresion “complementariedad”, sino la palabra y el concepto de “concurrencia
de las jurisdicciones”, pero gozan de la preeminencia que les permite desplazar a los
tribunales nacionales en sus actuaciones. La concurrencia supone algun tipo de
solapamiento de las jurisdicciones'®, solapamiento que en caso de las Cortes ad hoc se
resuelve con su supremacia o preeminencia. De acuerdo con la opiniéon del Profesor
Alcaide, la concurrenciay la complementariedad no difieren esencialmente, por cuanto se
da cierto nivel de solapamiento de las jurisdicciones cuando se da una relacion de
complementariedad, es decir, concurren en alguna medida.

Esto quiere decir que € principio de complementariedad, en una de sus posibles
versiones, se encuentra en los estatutos de los tribunales ad hoc, donde se concurre pero
también se ejercer primacia, como ya se dijo. Lo que no se discute es que el Estatuto de
Roma simboliza la adopcion de este principio, el cual fue reformulado en beneficio de la

soberania de los Estados, como ya se explico arriba.

119 Alcaide. Op. Cit., p. 383-434 (mimeo)
120 | bid., p. 4 (mimeo)
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Alrededor del principio de la complementariedad de la CPl se elabor6é un complejo
normativo y un procedimiento abigarrado por € que debe transitar una situacion o un
asunto antes de se asumida por la jurisdiccion complementaria de la Corte. Puede decirse
gue se da un solapamiento en abstracto, entre lajurisdiccion de la Corte y las jurisdicciones
nacionales, por cuanto se puede entender que la Corte es competente en abstracto, o tiene
una competencia en potencia sobre un conjunto de delitos, mientras estan actuando sobre
ellos las jurisdicciones nacionales.

En este sentido la competencia de la Corte permanece en suspenso y debe agotar un
riguroso tramite en la remision, las indagaciones previas, la solicitud de autorizacion para
adelantar unainvestigacion y la admision de los casos, ademas de la posibilidad de ejercitar
recursos a favor de las jurisdicciones nacionales, antes de poder entrar a conocer
pena mente unas conductas y la responsabilidad de los presuntamente criminales.

Todo ese dispositivo normativo para la remision y admision de una situacion o un
caso en la Corte, da alas jurisdicciones nacionaes preferencia o prioridad, porque la Corte
Solo actua de manera subsidiaria. Sin embargo, no se puede hablar de supremacia de los
tribunales nacionales, pues la Corte goza de una situacion preeminente o facultad de tutela
y supervision sobre las jurisdicciones nacionales. En palabras del Profesor Alcaide, las
jurisdicciones nacionales gozan de una preferencia tutelada, y la CPl goza del poder de
deshacer esa presuncion a favor de las jurisdicciones nacionales.

Tal situacion ha llegado a valorarse como una “concurrencia preferente de la
CPI”**, incluso otros autores han hablado de “la primacia formal de las jurisdicciones
nacionales”, al tiempo que se reconoce una “primacia material” de la Corte Penal
Internacional frente a las jurisdicciones nacionales, por cuanto €l Estatuto facultaala Corte
para decidir sobre su propia jurisdiccion, al evaluar ella misma la situacion que le permite
actuar. Esto quiere decir que es la Corte quien decide la existencia de falta de disposicion o
incapacidad del Estado para enjuiciar y condenar los graves crimenes internacionales*?.

Por su parte otros comentaristas entienden que la complementariedad supone que
ambos sistemas de justicia funcionen de manera subsidiaria, cuando el primero no puede

hacerlo interviene el segundo. Este principio se basa en un término medio de respeto a la

21 1bid., p. 17 (mimeo)
122 Ol4solo, Héctor. Corte Penal Internacional ;Dénde investigar? Valencia, Cruz Roja Espaiiola, Tirant lo
Blanch. 2003., p. 195y ss.
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soberania de los Estados y a la jurisdiccion universal que estos tienen. La
complementariedad es un medio para dar laultima palabra a la CPI, en aquellas situaciones
en las cuales el Estado no cumple sus obligaciones 0 no esta en capacidad de cumplirlas™®,

Un analisis de la competencia de la Corte permite detectar puntos de concurrencia o
divergenciade las jurisdicciones, es lo que se hallamado el mapa de la complementariedad.
Desde e punto de vista de la competencia personal de la Corte (ratione personae), ésta se
retrotrae sélo a las personas naturales (art. 1 y 25), con lo cual se excluye la responsabilidad
pena de personas juridicas incorporada en muchos ordenamientos penales de los Estados.
También pueden diferir en cuanto excluye de la competencia de la Corte a los menores de
18 afos (art. 26). De la misma manera la improcedencia de cargo oficial para sustraerse de
responsabilidad pena (art. 27) puede diferir de regimenes penales internos que establecen
inmunidades. Una situacion excepcional puede presentarse en relacion con los apatridas,
por cuanto se requerira la aceptacion particular de la competencia del Estado donde se
encuentre la persona gue carece de nacionalidad, en caso de tratarse de un Estado no parte
de la Corte (art. 12.2)***. Estas normas marcan limites y exclusiones a la concurrencia de
jurisdicciones.

Desde € punto de vista del ambito temporal de competencia (ratione temporis), 1a
irretroactividad y las normas de entrada en vigor general y particular, marcan limites de
tiempos con fechas exactas desde las cuales se puede gercer la competencia de la Corte.
Hay una norma general de entrada en vigencia del Estatuto (art. 11.1 y 126.1), la cua es
valida para los Estados que lo ratificaron antes de su entrada en vigor. También hay una
norma sobre la vigencia particular del Estatuto para los Estados que los hayan ratificado
con posterioridad a la entrada en vigencia genera (art. 11.2 y 126.2). La norma sobre
prohibicion de la retroactividad establece que nadie podra ser procesado por la Corte por
conductas cometidas con anterioridad ala entrada en vigencia del Estatuto (art. 24)'%°.

Una norma transitoria del Estatuto, permite alos Estados en e momento de hacerse
parte de ¢l hacer una declaracion para no permitir la competencia de la Corte durante 7 afios

sobre los crimenes de guerra cometidos durante ese periodo (art. 124 ER). Esta norma crea

123 X avier. Op. Cit., pp. 7y 8.
124 Alcaide. Op. Cit. p. 6.
2% |bid., p. 6
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una exclusion facultativa en manos de los Estados para restringir temporalmente la
competencia de la Corte™®.

Resulta pertinente preguntar por los limites temporales descritos y su aplicabilidad
en las situaciones remitidas a Fisca por el Consgjo de Seguridad. Es posible entender que
ante estas remisiones la Corte debe surtir de igua manera el proceso norma de
admisibilidad, con lo cua e poder del Consgjo llega hasta €l gercicio de remitir la
situacion. Por lo tanto a partir de este momento se despliegan todas las potestades de la
Corte con sus facultades y limitaciones temporales y materiales. Ahora si se entiende, como
se sostiene en documentos oficiales de la Corte, que la remision de situaciones pueden
incluir aquellas sucedidas en Estados que no son parte del Estatuto, cabe entender que ali
no opera e principio de complementariedad y por lo tanto no se requiere surtir €l
procedimiento normal de admision de un asunto, donde se incluyen posibilidad de
oposicion por parte del Estado.

Otra discordancia puede derivarse de las normas de imprescriptibilidad de los
crimenes establecido en el Estatuto (art. 29), las cuales no estan reconocidas en todos los
ordenamientos internos. De hecho la Convencion especializada sobre la imprescriptibilidad
de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad de 1968, solo cuenta con 45
ratificaciones. Por lo tanto los desarrollos en |as legislaciones internas en esta materia son
escasos y bastante dispares. Puede presentarse situaciones en las cuales ciertos delitos
pueden encontrarse prescritos en € ambito penal interno y permanecen abiertos para su
juzgamiento ante la Corte Penal Internacional.

En cuanto a la competencia material de la Corte (ratione materiae), no basta con el
caracter internacional de ciertos crimenes, aun de los enumerados en los respectivos
articulos del Estatuto (articulos 5 a 8), para que éstos queden dentro de la competencia de la
Corte ya que se establecieron unos umbrales de gravedad exigentes’. En materia de

delitos de lesa humanidad se ha hablado de un umbral absoluto y excluyente.

126 E| Gobierno Colombiano, quién ratifico el Estatuto de la Corte el 6 de agosto de 2002, hizo uso de esta
facultad y adjunto una declaracion en que aplaza por 7 afos la competencia de la Corte sobre crimenes de

guerra dadala situacion de conflicto armado interno para dar pie a procesos de paz en este lapso de tiempo.
27 |1
Ibid., p. 7

81

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

Respecto al umbral en materia de los crimenes de guerra, se ha hablado de uno mas
flexible que no excluye que la Corte pueda juzgar actos aislados'®. Otras posiciones
sostienen que este umbral en los crimenes de guerra significa que la Corte s6lo asumira
jurisdiccion sobre actos que involucren cierto nivel de organizacion y responsabilidad del
mando, o puede suceder que tales actos se cometan en gran escalay esto los califica para
entrar dentro delajurisdiccion de la Corte'®. En este orden de ideas, actos cometidos sobre
bases aidadas, sin la sancion de una autoridad superior dentro de una cadena de mando, no
alcanzan la calificacion exigida por el Estatuto.

Ambos umbrales particulares se pueden entender como parte de la exigencia de
gravedad de las normas de admision de un asunto o situacion. Desde cierta perspectiva se
entiende que los delitos para ser de conocimiento de la Corte se debieron cometer “como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil” (art.7), en casos
de delitos de lesa humanidad; o “como parte de un plan o politica 0 como parte de comision
en gran escala de tales crimenes” (art.8), en los casos de crimenes de guerra. Por lo tanto,
en ambos tipos de crimenes, la gravedad es exigida como una integralidad con los actos
mismos. Los umbrales de estos crimenes que aluden a la necesaria gravedad de los actos
gjecutados, guarda relacion con la norma de admisibilidad que exige que se valore la
suficiente gravedad de |os actos para proceder adar e dictamen de admision del caso en la
corte (art. 17.d)**°. De hecho agunos documentos oficiales de la Fiscalia de la Corte
asocian la gravedad exigida en € procedimiento de admisibilidad a la gravedad propia de
las normas de competencia donde se exigen unos umbrales que exigen cierta gravedad en
los actos cometidos para ser de competencia de la Corte®.

Una exigencia adicional se percibe respecto a la necesidad de que los Estados
consagren fielmente en sus ordenamientos penales internos los crimenes de competencia de
la Corte™, de manera que si gercen su jurisdiccion se pueda entender que juzgaron y

penaron las mismas conductas perseguidas por la Corte.

128 |bid., p. 7

129 Sunga, Lyal S. La Jurisdiccion 'Ratione Materiae de la Corte Penal Internacional. pp. 257 y 258. En:
Ambos. Op.Cit.

130 Alcaide. Op. Cit., p., 7.

13 Fiscalia Corte Penal Internacional. "Actualizacién de las actividades del Fiscal de la CPI sobre las
Comunicaciones  recibidas por su  Oficind'. 10 de febrero de 2006. www.icc-
cpi.int/library/organg/otp/OTP_Update_on_Communications_10_February 2006.pdf.

32 1bid., p. 7 (mimeo).
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También es necesario examinar la concurrencia de las jurisdicciones desde el punto
de vista del ambito espacial de la competencia de la Corte (ratione loci). Ambos tipos de
jurisdicciones concurren, la de la Corte y la de por 1o menos un Estado en cuyo territorio se
cometieron los actos, y/o del cual e presunto autor es nacional; también puede concurrir
otro Estado, si estas dos condiciones se separan en dos Estados distintos. Se da también la
concurrencia de la jurisdiccion de todos los Estados si se ejerce la jurisdiccion universal en
Su version pura, es decir aquella que se ejercita sin conexion con el crimen, o sélo por la
presencia del presunto responsable en € territorio del Estado que pretende hacerla valer.
Como se gprecia esta concurrencia de jurisdicciones por razones territoriales, personales y
por gercicio de la jurisdiccion universal, puede complicar el ejercicio del principio de
complementariedad™®.

Este breve recorrido por las normas que generan concurrencias y exclusiones entre
las jurisdicciones muestra como se ponen en juego una cantidad de factores de
complementariedad gque se constituyen en limites, que pueden dejar por fuera ciertos casos
0 Situaciones, es decir, sin jurisdiccion y competencia de la Corte respecto de presuntos
crimenes, que en principio pudieran ser de su conocimiento o pareciera que pudieran serlo.
También se daran casos, en la practica, en los cuales no concurren las jurisdicciones
nacionales con la jurisdiccion de la Corte, y por lo tanto los unicos facultados para ejercer
la jurisdiccion son los Estados mismos. En los demds casos en los cuales concurren las
jurisdicciones, es posible, a darse las condiciones exigidas, recurrir a la Corte para que
considere su admisibilidad. Procedimiento donde los Estados estan facultados para actuar
con recursos frente a las decisiones de admision de la Corte, como se detallara mas
adelante.

B. 2 La complementariedad en el preambulo

Como ya se dijo € principio de complementariedad es un elemento central y
vertebral del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional. Tal principio se
encuentra consagrado y desarrollado en texto mismo donde se encuentran las principales

normas que constituyen el marco normativo para la aplicacion de tal principio en las

33 1bid., p. 8 (mimeo).
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decisiones previas, en e desarrollo mismo de los procesos ante la Corte, y en
relacionamiento de la Corte con los Estados Parte.

En Estatuto se afirma de manera directa y expresa € principio de
complementariedad desde el preambulo mismo del Tratado cuando el décimo parrafo o
consideracion dice “Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en el presente
Estatuto sera complementaria de |as jurisdicciones penal es nacionales”.

Asi mismo, otras consideraciones (cuarta 'y sexta) del Preambulo ya habian aludido
este principio a senalar el papel central de las jurisdicciones nacionales en la lucha contra
la impunidad y la necesidad de la punicion de los mas graves crimenes. La cuarta
consideracion afirma “que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, ata fin, hay que adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que
sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia”; asi como la sexta consideracion
recuerda que: “es deber de todo Estado g ercer su jurisdiccion penal contra los responsables
de crimenes internacionales”. De ésta manera el Preambulo realiza unas declaraciones y
afirmaciones generales que sirven de marco normativo sobre el caracter y la relacion de la
Corte con las jurisdicciones nacionales, marco general que sera desarrollado en el
articulado propiamente tal del Estatuto. Tales declaraciones del Preambulo hacen parte del

contexto normativo dentro del cual el tratado se debe interpretar, como yase dijo atras.

B.3 Articulos 1 y 17: El Caracter de la Corte y Cuestiones de
Admisibilidad

Luego de la declaracion del Preambulo, en el desarrollo de articulado del Estatuto,
el articulo 1° sobre la definicion misma de la Corte y su caracter dice: “La Corte sera una
institucion permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto
de los crimenes mas graves de trascendencia internaciona de conformidad con €l presente
Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones nacionales”.

El articulo 17, da un desarrollo sustantivo al principio de complementariedad al
regular las cuestiones de admisibilidad de un asunto. Su redaccion negativa de las causales

de inadmision connota que se examina es la inadmision de los asuntos o situaciones que se
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someten a consideracion de la Corte, de manera que se da prelacion a las jurisdicciones
nacionales. La relacion directa entre las disposiciones de este articulo y el principio de
complementariedad estd dada tanto por las materias que alli se tratan, como por la
referencia directa que alli se hace al parrafo o consideracion 10 del Preambulo y al articulo
1 del Estatuto, es decir, la admisibilidad de un asunto se hace teniendo en cuenta el caracter
complementario de la Corte.

Este articulo establece, en relacion con las jurisdicciones nacionales, los asuntos o
situaciones en las cuales no puede intervenir la Corte, por estar actuando una jurisdiccion
estatal con competencia en el asunto. Al tiempo determina las excepciones en las cuales la
Corte puede actuar en uso de su jurisdiccion complementaria. En este caso la Corte se
permite intervenir una vez haya actuado o haya degado de actuar las jurisdicciones
nacionales, sobre labase de unavaoracion o evaluacion de la actuacion de éstas. Se valora
la voluntad del Estado y su capacidad para actuar respecto del asunto o situacion, de
acuerdo con los parametros establecidos en el Estatuto. Estos dos aspectos seran abordados

mas adelante.

B.4 Articulo 18: decisiones preliminares

El articulo 18 se ocupa de las decisiones preliminares sobre la admisibilidad de
casos 0 Situaciones remitidas por un Estado Parte o conocidas de oficio por el Fiscal. En
este caso se obliga a Fiscal anotificar lainiciacion de un investigacion a todos los Estados
Partes y a aquellos que g ercerian la jurisdiccion sobre el asunto de que se trate; asi mismo
se impone & deber a los Estados, dentro del mes siguiente, de informar a la Fiscalia de la
realizacion de investigaciones sobre los respectivos crimenes objeto del interés.

Se establece ademas, que los Estados pueden solicitar al Fiscal que se inhiba de
continuar adelante con la investigacion, y por lo tanto que se de prelacion a la jurisdiccion
del Estado solicitante. El Fiscal debe acceder a esta solicitud de un Estado Parte, salvo que
éste solicite a la Sala de Cuestiones Preliminares autorizacion para continuar la
investigacion y la sala asi lo decida. Este articulo también se establece que en caso de darse
la inhibicion del Fiscal puede reexaminarse tal decision desde los 6 meses siguientes a la

remision del asunto a la jurisdiccion estatal. De igual manera, se dispone para el Estado y
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para el Fiscal, la facultad de recurrir ante la Sala de Apelaciones las decisiones proferidas
por la Sala de Cuestiones Preliminares. Esto quiere decir que desde las actuaciones
preliminares |os sujetos procesales, Estados y Fiscal, estan facultados para efectuar diversas
intervenciones para tratar de ganar un punto de vista sobre el asunto o situacion en la Corte,
lo cual supone debate procesal y debate substancial sobre |os hechos y sobre las acciones de
las jurisdicciones nacionaes. Se incluye el acceso a recursos dentro de las instancias
jurisdiccionaes de la Corte sobre estas decisiones preliminares.

B.5 Articulo 19: Impugnacion de la competencia o de la admisién de
una causa

Por su parte el articulo 19 dispone que las facultades del articulo 18 seran ejercidas
sin detrimento de la facultad de impugnacion de las decisiones de admisibilidad de la Corte.
En efecto, el articulo 19.2 establece que el acusado o la persona contra la cual se haya
dictado orden de detencion o de comparecencia, el Estado que tenga jurisdiccion en la
causa, y €l Estado cuya aceptacion se requiera de acuerdo con lo establecido en el Estatuto,
estd facultado para impugnar la admisibilidad de una causa o la competencia de la Corte. La
impugnacion de la admisibilidad o de la competencia de la Corte sélo procede una vez y
debera ser antes de juicio o en su inicio (19.4). En casos excepcionales se admiten
impugnaciones mas de una vez o en fases posteriores al juicio. Las impugnaciones en la
fase del juicio o con posterioridad a él solo podran fundamentarse en la causal 17.1. (c) que
se refiere acasos en los cuales el procesado ya hubiera sido juzgado (19.4).

El Fiscal podra solicitar un pronunciamiento sobre cuestiones de competencia o
admisibilidad (19.3). Ademas en las cuestiones de competencia y admisibilidad podran
presentar observaciones el Estado que remitié la situacion o el asunto, el Consejo de
Seguridad, si fue él quien lo remitid, el propio Fiscal, y las victimas (19.3).

De acuerdo con € articulo 19.2 la decision de inadmisibilidad podra ser revisada por
nuevos hechos a peticion del Fiscal, y este funcionario, ademas, podra solicitar al Estado
gue lo mantenga a corriente del avance de las investigaciones y demas actuaciones
judiciales, cuando una investigacion haya sido suspendida por alguna de las razones del

articulo 17 (19.11). Cuando la impugnacion sea presentada por el Estado que cree tener
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jurisdiccion sobre el asunto o el Estado cuya aceptacion se requiera, el Fiscal suspendera la
investigacion hasta que la Corte se pronuncie (19.7), atn asi podra pedir autorizacion para
adelantar a gunas actuaciones (19.8)

Fuera de lo anterior €l articulo 19.1 establece que la Corte en todas las causas que le
sean sometidas se cerciorara de su competencia, al tiempo que reafirma la potestad de la
Corte de admitir de oficio una causa. Esto ha llevado a algunos comentaristas del Estatuto a
decir que se ha establecido un procedimiento de doble examen de la competencia de la
Corte, donde estarian de mas las regulaciones del articulo 18, tal como lo sostuvieron en €
proceso de aprobacion del Estatuto los Estados proclives a la Corte. Este doble examen
puede dar lugar a dilaciones™*.

Estas regulaciones, duplicaciones y detalles en tales normas obedecen a las
precauciones adoptadas por los Estados para que la Corte diera oportunidad de actuacion a
las jurisdicciones nacionales. De esta manera, la jurisdiccion internacional de la Corte se
activaria después de superar el engorroso tramite de la admisibilidad, con lo cual queda

bien establecido que ésta solo actuaria como una jurisdiccion de Gltima ratio’”.

B.6 Otras normas relacionadas con la complementariedad

Estas normas mencionadas son las principales por cuanto en ellas se adopta 'y se
consolida la decision de asumir el conocimiento judicial de una situacion, 0 de un caso en
el cua puede haberse cometido crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional.
Sin embargo, existen otras normas que aluden a otros aspectos de larelacion de los Estados
con la jurisdiccion de la Corte, las cuales son desarrollos adicionales del principio de
complementariedad, pero sin congtituir su esencia. En este orden de ideas, otras normas

relacionadas con la complementariedad son las referidas a la Cooperacion y la Asistencia

134 Ambos, Kai. “Sobre el Fundamento Juridico de la Corte Penal Internacional. Un analisis del Estatuto de
Roma”. En: Ambos, Kai y Oscar Julidan Guerrero (compiladores). El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. Universidad Externado de Colombia. 1999, p. 112.

135 Fernandez de Gurmendi, S. “Relaciones de la Corte Penal Internacional con las jurisdicciones nacionales
y con € Consgo de Seguridad”. Citado por Jaime Lombana V. En: Martin Mingarro, Luis (editor)
Iberoamérica y la Corte Penal Internacional: Debates, reflexiones y Preguntas. Universidad del Rosario.
Bogota. 2006, p. 111.
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Judicia (Parte IX del Estatuto, desde el articulo 86 al 102), y las normas de la Parte X “De
laEjecucion de la Pena”.

En la definicion de algunos de estos aspectos se pusieron de nuevo en juego las
posiciones de los Estados respecto a la Corte. Por gemplo, en materia de cooperacion,
mientras unos propendian por el establecimiento de los mecanismos de cooperacion
interestatal es tradicionales, como la extradicion y la asistencia judicial, los Estados afines al
proyecto de la Corte buscaban nuevas formas de cooperacion mas acordes con la jerarquia e
importancia del nuevo organismo internacional **.

Ta como quedaron estas normas establecidas en el Estatuto, se instituyd la
obligacion general de cooperar (art.86): las solicitudes judiciales seran tramitadas por la via
diplomatica o por el canal determinado por el Estado, también podra hacerse a través de la
organizacion internacional de la policia criminal. Por otra parte, la Corte podra tomar todas
las precauciones que se consideren necesarias para la proteccion de las victimas, testigos y
familiares; se podra recabar informacion de las diversas organizaciones
intergubernamentales, con las cuales pueden ademas firmarse convenios especiales de
cooperacion (art. 87); el Estado debera adoptar las disposiciones de derecho interno
necesarias para permitir todas las formas de cooperacion establecidas en el Estatuto (art.
88); los Estados cumpliran la detencion y entrega de las personas solicitadas por la Corte,
siempre y cuando |as decisiones sobre admisibilidad de la causa se encuentre en firme y se
cumplan con todos los requisitos exigidos en el Estatuto (art.89, 90 y 91); se consagra la
posibilidad de la detencion provisional hasta tanto se tramite la entrega con todos los
requisitos exigidos en el Estatuto (art. 92). Ademas, se establecen otras formas de asistencia
principa mente relacionadas con la practica de pruebas (art. 93); se obliga a la cooperacion
de los Estados en la gecucion de las penas privativas de la libertad (art. 103); y se
establecen obligaciones sobre el aporte de cuotas de los Estados Partes para sufragar los
gastos de la Corte, de la Asamblea de Estados Partes, sin perjuicio de otros aportes por
parte de las Naciones Unidas y contribuciones voluntarias (art. 115).

Con esta primera aproximacion a las normas sobre la complementariedad se ha

buscado tener una mirada panoramica y enunciativa a las normas constitutivas del principio

13¢ Ambos. Op. Cit., p. 137.
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de la complementariedad y directamente relacionadas con ella. Mas adelante se hace una

revision detallada de algunas de estas las normasy su funcionamiento practico.

C. LOS PROCESOS ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La aplicacion del principio de complementariedad en los procesos en la Corte busca
resolver dos asuntos practicos por cuanto se relacionan con el gercicio de acciones propias
0 genas. De un lado debe decidir que hay un conflicto y una contradiccion entre la
competencia de la Corte y las actuaciones (por accion u omision) de un Estado sobre una
situacion o un caso. Del otro, determinar qué debe hacer y como debe hacer la Corte para
afrontar tal conflicto o contradiccion. Las normas que enmarcan esta actuacion de la Corte
se encuentran en la parte substancial y procedimental como se mostré en el mapa de la
complementariedad, ademas en las normas sobre facultades y presupuestos para el gjercicio
delaaccion judicia propiamentetal.

La parte procedimental o el proceso judicia derivado del Estatuto de Roma en las
actuaciones de la CPI, puede ser visto como un tnico y fundamental proceso penal que
debe surtirse en cada caso para abrir € gercicio de la accion penal, adelantar la
investigacion y declarar laresponsabilidad penal y gjecutar |a sentencia.

Esta vision es calificada de reduccionista de |os aspectos procesales del Estatuto por
el Profesor Héctor Olasolo quien advierte que el Estatuto atribuye ala Corte, ademas, de las
facultades propias para adelantar un proceso penal, las potestades jurisdiccionales para: a)
activar la jurisdiccion abstracta de la Corte mediante una declaracion constitutiva de que
concurren los presupuestos de activacion de la jurisdiccion de la Corte (arts. 13; 14; 15; 18;
y 53.1, 3y 4 ER); b) las potestades jurisdiccionales para declarar y hacer efectiva la
responsabilidad civil derivada de los dafios y perjuicios ocasionados a las victimas por lo
delitos de competencia de la Corte, y los daiios ocasionados por la detencion o reclusion
ilegal delos sujetos pasivos, lareclusion de los imputados o acusados, o la condena erronea
de los acusados (arts. 75, 85 y 109 ER); y c) potestad o jurisdiccion penal para conocer de
los delitos contra la administracion de justicia instituidos para proteger el buen desarrollo

de las funciones de la Corte (art. 70.4 ER) **'.

137 Olasolo. Op. cit., p. 99 y ss.
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El resarcimiento de los dafios por reclusion ilegal del imputado o acusado, por la
denegacion de cargos, por sentencia absolutoria o por condena erronea, no guarde relacion
directa con lainaccion o falta de voluntad de los Estados para investigar o juzgar, y puede
admitirse que no hace parte de manera estricta del régimen de la complementariedad. Pero
la facultad de juzgar la responsabilidad civil derivada del hecho punible corresponde al
gjercicio de las potestades penales complementarias de la Corte.

Las potestades mencionadas de la Corte se desarrollan en tres procesos, dentro de
los cuales se desarrollan hasta siete procedi mientos distintos. Los tres grandes procesos que
se dan en la Corte son: a) un proceso de activacion a través de la cual la CPI activa su
jurisdiccion abstracta sobre una determinada situacion de crisis; b) un proceso penal para la
declaracion de la responsabilidad pena individual por los delitos contemplados en €l
Estatuto; y c) un proceso civil para determinar la responsabilidad civil del condenado, o de
la propia Corte, como ha sido mencionado™®.

Estos tres grandes procesos consagrados en e Estatuto dan lugar a siete
“modalidades procedimentales”, a través de las cuales se ejercitan las potestades de la
Corte. Estos siete procedimientos son los siguientes. tres procedimientos dependiendo de
quién ejercita la accion: € Consgo de Seguridad, un Estado Parte, o la Fiscalia; dos
procedimientos penales, uno para la substanciacion de las causas por los delitos centrales
del Estatuto, y otro para los delitos accesorios contra la administracion de justicia en la
Corte; y dos procedimientos civiles para deducir |a responsabilidad civil del condenado, y
otro para la responsabilidad civil de la propia Corte™.

De acuerdo con € tratadista que se viene citando, se estd ante el tratado
internacional mas complejo que se ha elaborado y aprobado hasta ahora. Con la dificultad
adicional que las normas procesales del Estatuto carecen de sistematicidad y se encuentran
dispersas disposiciones de un mismo procedimiento, lo que dificulta muchas veces su
comprension y el alcance de su aplicacion™®. Esto se puede apreciar, entre otras, en las
siguientes normas: la regulacion del incidente de jurisdiccion o admisibilidad se encuentra
en laparte Il (art. 19 ER), a pesar de poderse plantear solo en el marco del proceso penal; y

una parte importante de los procesos de activacion a instancias del Consgjo de Seguridad o

38 |bid., p. 101.
39 1hid., p. 102.
149 |bid., p. 102.
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de un Estado Parte se encuentran en laparte V (art. 53 ER), dedicada a la investigacion y al
enjuiciamiento penal. Algunas de estas caracteristicas del Estatuto se pueden explicar
porgue hasta € tltimo dia de la Conferencia de Roma fueron negociadas la titularidad del
proceso de activacion v la iniciacion del procedimiento y su tramite™*.

La mencionada interpretacion del Estatuto que sostienen que se da ali un solo
proceso penal encuentra gque este se divide en dos fases bien diferenciadas. una fase de
instruccion o investigacion, supervisada por las Sala de Cuestiones Preliminares; y una fase
plenaria o de juicio oral dirigido por la Sala de Primera Instancia. En la actividad de
investigacion de la Fiscalia se distinguen, a su vez, dos subfases: una previa, preprocesal a
cargo de la Fiscalia, sin la intervencion de los d6rganos jurisdiccionales; y una segunda
desarrollada después de recibir la autorizacion de la Sala de Cuestiones Preliminares o de la
Sala de Apelaciones, donde se procede a redizar lainvestigacion. La primera fase equivale
alo que en muchos procedimientos se llama indagaciones previas, diligencias previas, 0
diligencias preliminares. Postura no compartida por € tratadista que venimos
comentando™*.

Dado que no es posible determinar a priori las situaciones de crisis sobre las que se
va aactuar, se ha atribuido ala Corte y sus distintos 6rganos una potestad jurisdiccional en
potencia o en abstracto, que tnicamente se vuelve jurisdiccion concreta cuando € érgano
competente de la Corte declara que concurren 10s presupuestos de activacion (arts. 15.4, 16,
18.2 y 53.1 ER). La activacion se produce mediante una decision de caracter constitutivo
del 6rgano competente de la CPI, se trata del procedimiento de activacion o de apertura de
investigacion, y es un procedimiento previo y necesario al inicio del proceso penal
propiamente dicho (arts. 13, 14, 15, 18,y 53.1, 3y 4 ER)*®.

Este procedimiento de activacion verifica, mediante pretensiones y resistencias, la
concurrencia de los presupuestos de |os que el Estatuto hace depender tal activacion, por lo
tanto se refiere a parametros personales, territoriales y temporales que definen una situacion
de crisis. No sobra advertir que cuando es € Consgo de Seguridad quién ejercita la
activacion, no procede la intervencion de los Estados en cuyos territorios se dan la situacion

decrisis (13.by 53).

1 bid., p. 104.
2 bid., pp.104-105.
3 |bid., p. 106
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L os presupuestos de los que de depende la activacion de la jurisdiccion abstracta de

la Corte son los siguientes™**:

1. Los parametros personales, temporales y territoriales que definen la situacion de
crisis(1,11.1y 2,12, 24, 25, 26, 27, 124, 126.1 y 2, entre otros ER)

2. Los delitos que presuntamente se han cometido en la situacion de crisis de manera
gue se verifique gue son de la competenciade la Corte (art. 5,6, 7y 8 ER).

3. Lainaccion, la falta de auténtica disposicion o la incapacidad de las jurisdicciones
nacionales para investigar y juzgar los delitos presuntamente cometidos en la
Situacion de crisis (art. 17 ER).

4. Laausencia de un requerimiento de Consgo de Seguridad, en actuacion de acuerdo
con las facultades del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas donde se
solicita la suspension por 12 meses de la investigacion o el enjuiciamiento (art. 16
ER).

5. Lasuficiente gravedad de |os crimenes presuntamente cometidos en la situacion de
crisis (art. 17.d ER).

6. La inexistencia de razones suficientes para creer, que ain teniendo en cuenta la
gravedad de los delitos y los intereses de las victimas, la activacion de la

jurisdiccion no redunda en interés de la justicia (art. 53.1c y 2¢ ER).

Cuando se trata de una situacion remitida por el Consejo de Seguridad, no debe
realizarse €l tramite previsto cuando se origina por remision de un Estado Parte o de oficio
por e Fiscal’*, ocasiones en las cuales proceden notificaciones a los Estados, solicitudes
de inhibicion, solicitudes de autorizacion a la Sala de Cuestiones Preliminares y
apelaciones, propias de este procedimiento. El Fiscal actia como un o6rgano cuasi-
jurisdiccional decidor mediante una un procedimiento breve y sumario (arts. 13. b y 53
ER)146'

Cuando un Estado Parte ha remitido una situacion. El Estado remitente actia como

sujeto activo de la pretension, mientras la Fiscalia actia como 6rgano cuasi-jurisdiccional

% 1bid., p. 107
“*1pid., p. 108
18 |bid., p. 108
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decisor. Los demas Estados Partes y no Partes pueden actuar como sujetos pasivos de la
pretension y oponerse a ella. La decision del Fiscal puede ser examinada por la Sala de
Cuestiones Preliminares y por la Sala de Apelaciones™’.

Cuando es la Fiscalia quién ejercita de oficio la accion de activacion, entonces ella
acttia como sujeto activo de la pretension. Las victimas directamente o a través de sus
representantes se constituyen en coayuvantes. Los Estados Partes y no Partes pueden
oponerse a la decision. La Fiscalia actia como decisor cuasi-jurisdicciona y la Sala de
Cuestiones Preliminares y la Sala de Apelaciones actiian como 6rganos decisores.

Cuando la activacion se produce de oficio por la Fiscalia por la recepcion de denuncias
(arts. 13. ¢, 15y 18 ER), € procediendo es muy compleo, se duplican las decisiones de la
Sala de Cuestiones Preliminares y de la Sala de Apelaciones sobre la inaccion, la falta de
disposicion o la incapacidad de las jurisdicciones nacionales. Cuando la activacion se
produce por remision de un Estado Parte el procedimiento tiene caracteristicas de
complejidad intermedia'®®,

Por su parte e articulo 19 del Estatuto establece diversas actuaciones procesales para la
verificacion de la jurisdiccion de la CPI y sobre la admisibilidad del caso. Se incluyen las

siguientes posibilidades de actuacion™:

1. Control de oficio por parte de la Fiscalia mientras se adelanta la investigacion
previa a la imputacion formal del sospechoso mediante una orden de arresto o
comparecencia.

2. Control de oficio por la Saa de Cuestiones Preliminares y por la Sala de Primera
Instancia después de la apertura de investigacion y hasta el pronunciamiento de la
sentencia.

3. Planteamiento por parte de la Fiscalia de cuestiones de jurisdiccion o de
admisibilidad desde la emision de una orden de arresto o de comparecencia hasta la
conclusion del juicio oral.

4. Planteamiento del incidente de jurisdiccion o de admisibilidad por el Estado

Territorial o de nacionalidad del sospechoso, o por cualquier otro Estado que alegue

7 bid., p. 108
8 1hid., p. 109
19 bid., p. 115
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tener jurisdiccion sobre el caso porque estuviere conociendo del mismo, desde el
inicio de lainvestigacion hasta el inicio del juicio oral, o después de iniciado éste, si
lo permite la Sala de Primera Instancia.

5. Planteamiento de incidente de jurisdiccion o de admisibilidad por cada uno de los
imputados o0 acusados, desde su imputacion formal por la emision de un orden de
arresto o de comparecencia, hasta € inicio del juicio oral, o después de iniciado

este, si lo permite la Sala de Primera Instancia.

Se indican varios problemas a este complejo disefio procesal. De un lado las facultades
cuasi-jurisdiccionales de la Fiscalia, la limitada eficacia de las resoluciones de la Sala de
Cuestiones Preliminares y de la Sala de Primera Instancia sobre los incidentes de
jurisdiccion o admisibilidad. Por otro lado, la ausencia de plazos preclusivos para este tipo
de cuestiones, y la ausencia de momentos procesales que permitan acumular las distintas
impugnaciones de lajurisdiccion o admisibilidad.

De modo que las cuestiones de jurisdiccion y admisibilidad tienen un tratamiento
procesal de incidentes en el proceso penal de caracter principal, ademas de su tratamiento
en e momento de la activacion. Se puede concluir, que € gercicio de la jurisdiccion y la
admisibilidad incluyen un doble mecanismo procesal, por un lado e proceso de activacion,
y por € otro un conjunto de actuaciones de caracter incidental dentro del proceso penal,
como se prevé en el articulo 19,

Todo este andamiaje procesal tiene como uno de sus elementos centrales € tramite de
admisibilidad, y dentro de este tramite, la consideracion y la decision sobre la falta de
disposicion o la incapacidad del Estado para adelantar la investigacion y el enjuiciamiento.
Estos dos campos de actuacion, la admisibilidad y su valoracion de la situacion y actitud

del Estado, son los temas que se abordaran en la siguiente parte de este estudio.

%0 pid., pp. 116-117
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CAPITULO Il

LA ADMISIBILIDAD: DESARROLLO CENTRAL DE LA
COMPLEMENTARIEDAD

A. DESCRIPCION GENERAL DE LAS NORMAS SOBRE
ADMISIBILIDAD

En los articulos 17 a 20 del Estatuto se establecen las condiciones procesales y
substantivas que regulan la inadmisibilidad de un caso ante la Corte. Se disponen los
diversos procedimientos por los cuales se constata, de manera positiva aungue la redaccion
sea negativa, las excepciones de admisibilidad de un asunto ante la Corte. Se establecen,
ademas, las razones por cuales un caso puede ser declarado inadmisible, o admisible, por la
Corte. En dichos articulos, de manera general, se consagran normas sobre los siguientes
aspectos de la admisibilidad: la facultad de determinar la admisibilidad de cualquier asunto
presentado ante la Corte (art. 17); las decisiones preliminares sobre la admisibilidad (art.
18); la facultad para la Corte de cerciorarse de su propia competencia (art. 19.1); los
procedi mientos de impugnacion de las decisiones de admisibilidad de la causa (art. 19); el
principio de la cosa juzgada y las savedades a favor de la primacia material de la

jurisdiccion de la Corte (art. 20).

A.1 Articulo 17: las causales de admisibilidad (o inadmisibilidad) en las
actuaciones del Estado

El articulo 17 regula los aspectos substantivos de la decision de inadmisibilidad. Se dan alli
cuatro circunstancias para declarar un asunto inadmisible (art. 17.1):
“a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que
tiene jurisdiccion sobre ¢él salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;
b) El asunto haya sido objeto de investigacion por el Estado que tenga jurisdiccion

sobre ¢l y éste haya decidido no incoar accion penal contra la persona de que se
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trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo o
€l enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

¢) Lapersona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere
la denuncia, y la Corte no pueda incoar € juicio con arreglo a lo dispuesto en €
parrafo 3 del articulo 20;

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

Desde e punto de vista del momento procesal en que se encuentren las actuaciones
nacionales y con base en otros factores, los parrafos descritos hacen las siguientes
distinciones:

El parrafo 1 a) y 1 b) del articulo 17 hace referencia a procesos judiciales nacionales

valorados como no efectivos. Por razones de falta de disposicion o por incapacidad.

El parrafo 1 a) del articulo 17, se trata de un asunto que estd en etapa de
investigacion o de juicio en una jurisdiccion nacional. Se toman en cuenta los

mencionados factores de admisibilidad que califican las actuaciones del Estado.

El parrafo 1 b) del articulo 17, el asunto ha superado la etapa de investigacion y se
ha decidido no iniciar un juicio. El asunto resultara admitido con base en los

mismos factores de admisibilidad.

El parrafo 1 c) del articulo 17 trata de las asuntos en los cuales se ha celebrado un
juicio. En este parrafo no entran consideracion los factores de admisibilidad de falta
de disposicion o incapacidad del Estado, por cuanto se remite a la imposibilidad
para la Corte de incoar € juicio de acuerdo con € principio del nos bis ibidem 0
cosa juzgada del articulo 20.3. De manera curiosa en el articulo 20.3 se vuelven a
introducir el factor de admisibilidad de la falta de disposicion y uno nuevo, sobre la

falta de independencia o imparcialidad en el proceso.
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El parrafo 1 d) del articulo 17 no se detiene en la etapa procesal en que se
encuentren las actuaciones nacionales, se concentra en otro factor de
inadmisibilidad (admisibilidad), 1a suficiente gravedad del caso o asunto.

En las etapas procesales diversos del 17. 2. a 'y b, la Corte no podra activar su
jurisdiccion, a menos que ella misma verifique y valore que el Estado “no esté dispuesto o
no pueda’ realmente adelantar un proceso eficaz. Los conceptos de “falta de disposicion” y
“la incapacidad” resultan centrales en el procedimiento de admisibilidad y constituyen una
decision de caracter sustantivo que debe realizar la corte. No toda actuacion de las
jurisdicciones nacionales tiene la capacidad de impedir la adopcion de la decision de
admision o de activacion de la jurisdiccion abstracta de la Corte.

La segunda y la tercera parte del articulo 17 se dedican a tratar de desarrollar 1os
conceptos de “falta de disposicion” (17. 2 a, b y ¢) y “la incapacidad” (17.3), en los

siguientes términos:

“2. A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto determinado, la
Corte examinara, teniendo en cuenta l0s principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las

siguientes circunstancias, segin el caso:

a) Que € juicio ya haya estado 0 esté en marcha o que la decisién nacional haya
sido adoptada con e proposito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad pena por crimenes de la competencia de la Corte, segun lo
dispuesto en € articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en e juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona
de que setrate antelajusticia;

c) Que & proceso no haya sido 0 no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o0 esté siendo sustanciado de forma en que,
dadas las circunstancias, seaincompatible con laintencion de hacer comparecer a la

persona de que se trate ante lajusticia.
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3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto
determinado, la Corte examinara si el Estado, debido a colapso total o sustancial de
su administracion nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede
hacer comparecer a acusado, no dispone de |as pruebas y |0s testimonios necesarios

0 NO esta por otras razones en condiciones de llevar acabo € juicio.”

Se puede apreciar como este parrafo 2 al desarrollar los contenidos del concepto
“falta de disposicion” del Estado enumera una serie de criterios y circunstancias eventuales
(17. 2. a. b. y c.), pero antes de proceder a enumerarlas genera una perspectiva genera de
valoracion de esas circunstancias en la parte introductoria del parrafo. Se establece alli que
la Corte debera tener en cuenta los principios del derecho internacional que orientan las
debidas garantias en los procesos, en esta medida tales principios constituyen un marco
normativo que debe orientar el examen de cada una de las circunstancias que debe
examinar la Corte para determinar que se presenta una “falta de disposicion” o incapacidad
del Estado.

De acuerdo con esta explicitacion de criterios y circunstancias que se hace en el
literal a) del articulo 17. 2 la Corte debera examinar que el juicio haya estado o esté en
marcha, o que la decisién haya sido adoptada con el propoésito de sustraer al procesado de
su responsabilidad. Se puede entender agqui que se trata de verificar que un juicio estuvo en
marchay que por algunarazoén dicho juicio no fue concluido, porque si se trata de un juicio
concluido estamos ante la circunstanciadel 17. 1. c. que es cuando €l caso ya fue fallado o
sentenciado y se aplican las reglas de la cosa juzgada del articulo 20. En esta medida sobre
los juicios en marcha o interrumpidos la Corte puede examinar sus caracteristicas y sus
contenidos.

De manera curiosa la redaccion de este apartado del 17. 2. a. luego de estas dos
circunstancias aludidas (juicios en marcha o0 que estuvieron en marcha), establece una
tercera circunstancia separada por una disyuntiva. Agrega“(...) o que la decision haya sido
adoptada con € propodsito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad
pena (...)”. La primera parte del apartado se refiere al momento procesal en que se
encuentra el proceso (juicios en marcha 0 que estuvieron en marcha) y la segunda parte,

separada con disyuntiva, se refiere alos propositos de las decisiones. Dos circunstancias de
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naturaleza distinta que apuntan a elementos diferentes dentro de los procesos, que de
haberse dispuesto de manera acumulativa, es decir, unidas mediante una conjuncion daria
mas claridad a la norma.

En efecto, una cosa es constatar el momento procesal en que se encuentren las
actuaciones y otra cosa es examinar la motivacion de las actuaciones. La sola ubicacion
procesal de las actuaciones no creemos que pueda dar fundamento a una decision de
admisibilidad, por lo tanto tales elementos debieron disponerse de manera acumulativa.
Este elemento de discordancia logica en la redaccion del apartado genera confusion en su
contenido y en su sentido. Se destaca aqui el concepto “falta de disposicion”, el cual es
desarrollado, ampliado o explicitado bajo la circunstancia del “propoésito de sustraer” de su
responsabilidad a procesado.

Por su parte la circunstancia del apartado 17. 2. b. se refiere a una demora
injustificada que resulte incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona
ante la justicia. Estos dos elementos aparecen redactados en forma acumulativa, donde la
primera parte es un hecho que se constata en los tiempos del proceso penal, en concreto una
demora en € juicio. De donde se deriva una valoracion adicional sobre el comportamiento
de los agentes estatales encargados de adelantar los procedimientos, para concluir como
consecuencia una falta de intencion de actuar de acuerdo con las exigencias de una genuina
administracion de justicia.

Finalmente el apartado 17. 2. c. se refiere, en primer lugar, a una circunstancia que
entraia una valoracion de las actuaciones dentro del proceso, que no este siendo o no haya
sido substanciado de manera independiente e imparcial. Aqui se agrega un segundo
elemento también de naturaleza valorativa, se refiere a que el proceso se esté adelantando
de una manera incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona procesada
ante la justicia. Estas dos circunstancias deberian haberse propuesto de manera disyuntiva
por tratarse de circunstancias de la misma naturaleza, una valoracion cualitativa de un
conjunto de hechos dentro del proceso donde cada una entraiia un comportamiento grave

por parte de los agentes encargados de adelantar 10s procesos penales.

Los parrafos 17. 2. a y c., contienen redacciones inadecuadas o disponen de manera

inadecuada sus elementos, s se toma en cuenta la gravedad de las mencionadas
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circunstancias que dan pie ala admision de un asunto en la Corte. Las inadecuaciones que
encontramos pueden obedecer a los dificiles procesos de negociacion en los que fueron

elaboradas estas normeas.

A.2 Articulo 17.3: La incapacidad del Estado como causal de
admisibilidad

Como se indico la primera parte del articulo 17 en dos de sus literales (a y b) se
alude a otra de las grandes causales 0 excepciones de admision de un asunto ante la Corte
Pena internacional. Se dice, luego de audir a la falta de disposicion, “o no pueda
realmente hacerlo”. Con esto se establece que la Corte debe examinar en los Estados
involucrados la situacion en que se encuentren las administraciones de justicia, el poder
judicial, y en general todalaestructuradel Estado para dar viabilidad a los procesos penales
contra los presuntos criminales de delitos de competencia de la Corte.

En numeral 3 de articulo 17 se ocupa de desarrollar la expresion “o no pueda
realmente hacerlo” del Estado mediante la fijacion de algunos parametros para la decision
de admisibilidad por razon de incapacidad del Estado. Se disponen dos supuestos basicos,
se da un colapso total o sustancial de la administracion de justicia, o se carece de ella. De
alguno de estos supuestos se desprenden como consecuencias, de manera no acumulativa,
alguno de las siguientes situaciones. no se puede hacer comparecer a acusado; no se
dispone de pruebas o de los testimonios necesarios, 0 N0 Sse estd por otras razones en
condiciones de llevar acabo € juicio.

Los elementos de este numera son claros y parecen bien orientados. Se ponen dos
supuestos basicos a examinar sobre la situacion de la administracion de justicia del Estado
de que se trate, y algunas consecuencias derivadas de tal situacion relacionadas de manera
directa con el curso de los procesos penaes de interés para la Corte Penal Internacional.
Consecuencias que se nombran mas en un sentido de ilustracion que de un listado taxativo,
porgue latltima expresion, si bien ser refiere a la etapa del juicio deja abierta la posibilidad
de tomar en cuenta diversas circunstancias que impiden la celebracion del juicio. Es claro
gue se nombran fenémenos a lo largo del todo el proceso penal. La incapacidad de hacer

comparecer es relevante en todo el proceso penal, pero sobre todo la etapa del juicio; la
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imposibilidad de contar con las pruebas se hace relevante desde la etapa de investigacion y

finalmente incapacidad de celebrar € juicio por diversas razones.

A.3 Articulo 17. 1. d.: La gravedad adicional del asunto como causal de
admisibilidad:

Setrataen el parrafo (d) del articulo 17. 1 de la posibilidad juridica de desestimar la
admision de un asunto por la Corte Penal Internacional por que no se considere de la
suficiente gravedad para justificar su actuacion. Para el profesor Olasolo esta circunstancia
adicional dentro de este presupuesto de activacion de la jurisdiccion abstracta de la Corte,
junto aotro, constituyen e principio de oportunidad como principio rector de la activacion
delajurisdiccion abstracta de la Corte™'. La otra circunstancia de la misma naturaleza es la
gue plantea la inexistencia de razones substanciales para creer que una investigacion no
redunda en interés de la justicia, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los
intereses de las victimas (art. 53. 1. c.).

Esta norma guarda relacion con aquella que establece que la Corte puede adoptar
resoluciones respecto a su competencia y admisibilidad de manera posterior a su
autorizacion para iniciar una investigacion (art. 15. 4). Esto puede significar que una vez se
acopien informaciones y diversos elementos de juicio en € marco de una investigacion
formal, la Corte puede declarar su inadmisibilidad con base en esta circunstancia especial
de la suficiente gravedad del asunto.

Algun sector de la doctrina ha creido que esta facultad de la Corte para evaluar la
gravedad del asunto, se encuentra de conformidad con € caracter de ésta como un
instrumento de Gltima ratio, que solo debe ocuparse de |0os mas graves crimenes que atenten
contra los valores superiores de la comunidad internacional. Para otro sector se trata de una
contradiccion importante al interior del Estatuto por cuanto la Corte se erigio para conocer
de manera complementaria de un conjunto de crimenes que de por si ya son graves en su
propia naturaleza y tipificacion, tal como se afirma en el Preambulo (parrafos 3 y 4) y en

los articulos 1° y 5.1. Donde se insiste en que la competencia de la Corte es sobre los mas

31 Olasolo. Op. cit., p. 259 y ss.
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graves crimenes de trascendencia internacional™?. Por lo tanto fuera de la comision del
crimen, no deberian reclamarse factores adicionales de gravedad o consultarse oOtros
intereses.

Sobre estas dos circunstancias y consideraciones adicionales, para inadmitir un
asunto, ni el Estatuto, ni las Reglas reprocedimiento y Prueba entregan criterios. No se
elaboran parametros para determinar dicha gravedad adicional y los otros intereses
superiores de lajusticia que ameritan que no se adelante el proceso ante la Corte.

Se concluye que tales disposiciones consideran que no todas las situaciones en las
cuales se han cometido crimenes de competencia de la Corte, tienen la gravedad para
justificar su actuacion sobre tales situaciones. En segundo lugar se puede determinar que
otros intereses no previstos en e Estatuto pueden tener una proteccion prioritaria. Y por lo
tanto la Corte esta autorizada para realizar un juicio de conveniencia sobre dichos intereses
en juego. Se trata de decisiones de conveniencia que no son propios de la funcion
jurisdiccional.

Estos poderes para adoptar decisiones de conveniencia, rifien con la naturaleza
propia de los 6rganos jurisdiccionales, cuyo unico parametro debe ser la aplicacion de la
ley, de acuerdo con el entendimiento de ella que adopte € propio 6rgano judicial. Esta
inadecuacion se presenta como un conjunto de poderes para la Fiscalia, donde tiene mejor
presentacion que se adopten decisiones de conveniencia. La realidad es que la Corte, en su
Sala de Cuestiones Preliminares y en su Sala de Apelaciones, tiene que abordar las
decisiones sobre la gravedad adicional y sobre esos otros intereses de la justicia. Campo

més propio de drganos politicos y administrativos, que de uno jurisdicciona >,

A.4 Articulos 17.1.c y 20: la cosa juzgada y las circunstancias de
admisibilidad

El articulo 17.1.c se refiere a los asuntos o situaciones que han sido objeto de juicios

en |las jurisdicciones nacionales y hace una remision al numeral 3 del articulo 20 donde se

52 1hid.., p. 260
33 |bid., p. 264.
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trata uno de los eventos en los cuales se da aplicacion al principio de la cosa juzgada. Los

textos de estas normas son |os siguientes:

Articulo17. 1. c.:

“c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se
refiere ladenuncia, y la Corte no pueda adelantar €l juicio con arreglo alo dispuesto
en e parrafo 3 del articulo 20.”

Articulo 20

“Cosa juzgada

1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado por
la Corte en razén de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere
sido condenado o absuelto por la Corte.

2. Nadie sera procesado por otro tribunal en razéon de uno de los crimenes
mencionados en e articulo 5 por el cud la Corte ya le hubiere condenado o
absuelto.

3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razon
de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el
proceso en € otro tribunal:

a) Obedeciera a proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte; o, b) No hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales
reconocidas por € derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en
las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la

personaalaaccion de la justicia.”
El parrafo 1 ¢) del articulo 17, se refiere a la situacion en la cual una persona yafue
enjuiciada por una jurisdiccion nacional, y por lo tanto el asunto debe ser objeto de

declaracion de inadmisibilidad por parte de la Corte. Este apartado del articulo 17 no alude

de manea directa a “falta de disposicion” o “incapacidad” para enjuiciar, pero lo hace
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mediante una remision al parrafo 3 del articulo 20 donde se desarrolla el principio de la
cosa juzgada cuando €l caso ha sido objeto de juicio en un tribunal nacional.

En la circunstancia en que se haya celebrado un enjuiciamiento en un tribunal de
algin Estado, la Corte no puede realizar un nuevo juicio, salvo que se presente alguna de
|as situaciones establecidas en € articulo 20.3, como veremos.

El articulo 20 en sus numerales 1 y 2 establece el principio de la cosa juzgada
respecto a los juicios celebrados por la misma Corte Penal Internacional. El numeral 1 se
refiere alaimposibilidad para la misma Corte de juzgar por |0s mismos crimenes a quienes
ellamismayajuzgé. El numeral 2 establece la imposibilidad para otros tribunales de juzgar
por los mismos crimenes a quienes ya fueron juzgados por la Corte.

El numeral 3 del articulo 20 establece el principio de la cosa juzgada respecto a
crimenes que fueron juzgados por otros tribunales. En esta parte se introducen unas
excepciones 0 salvedades en los cuales no se aplica e principio de la cosa juzgada, es decir,
en los cuales la Corte Penal Internaciona puede conocer de los actos cometidos asi hayan
sido objeto de juicios en otros tribunales. Tales excepciones o salvedades son similares a
los que hace referencia el parrafo 2 del articulo 17, a saber, el propdsito de sustraer el
acusado de su responsabilidad (art. 20. 3. @) o, lafalta de una instruccion independiente o
imparcial, y la celebracion del juicio de una manera incompatible con la intencion de
someter ala personaalaaccion de la justicia (art. 20. 3. b)™".

Como puede verse € articulo 17.1.c establece la causal de inadmisibilidad de
acuerdo con el principio de la cosa juzgada y € articulo 20. 3 establece la regulacion
precisa sobre su alcance, cuando se trata de casos ya juzgados en otros tribunales, y
establece al gunas excepciones. En efecto, e 20.3 introduce excepciones o salvedades en las
cuales € principio de la cosa juzgada no opera, porque justamente se presentan algunas de

las causales que justifican la activacion de la jurisdiccion complementaria de la Corte.

154 E| profesor Olasolo llama la atencion sobre el problema de traduccion al espaiiol del articulo 20. 3. b.
donde dos importantes circunstancias, que ameritan la activacion de lajurisdiccion de la Corte asi el asunto
haya sido juzgado en alguna jurisdiccion nacional (falta de independencia e intencién de sustraer a la persona
alaaccion de la justicia), aparecen traducidas de manera disyuntiva, cuando en su versién inglesa y francesa
aparecen en forma acumulativa, es decir, deben presentarse las dos circunstancias. Olasolo. Op. cit., p. 220.
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B. LA ADMISIBILIDAD: ENTRE LOS PODERES DE LA CORTE Y
EL DE LOS ESTADOS

B.1 La admisibilidad como limite y como potestad

Como ya vimos en & mapa de la complementariedad, la Corte tiene limites
derivadas del acance de su régimen de competencia. Una de las maneras de entender la
jurisdiccion de la Corte es como una extension de la jurisdiccion penal nacional de los
Estados, por cuanto se funda en € territorio de ocurrencia de los hechos y la nacionalidad
de los presuntos autores como factores determinantes de la competencia. Ademas, tiene
unos limites fundamentales relacionados con la posibilidad de ejercer su jurisdiccion,
l[imites y potestades, que hacen parte del principio de complementariedad. La jurisdiccion
de la Corte se entiende de otro modo al evauar las disposiciones de la admisibilidad, por
cuanto ellas establecen un régimen donde la Corte no actia como una extension de los
sistemas de justicia penal de esos Estados, sino que por el contrario alli se despliega el
poder auténomo de la Corte, dentro del exigente marco legal configurado en el Estatuto™”.

Las normas sobre la admisibilidad de los asuntos o situaciones en la Corte,
preservan € delicado equilibrio entre los intereses del Estado y los de la comunidad

internacional *°

. Setrata de los polos de tension politica que convergieron en el Estatuto en
un dificil consenso que se refleja en los complejos disefios procesales tan caracteristicos de
los procedimientos en el Estatuto la Corte.

Los asuntos de admision fueron redactado en forma negativa, se sefalan las
condiciones que conducirian a una declaracion de inadmision de la situacion o del caso ante
la Corte. Con tal redaccion se confirma de manera tacita la presuncion a favor de las

jurisdicciones penal es nacionales™’

. Tal redaccion negativa tiene significado importante en
cuando envia el mensaje de que lo propio y lo normal es la declaracion de la inadmision de
las asuntos o situaciones por parte de la Corte, por cuanto lo normal ha de ser que los

Estados cumplan con sus obligaciones internacionales en materia de investigacion y

155 Broomhall, Bruce. “La Corte Penal Internacional: Vision General, y la Cooperacién de los Estados”.
Nouvelles Etudes Penales. 1999. En www.igc.org/icc/espanol/articulos (visitada en octubre 12 de 2007).

%6 Quesada Alcal4, Carmen. “La Corte Penal Internacional y la Soberania Estatal”. Cruz Roja Espaiiola,
Tirant lo Blanch. Vaencia, 2005. Pp. 318y ss.

37 Alcalde, Joaquin. Op. cit., p. 10.
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juzgamiento de graves crimenes internacionales. Ademas expresa, de manera implicita, el
deseo de que las situaciones que sucedan, no sean de tal gravedad que amerite la actuacion
judicial de la Corte. A pesar de esto nos referiremos en forma positiva a esta regulacion
central del Estatuto, tal como se hace de modo recurrente en casi todala bibliografia, donde
este tema se denomina la admisibilidad.

En los trabajos de la Comision de Derecho Internacional y las Comision
Preparatorias, en la Conferencia de Roma se dio desde €l principio un apoyo mayoritario a
la configuracion de la Corte como jurisdiccion de ultima ratio. Donde se le da a las
jurisdicciones nacional es una primacia formal, y finalmente se le da a la Corte una primacia
material extendida hasta la etapa del juicio. Primacia material que no se extiende hasta la
etapa de gecucion de las sentencias de acuerdo con la literalidad, con la comprension
sistematica, y teleoldgica del Estatuto, segiin palabras del profesor Olasolo. Otras posturas
promueven que por via jurisprudencial la Corte ejerza la facultad de examinar actuaciones
de los Estados durante la gecucion de las sentencias, por cuanto pueden presentarse
decisiones que no correspondan con la intencion de someter a la persona a la accion de la
justicia (art. 20.3. b)™*®.

B.2 Configuracion dinamica del principio de complementariedad

Cuando la Corte verifica que la actuacion de las jurisdicciones nacionales se adelanta de
acuerdo con los parametros de las normas sobre inadmisibilidad (art. 17.1, a, b, ¢.), debe
rechazar la activacion (arts. 15.4, 18.2 y 4, y 53.1, b). Si ya se adelantan procesos en la Corte
deben desactivarse (art. 19). Se daen d Estatuto una configuracion dinamica del principio de
complementariedad, por la cua |as posibilidades de actuacion de la Corte y de las jurisdicciones
nacionales dcanzan las fases de investigacion, ejercicio de la accion pend, y declaracion de la
responsabilidad individuad. Se excluye la fase de gecucion de la sentencia en firme
condenatoria, a pesar de las posturas mencionadas a favor de la extension jurisprudencial de la
jurisdiccion de la Corte a la evaluacion de ciertas decisiones durante la gecucion de la

sentencia™®.

158 QOlasolo, Héctor. Op. Cit., p. 205 y ss.
159 Holmes citado por Olasolo. Ibid., p. 206.
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Por lo tanto hasta que no concluyan la fase de declaracion de la responsabilidad, y lo sea
de manera satisfactoria de acuerdo con los criterios del articulo 17, puede ponerse en juego
ambas jurisdicciones, con laintencion de desplazarse mutuamente. Este dinamismo coincide con
las apreciaciones que se ha hecho sobre la concurrencia de las jurisdicciones y la situacion
preeminente o facultad de tutela™®.

De acuerdo con € articulo 17 (a, b, y ¢) y otros articulos relacionados, los hechos o
circunstancias concretas que imposibilitan la activacion de la jurisdiccion de la Corte y que
constituyen causas de inadmisibilidad, son las siguientes, de acuerdo con |la sistematizacion

del Profesor Olasolo*®:

a) LaCPl puede activar su jurisdiccion con respecto a la situacion de crisis objeto de |la pretension
de activacion ante la inactividad, incapacidad, o falta de auténtica disposicion de todos los Estados
con jurisdiccion sobre la misma parainvestigar o enjuiciar de buena fe los delitos cometidos en
ela(Arts 154,182y 4,y 53.1).

b) Activada lajurisdiccion abstracta de la CPI sobre una cierta situacion de criss, la CPl podra
iniciar un determinado procedimiento penal cuando tenga por objeto uno o varios delitos
cometidos en agudla Stuacion de crisis repecto de los cuaes ningan Estado con jurisdiccion
sobre los mismos haya iniciado sus actuaciones, o tenga la capacidad o la auténtica disposicion

paraenjuiciarlos einvestigarlos de buenafe (art. 54).

¢) Iniciado un procedimiento pena en laCorte Pend Internaciond y en tanto este no haya concluido
por la decision de no confirmacion de los cargos o el pronunciamiento de sentencia firme, la
CPl debera declarar la desactivacion de su jurisdiccion concreta sobre los delitos que
constituyen su objeto, y archivar provisonamente sus actuaciones. Tal desactivacion se
producira cuando un Estado con jurisdicCion sobre tales delitos inicie su investigacion o
enjuiciamiento de buena fe y los presente mediante los procedimientos de impugnacion a la
admision previstos en el Estatuto (arts. 19.1, 19.2, 19.3y 19.11).

160 gypra. Nota 116.
181 Olasolo. Op. Cit., p. 208.
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d) Desactivada la jurisdiccion concreta de la CPI sobre uno o varios delitos concretos, ésta podra
activarse de nuevo, y las actuaciones podran ser regbiertas, mediante declaracion del 6rgano
competente de la CPl cuando los Estados que estuviesen conociendo de los mismaos no hayan

seguido addante de buena fe con susinvestigaciones'y enjuiciamientos (art. 19.10y 19.11)

€) Pronunciada sentenciafirme por laCPl, estatiltima asume jurisdiccion exclusivasobre su gecucion
y precluyetoda actuacion de las jurisdicciones neciondes sobrelos dditos objeto lamisma (art. 20.2).

f) Pronunciada sentencia firme en un Estado, éste adquiere también jurisdiccion exclusiva sobre
Su gecucion, siempre y cuando la CPI no declare que en dicha sentencia firme concurre dguna de
las dircunstancias previgasen d art. 20.3, como yasevio.

Con esta manera dinamica de mantener vigente la jurisdiccion del Corte y lajurisdiccion de
los Estados, condgue garantizar, mediante la gpertura de actuaciones de buenafe, que los Edtedos
cuenten con la posibilided de poner fin ala actividad de investigacion y enjuiciamiento de la Corte en
cudquier momento anterior d pronunciamiento de sentencia firme. Al tiempo, se promueve €
desarrollo eficaz y completo de las actuaciones de las jurisdicciones nacionales, se promueve,
ademas, laactuacion de las jurisdicciones nacionales atin después de iniciado el conocimiento del
asunto por laCorte™.

Tal concurrencia dinamica de las jurisdicciones, aunada con la facultad general de
cerciorase en cuaquier momento de su competencia y los dispositivos varios que facultan
para impugnar la admision de un caso, hasta antes de la sentencia, trae como resultado un
estado de revision permanente de la admisibilidad de los asuntos bajo el conocimiento de la
Corte. Ta situacion procesal de permanente apertura a la revision de su jurisdiccion y de
suspension de los procesos, finalmente actua en detrimento de la jurisdiccion de la Corte,

pero promueve |a actuacion de los Estados'®,

192 1hid., p. 209.
183 | bid., p. 210.
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B.3 Legitimacion de los Estados para adelantar sus actuaciones

El articulo 17, al configurar la supremacia formal de las jurisdicciones nacionales, no
se refiere a restricciones basadas en los ambitos temporales, personales y territoriales, por
cuanto valoralas actuacionesdel “Estado que tiene jurisdiccion”. Esto quiere decir que desde
el punto de vista de los nexos de jurisdiccion, no se ponen condiciones adicionales parala
Cortey paralos Estados en esta parte del Estatuto.

Por lo tanto, los Estados, pueden actuar con base en cuaquier nexo establecido en €l
derecho internaciona y reconocido en € derecho interno del Estado que reclame jurisdiccion.
En esta medida | os Estados pueden actuar con base, incluso, en lajurisdiccion universal en su
concepto puro'®. Esta comprension da plena cabida procesal y substancial a los propositos
dd Estatuto sobre la superacion de la impunidad y el papel del principio de
complementariedad en este cometido. Como ya quedd dicho a propdsito del Preambulo del
Estatuto.

Esta amplitud a la hora de reconocer legitimacion activa a todos los Estados para
hacerse parte en la decision de admisibilidad contrasta con la limitacion a los nexos
territorial y de nacionalidad del sospechoso en la atribucion de la jurisdiccion a la Corte,
exceptuando cuando € caso es remitido por € Consgo de Seguridad. En la Conferencia de
Roma dgunos Estados se opusieron d otorgamiento de jurisdiccion universa a la Corte, pero
acogieron d principio de jurisdiccion universal de los Estados a la hora de configurar € principio
de complementariedad. Se da un desequilibrio en € tratamiento dd principio de universdidad
en d Egtatuto de Roma, por cuanto se reconoce lade las jurisdicciones nacionalesy lade laCorte

se reconoce solo por la via de las facultades del Consejo de Seguridad™®.

%4 1bid., p. 210.
185 | bid., p. 211.
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C. LAS NORMAS DE ADMISIBILIDAD COMO COMPETENCIA DE
LA CORTE SOBRE SU COMPETENCIA

C.1 El poder inherente de la Corte sobre la competencia y la
jurisdiccion

Las reglas procesaes y algunas disposiciones substanciales sobre la competencia, la
admisibilidad de los casos y la inhibicion de la competencia por parte del Fiscal, operan
como clausulas de salvaguardia de las jurisdicciones nacionales en e régimen
procedimental dela Corte. Otravaloracion se hace de la facultad de la Corte de determinar
judicialmente su jurisdiccion sobre cada caso concreto y de interpretar el alcance y los
limites de su propia competencia, en ejercicio de una facultad conocida como la
“competencia de la competencia”. La cual es valorada como clausulas a favor de la
jurisdiccion de la Corte y de preferencia de los valores de la Comunidad Internacional.
También lo es laregulacion del principio de la cosa juzgada en € Estatuto, donde se dota a
la Corte de un poder preeminente'®®.

Vae lapena advertir, de manera previa, que la version en espaiiol del Estatuto no da un
tratamiento riguroso a los términos competencia y jurisdiccion a lo largo del texto. Se entiende
gue lajurisdiccion hace referencia al poder juridico para llevar a cabo funciones jurisdiccionales.
De td maneraque € término jurisdiccion se refiere a la potestad como una unidad, mientras el
término competencia tiene un sentido mas restringido y se refiere a la medida o los limites de tal
poder, es decir d conjunto de normas que determinan & ambito personal, territorial y material
dentro del cua se gercetal poder. Muchas veces en d Edtatuto se utilizala paabra competencia
parareferirse alapotestad jurisdicciona delaCorte™”.

Por lo tanto cuando se acude a la formula de interpretacion de la profesora Quesada
Alcda quién habla de la competencia sobre la competencia, se puede entender que se habla de
competencia sobre lajurisdiccion pero también con mayor razon sobre la competencia.

Mediante esas facultades a favor de la jurisdiccion de la Corte se pone en acto la

posicion preeminente de la CPI o facultad de tutela, de la que se habld antes, frente a las

166 Quesada, Alcal4. Op. cit., p. 319.
187 Olasolo. Op. Cit., p 132 y 133.
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jurisdicciones nacionales. Estas son desplazadas en su funcion de administrar justicia en
los graves casos de competencia de la Corte cuando apera de manera afirmativa e poder
de admision de un asunto o situacion. La posesion de este poder en la Corte se ha
denominado la “concurrencia preferente de la CPI” sobre las jurisdicciones nacionaes, como
también se dijo atras™®.

El principio de complementariedad se expresa, a nivel procesa, en dos tipos
diferentes de control, €l control de la competencia y el control de la admisibilidad del
asunto. Lo importante respecto a ésta decision es el organo encargado de tomarla, la
propia Corte. Aungue los Estados tienen un alto grado de participacion en los procesos de
la Corte Penal Internacional, también, lo es que ésta importante decision no quedd
radicada en ninguno de los Estados intervinientes en los procesos. A partir de cierto
momento y sobre ciertos aspectos substanciales, las manifestaciones de voluntad de los
Estados ya no cuentan y se estabiliza el gercicio de la jurisdiccion de la Corte. Se
despliega € poder inherente a su jurisdiccion y la Corte gjerce el poder de verificar y
confirmar su propia competencia.

De esta manera, e Estatuto aplica un principio clasico de jurisdiccion de los 6rganos
judicidles, cuando se trata de crear un poder judicia independiente y dotado de las
capacidades suficientes para garantizar un conjunto de valores incorporados en un
ordenamiento juridico. Los poderes judiciales, en el mejor de los casos, deben poder decidir
sobre € acance de su propia competencia, debe contar con la competencia sobre su propia
competencia, es decir, ser juez de su propia jurisdiccion. Con esto se asegura, en gran
medida, el establecimiento de una Corte independiente y viable'®.

Laincorporacion de este poder jurisdicciona en € Estatuto, se previoé en el proyecto
de 1994 donde se incluia la capacidad de la Corte para decidir sobre la admisibilidad de los
casos. A pesar de las oposiciones que se expresaron, desde ese entonces, se proyectaba tal
poder para la Corte, de modo que €lla pudiera decidir si los tribunales nacionales estan en
disposicion y son efectivos para ejercer la jurisdiccion sobre los graves crimenes de derecho

internacional*’®. Sin embargo, € estandar actual sobre admisibilidad se alcanzé durante la

cuarta sesion del Comité Preparatorio en agosto de 1997, luego de dificiles negociaciones. La

168 Sypra. Nota 116.
169 Quesada. Op. cit., 320.
170 |bid., p. 320.
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discusion sobre los aspectos centrales acordados no fue reabierta en adelante, por lo dificil y
sensible del asunto y por las dificultades politicas en que se dio la redaccion y aprobacion del
Estatuto' .

Lajurisprudencia del Tribunal de la ex Yugodavia contribuyé en ese punto al afirmar
su competencia sobre su competencia. En una decision de la Sala de Apelaciones en el caso
Tadic, se argumento que si bien ninguna norma de su Estatuto contenia tal facultad, ninguna
de ellas se oponia a que ella se ejerciese. Se afirmo que tal competencia era necesaria e
inherente a gercicio de la funcion judicial, y que no necesita quedar consignado en los
instrumentos congtitutivos de los tribunaes. De manera semejante a como ocurre en muchos
sigemasjudiciales, en Colombia cada juez decide s es competente del caso y puede generar
las colisiones de competencia que considere necesarias, las cuaes pueden ser resueltas afavor
del tribuna gue reclama competencia, de no serlo interviene una autoridad judicial superior
para fijar la competencia. No ocurre lo propio en los tribunales internacionaes, donde no hay
una estructura judicia gque genere otros organos, igualmente judiciaes, que puedan resolver
conflictos de competencia. Atribuir a un 6rgano de naturaleza no judicial ésta decision, seria
limitar de manera severa € poder de un tribuna internaciona. Ideas que gravitaron en la
elaboracion del Estatuto, donde se considero dar tal atribucion al Consejo de Seguridad, o a los
Estados mismos.

La decision del Tribunal ad hoc generé un importante referente para que se
consagraran normas que dieran tal competencia a la CPl. Ta decision tomd como base
facultades similares de tribunales en d ambito internacional como los tribunales arbitrales y
el propio Tribuna Internacional de Justiciaen € articulo 36.6 de su propio Estatuto.

El Comité Preparatorio en 1997, en consultas informales abord6 el tema de la
competencia de la competenciaalaluz del articulo 24 del proyecto de Estatuto de 1994. Se
estipulaba alli que la Corte ha de apreciar su propia competencia en todo asunto que le fuera
sometido a su conocimiento. Se consider6é la introduccion de la competencia sobre la
competencia junto ala complementariedad, mientras otras voces proponian la separacion de

ambas figuras, lo que finalmente fue adoptado"%.

i Bergsmo, Morten. “El Régimen de Competencia en la Corte Penal Internacional (parte II, articulos 11 a
19)” en Kai Ambos. Op., cit., p. 204.
172 Quesada. Op. cit., p. 321.

112

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

Lafacultad de la competencia sobre la competencia, se encuentra consagrada en el
articulo 19.1 del Estatuto, donde se establece que “La Corte se cerciorara de ser
competente en todas |as causas que le sean sometidas. La Corte podra determinar de oficio
la admisibilidad de una causa de conformidad con d articulo 17”. De esta manera la propia
Corte quedd investida de la capacidad para determinar la pertinencia del gercicio de su
competencia en cada causa concreta.

A pesar de la separacion sostenida por algunos autores, la disposicion sobre la
verificacion de la competencia es una norma de desarrollo del principio de
complementariedad. Porque es la propia Corte quién decide sobre los hechos que dan
lugar alainadmision o admision de la causa de acuerdo con el contenido del articulo 17. La
Corte verificay otorgalas consecuencias juridicas a la falta de disposicion o incapacidad del
Estado parainvestigar y juzgar los crimenes de su competencia, asi como la gravedad suficiente
del asunto para judtificar la redizacion de un proceso penal ante ella misma. Es mediante la

admision de un caso como la Corte afirma su jurisdicCion.

C.2 La competencia sobre la competencia como primacia material de la
Corte sobre las jurisdicciones nacionales

La competencia sobre la competencia configura € verdadero poder de la Corte
Pena Internacional y en esta medida se convierte en la esencia del amplio concepto de la
complementariedad. Por supuesto que &l poder de investigar y juzgar crimenes y criminales
por parte de la Corte es un poder real que puede tener enormes efectos en la vida de las
nacionesy en el curso de los conflictos. Pero el verdadero juego de factores de poder dentro
de la politica internacional se da en torno a la decision de la admisibilidad de los asuntos o
casos en la Corte.

Resulta importante ver la interesante sistematizacion que el Profesor Olasolo hace
de ésta competencia (la competencia sobre la competencia) como el principio de primacia
material de la Corte frente a las jurisdicciones nacionales.

El Estatuto de Roma ha generado un conjunto de facultades y dispositivos
procesales que dan como resultado la configuracion de la primacia material. Al ejercitarse

la admision de la causa se desplaza a las jurisdicciones nacionales, asi sea temporalmente,
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de su primacia formal en el Estatuto. De no haberse radicado este poder en la misma Corte,
se hubiera impedido su actuacion, y el esfuerzo de su creacion se hubiera desperdiciado,
posiblemente hubiera surgido como un organismo internacional ineficaz o con una
existencia puramente formal.

No solo el articulo 19.1 consagra la competencia de la Corte sobre su propia
competencia 0 su supremacia material, sino también los articulos 15.3 y 4, 18, 53.1 y 2. En
estas disposiciones es la Corte la que decide sobre la primacia formal de las jurisdicciones
nacionales, y por latanto decide la activacion de la jurisdiccion de la Corte. En gjercicio de
esta facultad la Corte adquiere la primacia material®",

En los articulos 17 y 20 se precisa e verdadero alcance del principio de primacia
material de la Corte. Alli se radico en la Corte & poder juridico para declarar la inaccion, la
"falta de disposicion" o "la falta de capacidad" de los Estados respecto a la situacion de
crisis objeto de la pretension de activacion. Con la declaracion sobre estos hechos la Corte
desplaza las jurisdicciones naciondes, asi sea temporalmente, como ya se dijo. Los cudes puede
cesar y reasumir hastasu asuncion en firme y a plenitud antes de dictar sentencia.

En la sstematizacion que venimos exponiendo, se encuentran un conjunto de
circunstancias'y criterios juridicos que guian tal decision de la Corte y que surgen de unalectura

acumul ativa de |os péarrafos 1 y 2 del articulo 17: 1™

a) La existencia 0 no de investigaciones 0 enjuiciamientos en curso, o de autos de
sobresamiento 0 sentencias  firmes, en aqudlos Edtados que, conforme a sus
ordenamientos juridicos internos, tienen jurisdiccion sobre la Situacion de crisis o el
asunto de que setrate.

b) La existencia 0 no en los Estados actuantes, a la luz de los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidas por el derecho internacional, de un
proposito de sustraer de su responsabilidad penal individual a las personas
investigadas o enjuiciadas.

c) La existencia o no, a la luz de los principios de un proceso con las debidas

garantias reconocidas por el derecho internacional, de una demora injustificada en las

173 Olasolo. Op. Cit., p. 228.
1% |bid., p. 228 y 229.
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actuaciones de los Estados actuantes que sea incompatible con la intencion de hacer
comparecer antelajusticiaalas personas investigadas o enjuiciadas.

d) La existencia 0 no, a la luz de los principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidas por el derecho internacional, de una falta de independencia o
imparcididad en la sustanciacion de las actuaciones de los Estados, de manera que sea
incompatible con la intencion de hacer comparecer ante la justicia a las personas
investigadas o enjuiciadas.

e) La carencia de una administracion de justicia en los Estados actuantes o el

colapso tota o parcid delamisma

Como consecuencia de |o anterior, en concordancia con otras normas del Estatuto
(arts. 15.3y 4 ER, 18, 19, 20. 3y 53.1y 2), la Corte tiene el poder juridico para conocer

de: 175

a) Los procedimientos penales abiertos por las jurisdicciones nacionales de los Estados

Partes y no Partes del Estatuto para declarar:

(i) Su respeto 0 no a los principios de un proceso con las debidas garantias

reconocidos por el derecho internacional.

(if) Laexistencia o no de una demorainjustificable en su tramitacion.

(iii) La existencia 0 no de una falta de independencia o imparcialidad en su

tramitaci on.

(iv) La existencia o0 no de un proposito de sustraer a la persona investigada o
enjuiciada a través de su tramitacion o, al menos, la incompatibilidad de su
tramitacion con la intencion de hacer comparecer ante la justicia a la persona de

que se trate.

75 |bid., p. 229.
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b) Los autos de sobreseimiento y las sentencias firmes dictadas por las jurisdicciones

nacionales de |os Estados Partes y no Partes a los efectos de declarar:

(i) S su forma y contenido respeta 0 no los principios de un proceso con las

debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional.
(ii) Si su contenido refleja o no una falta de independencia o imparcialidad.

(iii) Si su contenido reflgga o no la existencia de un propdsito de sustraer a la
persona investigada o enjuiciada de su responsabilidad penal, o, a menos, es
incompatible con la intencion de hacer comparecer ante la justicia a la persona de

que se trate.

De acuerdo con lo dicho, es necesario evidenciar € conjunto de consecuencias juridicas
de las decisiones de activacion. Por las actuaciones de buena fe de las jurisdicciones nacionaes,

|as decisiones de inadmisibilidad proferidas por la Corte tienen como consecuencia™®:

a) impedir la activacion de la jurisdiccion abstracta de la Corte respecto a la situacion de crisis
objeto de la pretension de activacion;
b) o provocar la desactivacion de la jurisdiccion concreta de la CPI sobre un determinado

asunto o caso.
Por su parte, las decisiones de admisibilidad permiten:

a) la activacion de la jurisdiccion abstracta de la CPI si concurren los cinco presupuestos
adicionales parala activacion;
b) o la reactivacion de la jurisdiccion abstracta de la CPI sobre el "caso", "causa" o "asunto” de

gue setrate, y la consiguiente re-gpertura de |as actuaciones.

78 |bid., p. 230.
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Las decisones sobre admisibilidad o inadmisibilidad proferidas por 1a Corte no producen,
per se, ningin efecto en los ordenamientos internos. Pero desde el punto de vista de las
obligaciones de cooperacion de los Estados con la Corte, ellos deben quitar efecto o valor juridico
alas providencias y decisiones dictadas por 10s 6rganos jurisdiccionales nacionales, que hayan
dado lugar ala decision de la Corte por alguna de las circunstancias previstas en |0s articulos
20.3 dd Estatuto. Este articulo, en concordancia con el 17. 1. c. consagra el principio de la
cosa juzgada, que contiene una prohibicion para la Corte de procesar a quien ya ha sido
procesado por |os mismos hechos, salvo las circunstancias alas que ya se ha hecho referencia
sobre la buena fe en las actuaciones y laindependencia e imparciaidad de las mismas. De no
removerse lavalidez de |as providencias internas, € principio de la cosa juzgada, impediria la
colaboracion de los Estados con la Corte, frente a cada caso o asunto.

La remocion ipso jure de las providencias a interior de los Estados por la sola
decision de la Corte, por ejemplo, por via de nulidad de pleno derecho, desconoceria la
existencia de dos ambitos juridicos distintos y dos jurisdicciones diferentes. Ademas se
corre e peligro de convertir la Corte Pena Internacional en una Corte de apelacion o de
revision. No resulta acertado desde el punto de vista técnico, ni conveniente generar este
tipo de atribuciones y conexiones procesal es entre jurisdicciones distintas.

Justamente por eso se estipula en € Estatuto, y como corresponde con una
jurisdiccion distinta a la nacional, un proceso de activacion propio para poner en
movimiento la jurisdiccion de la Corte y dar inicio a un proceso penal nuevo e
independiente de otro o de otros que se hayan dado en otras jurisdicciones.

La ambigiiedad de las nociones relacionadas con la voluntad de los Estados da a la
Corte un margen de discrecionalidad, que contrasta con la amplia definicion de los ambitos
personal y temporal del principio de primacia formal de las jurisdicciones nacionales. Se
produce, ademas, una importante dosis de inseguridad juridica sobre la eficacia de las
actuaciones de las jurisdicciones nacional es, sobre todo de sus resoluciones firmes'””.

Las diversas ocasiones que tienen los Estados para impugnar la jurisdiccion de la
Corte, puede haber significado el sacrificio de su potencial en la investigacion y

enjuiciamiento de los mas graves crimenes del derecho internacional*’®. Esto por cuanto la

Y7 1bid., p. 231.
178 |bid., p. 232.
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configuracion procesal presenta varias posibilidades para poner a la Corte en movimiento o
para suspender su actuacion.

En los procesos de negociacion del Estatuto, fue central, la cuestion de quién tendria el
poder juridico para reconocer y dar aplicacion al principio de primacia formal de las
jurisdicciones naciondes sobre la CPl, y para poner en movimiento la primacia material de la
Corte unavez se congtatan |os hechos que justifican laadmision de un caso o asunto. Al radicarse
ta poder en la Corte se convierte € principio de primacia de las jurisdicciones nacionales, en

un principio de caracter formal*"®

, porque € gercicio y los contenidos substanciaes de ta
decision terminan por darle a la Corte una primacia material, donde ella tiene la tltima palabra,

tanto desde e punto de vista procesal, como sustancial en tal decision.

C.3 La admision de un asunto en la Corte: una decision substantiva o
material

La admisibilidad como un aspecto central dd Estatuto, de cara a una decision judicial,
conllevala pregunta por d caracter juridico de la decision de que Estado no tiene la disposicion o
la capacidad parallevar a cabo las investigaciones o enjuiciamientos iniciados sobre € caso de que
se trate. Se trata de decisones congtitutivas de un proceso ante la Corte, d margen de momento
procesa en que dlas se profieran, por cuanto pueden darse para suspender la actuacion de la Corte
0 para asumirla Se traa también de decisiones substantivas o materiales, no en materia de
responsabilidad pend de procesado, sSno sobre un conjunto de actuaciones o Stuaciones de los
Estados con relacion a los procesos judiciales internos sobre los crimenes de competencia de la
Corte.

Por ambos elementos, d examen de laindisposicion y el de la incapacidad, la Corte se
encuentra avocada, a hacer un juicio de valor sobre situaciones que involucran aspectos
subjetivos, asi como hechos relativos a situaciones o circunstancias de las instituciones del
Estado, lo cua debe hacerse con base en un conjunto de elementos probatorios. Ta examen

conlleva una valoracion del funcionamiento de las jurisdicciones nacionales, la intencion de

179 Olasolo, Héctor. Op. cit. p. 227.
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éstas, e incluso su independencia respecto de los poderes politicos del Estado
correspondiente™®.

L as cuestiones de admisibilidad del articulo 17 concentran los aspectos substanciales
0 materiales de ta decision. Se trata de la evaluacion sobre hechos, circunstancias y
situaciones, pero también sobre conductas, intenciones y comportamientos de funcionarios
gue se dan en € desempefio de una institucionalidad concreta. En estos dos elementos, la
incapacidad o laindisposicion, se encuentra el nicleo de la admisibilidad, se puede decir, el
nucleo de la complementariedad de la Corte Penal Internacional. Se determina, en ese
momento, s existe un Estado con jurisdiccion sobre el crimen en cuestion por cumpla con
las exigencias de disposicion y capacidad para investigar y enjuiciar el crimen de
trascendencia parala comunidad internacional.

L os aspecto subjetivos se engloban en la expresion “no esté dispuesto” (art. 17.1, a
y b); la cua es desarrollada (17.2) como un conjunto de circunstancias como e propoésito
de sustraer ala persona de su responsabilidad (art. 17.2, a), una demora incompatible con la
intencion de hacer comparecer (art. 17.2, b y ¢), como ya se indico atras.

Con base en estas normas, la Corte esta facultada para examinar la buena fe en los
procesamientos judiciales surtidos en las jurisdicciones nacionales. El examen de la buena
fe valora las actuaciones en su oportunidad, pertinencia, conducencia, regularidad, eficacia
y celeridad, que indican la recta intencion de llevar a cabo un proceso judicial serio y
transparente. Es decir, mira que las actuaciones de las jurisdicciones de los Estados estén
realmente orientadas y encaminadas a arrojar verdad sobre los hechos y a establecer |a
relacion del sospechoso con élos. El examen de admisibilidad, en materia de disposicion
de los Estados, finalmente emite un juicio sobre la sinceridad y la buena fe con que se
conducen las investigaciones y los juicios en las jurisdicciones de los Estados'®".

La ambigiiedad de la nociéon de "falta de disposicion" de los Estados en sus
actuaciones respecto a caso o asunto, da a la Corte un margen de discrecionalidad, que
puede compensar la amplia definicion de los ambitos personal y temporal del principio de

primacia formal de las jurisdicciones nacionales, al que ya se audio.

180 Quesada. Op.Cit., p. 326.
181 philips, Ruth B. “The International Criminal Court Statute: Jurisdiction and Admissibility”. Criminal Law
Forum. 10. 1999, p. 77.
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La decision sobre la incapacidad del Estado puede resultar mas evidente por cuanto
no se trata de valorar actuaciones, sino de constatar hechos que pueden aparecer de manera
clara e inequivoca, como el colapso total 0 substancial de su administracion nacional de
justicia o carece de ella. En estos casos y por tal razéon no puede hacer comparecer al
acusado y no puede disponer de las pruebas. Ademas por razones asociadas a la
incapacidad no puede adelantar €l juicio.

Las decisones sobre admighilidad, la Corte actiia de acuerdo con su configuracién como
unajurisdiccion de ultima ratio. Se trata de un ambito institucional final, el ejercicio de un poder en
lacumbre, que d tiempo no condtituye ni un recurso judicid o unaingtancia dentro del proceso. Este
poder find sSolo se activa ante hechos, que resulten lesivos para los vaores de la Comunidad
internacional . Estos hechos son lainaccion, falta de auténtica disposicion o incapacidad de las
jurisdicciones naciondes para adelantar los procesos por graves crimenes de derecho

internaciondl.

C.4 Entre la autonomia del Fiscal y las facultades de la Corte

El inicio de los procedimientos de admision en la Corte se inicia con las remisiones por
parte de los Estados Parte, del Consgo de Seguridad o por € gercicio de las facultades del
Fisca con base en las denuncias recibidas. La expresion que se utiliza el articulo 19.1 para el
examen de las competencias se refiere a cudquier “causa” que le sea sometida. Se puede
entender que tales “causas” son hechos y conductas mas depuradas que la “situacion”, a las
gue también se alude y que son remitidas a la Corte inicialmente, de acuerdo con los
articulos 13, 14 y 18 del Estatuto de Roma. La “causa” puede indicar que se ha producido
una imputacion en @ contexto de la investigacion de una “situacion”. O que se trata de
situaciones procesales que van mas lejos y en las cuales se haya acusado a algin o algunos
individuos'®,

El contexto completo del articulo 19, sugiere que la impugnacion de la decision
sobre la competencia de la Corte, puede hacerse a lo largo del proceso judicial, y € limite
Solo esta puesto en etapas avanzadas del proceso, es decir antes de la iniciacion del juicio o

al inicio del mismo. De manera excepcional la Corte puede autorizarla en una fase ulterior

182 Quesada Alcal4. Op. cit., p. 322.
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a juicio. Por su parte las Reglas de Procedimiento y Prueba guardan silencio sobre cual
tipo de actuacion por parte de los Estados es la que se somete a consideracion de la Corte
en este momento.

En edta parte hay que tener claro que la Corte no tiene la obligacion de determinar
que tiene jurisdiccion sobre la investigacion de una situacion que esta siendo conducida por €l
Fiscal. Porque este goza de cierto nivel de autonomia y en ésta materia so6lo se pronuncia
la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) a peticion del Fiscal, cuando el mismo se ha
rehusado a aceptar la solicitud de inhibicion tramitada por un Estado porque se encuentra
adelantando una investigacion sobre la situacion o el asunto. La Sala puede autorizar la
prosecucion de la investigacion, en un pronunciamiento “rogado” por cuanto se hace es
por solicitud del Fiscal (art. 18.2 ER).

Cuando € Estado o e Consgo de Seguridad hubieren remitido una situacion,
podran solicitar a la SCP el examen de lo dispuesto por el Fiscal, cuando este adopte la
decision de no adelantar la investigacion por las razones “normales” del listado establecido
en e articulo 53. Es decir, por que no hay fundamento razonable para creer que se han
cometido crimenes de competencia de la Corte, 0 porque la causa es inadmisible de
acuerdo con € articulo 17. Dada una decision en este sentido, la Sala podra pedirle al
Fiscal revisar su decision. Cuando la decision de no adelantar la investigacion se
fundamenta en laidea de que no redundaria en interés de la justicia, el nivel de autonomia
€S menor, como veremos enseguida

El nivel de autonomia es menor cuando el Fiscal decide no adelantar la
investigacion por las razones ‘“excepcionales”, es decir, porque considera que el
enjuiciamiento no redundaria en interés de la justicia (art. 53 1.c y 2.c.) y el examen de la
situacion se origino en una remision de un Estado o en el Consejo de Seguridad. En este
caso la Sala de Cuestiones Preliminares puede examinar tal decision de oficio 0 por
solicitud de alguno de los remitentes (art. 53.3.b.) y podra decidir de manera vinculante el
inicio de lainvestigacion. El nivel de autonomia del Fiscal es menor por el tipo de causal
invocada para no iniciar lainvestigacion.

Como puede apreciarse, €l Fiscal cuenta con una autonomia controlada para
determinar la competencia de la Corte a iniciar unainvestigacion, de no ser asi se minaria la
efectividad de la Corte. Ta facultad debe respetar 1os derechos de |os Estados, en salvaguardia
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de principio de complementariedad, por ello los Estados pueden formular solicitudes de
revision de éstas decisiones si estiman que el Fiscal no esta respetando las reglas de
jurisdiccion de la Corte. La profesora Quesada, llama a estas solicitudes de examen de las
decisiones, impugnaciones'®®. Es posible, de acuerdo con una mirada comparativa de las
normas de impugnaciones en d Estatuto, que estas no |0 sean en sentido propio.

En sumad Fiscal puedeinhibirsey el Estado ingistir (Art. 18.2), ademas el Fiscal puede
decidir no investigar porque @ caso no redunda en interés de la justicia, pero si el asunto habia
sido remitido por un Estado o por & Consgo de Seguridad (art. 53 3.b), ladecision es revisada
por la SCP. En ambos casos la Sda de Cuestiones Preliminares se pronuncia de acuerdo a
poder inherente de la Corte de determinar su propia jurisdiccion y por lo tanto constituye una

formade gercicio de lacompetenciade la competencia™.

D. LA ELABORACION DE LAS CAUSALES DE ADMISIBILIDAD

D.1 Proceso de -elaboracion de las normas sobre “falta de
disposicion” e “incapacidad” de los Estados

Se retoman |os procesos de elaboracion de las normas, en este caso las normas concretas
sobre admisibilidad para percibir la depuracion de conceptos, también para contrastar con
otros que se pusieron en juego, los que fueron dgados de lado, y entender mejor los que
fueron incorporados en € Estatuto.

La mirada a algunos antecedentes en e proceso de elaboracion de estas causas o
excepciones de admisibilidad o inadmisibilidad en € Estatuto, a pesar de los margenes de
discrecionalidad y de ambigiiedad que contienen, permite constatar, también, que se trato de
un proceso de decision dificil. Se avanzo de proyectos de normas menos precisos a otras que
ganaron en € nivel de precision.

Desde 1994, d articulo 35 del proyecto de Estatuto de la Comision de Derecho
Internaciona ya contemplaba agunos criterios para determinar cuando un caso debia ser

inadmisible ante la Corte, a proyecto de articulos decia:

183 1hid., p. 322.
8% |bid., p. 322.
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“A instancias del acusado o a peticion del Estado interesado formuladas en cualquier
momento antes del juicio ora, asi como por iniciativa propia, la Corte podra (...) decidir
que d asunto que se ha sometido a su consideracion no es admisible porque el crimen de

que setrata:

a) ha sdo debidamente investigado por & Estado que tiene jurisdiccion sobre el y la
decision de no entablar procedimiento esta aparentemente bien fundada;

b) esobjeto de instruccion por parte del Estado que tiene o puede tener jurisdiccion sobre
el y no hay motivo para que la Corte por  momento tome ninguna otra decision al
respecto; o

C) noesdelagravedad suficiente parajustificar laintervencion de la Corte.”

Como puede apreciarse se trataba de un proyecto con normas generadles y bastante
ambiguas, con amplios margenes de discrecionalidad para la admision de un asunto.

El test para determinar la decision de la Corte en el primer caso es la exigencia de que la
decision del Estado de no entablar procedimiento estuviese “bien fundada”, en el segundo
caso que no hubiese “motivo para que la Corte tome por € momento ninguna otra decision al
respecto™®. Los trabajos del Comité Preparatorio durante 1996 dejaron el mismo texto que

1'%, Se traté de proyectos de normas bastante

venia de la Comision de Derecho Internaciona
genéricos y ambiguos, que dejaba un amplio margen de discrecionalidad para la decision de
admisibilidad.

Algunas delegaciones sostuvieron que e factor de falta de la voluntad o disposicion del
Estado se podria prestar para que los Estados bloquearan la jurisdiccion de la Corte. Por
cuanto se podria dar inici6 a investigaciones o enjuiciamientos con el fin de proteger a los
perpetradores de los crimenes y con ello buscar desactivar las actuaciones de la Corte.

El texto que se incluyo en el Informe de Comité Preparatorio de abril de 1998, incluye
la falta de disposicion y la incapacidad. El acuerdo preliminar se habia logrado en una
sesion de trabajo especial realizada en Zuthfen (Holanda) del 19 al 30 de enero de 1998.

Sobre esa base se tomaron |as decisiones en la Conferencia de Roma.

185 [ jar

Ibid., p.325.
186 Report of the Preparatory Committee. En “ICC Compilacion”. Op. cit., p. 405 y 406. “The International
Crimina Court: the Making of Rome Statute, | ssues, Negotiations, Results”. Op. Cit., p. 45.

123

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

Respecto a concepto de “incapacidad” el proyecto enviado por el Comité Preparatorio recurria
a concepto de “falta de capacidad efectiva” el cual fue cambiado luego por el de “falta de
capacidad red” del Estado. Se creia que hablar de capacidad efectiva permitia un amplio margen
de actuacion para la Corte™”.

En la Conferencia de Roma, la incapacidad del Estado como criterio de admisibilidad
estaba aceptado de modo general; no contaba con la misma aceptacion, el factor de lafalta
de disposicion del estado para adelantar las investigaciones y los juicios. Finalmente, tras un
virtuoso proceso de negociaciones diplomaticas, muchas veces narrada en los textos sobre
el Estatuto, se llego a la formula que se refleja en €l texto del Estatuto en los articulos 17 a
19. Alli quedaron consagrados las disposiciones substancias o materiales para la decision
de admisibilidad, asi como los mecanismos procesales a través de los cuales se surte esta
decision y las recursos procedentes hasta que ella queda en firme.

Un grupo de Estados y de organizaciones no gubernamentales propugnaron porque,
ademas de la activacion de la jurisdiccion de la Corte por razones de incapacidad, también
se activara por la falta de efectividad de los procesos de investigacion y juzgamiento™®®. Por
otra parte un grupo de delegaciones abogaban por lano inclusion de expresiones y criterios
con componentes subjetivos como: “aparentemente fundada’, “efectiva” o “inefectiva”,
“buena fe” y “diligente”, porque segin su parecer daban a la Corte un margen de
discrecionalidad muy grande en detrimento de |as potestades del Estado™®.

En materia de cosa juzgada se sostuvieron dos posiciones, de un lado quienes
rechazaban cualquier intervencion de la Corte sobre causas ya juzgadas O proponian un
conjunto de criterios restrictivos para hacerlo. Por otro, muchas delegaciones y
organizaciones no gubernamentales propendian por un margen de discrecionalidad para
actuar por parte de la Corte, cuando las Estados no hubieran actuado de buena fe en €
adelantamiento de |os procesos.

El proceso de negociacion entre estas dos posiciones en la Conferencia de Roma,
dio como resultado los actuales articulos 17 y 20 del Estatuto. En estos articulos se dio
configuracion a uno de los seis presupuestos para la activacion de la Corte y su

configuracion como la jurisdiccion de ultima ratio. De acuerdo con e Profesor Olasolo, por

187 Qlasolo, Héctor. Op. cit., p. 226
188 pid., p. 201.
189 Quesada. Op. cit., p. 329
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un error de sistematizacion en la confeccion del texto, se introduce una causal o excepcion
de activacion adicional (art. 17 1, d), se trata de la suficiente gravedad de los delitos
cometidos. Esta excepcion guarda correspondencia con el principio de oportunidad en el
proceso de activacion, que puede ejercer, sobre todo, el Fiscal de acuerdo con las normas
gue lo facultan para €l inicio de unainvestigacion.

Los esfuerzos en la Conferencia por parte de algunos Estados se orientaron a quitar
margenes de discrecionalidad a la futura Corte a la hora decidir sobre admisibilidad. Con la
intencion de poner elementos que dieran mayor objetividad a la decision de la Corte, se
incluyé la norma que hoy es el parrafo 3 del articulo 17. Alli se establece que la
determinacion de si hay disposicion de actuar en un asunto por parte de un Estado, se hara
con base en los principios de un proceso con las debidas garantias de acuerdo con el
derecho internacional.

La disposicion o indisposicion de los Estados se desarrolla en tres situaciones que
deben ser examinadas por la Corte: @) que €l juicio esté o haya estado en marcha o que la
decision nacional se ha ya tomado para sustraer a la persona de la responsabilidad respecto
agraves crimenes de competencia de la Corte; b) que haya habido una demora injustificada
en el juicio que sea incompatible con la intencion de hacer comparecer la persona ante la
justicia; ¢) que e proceso no haya sido 0 no esté siendo substanciado de una manera
independiente eimparcial.

El conjunto de elementos que conforman € articulo 17 se explican dentro de estos
esfuerzos por quitar margenes de discrecionalidad a las decisiones de admisibilidad, de dar
mayor certeza y objetividad a las circunstancias y criterios de dicha decision. Dentro de
¢éste proposito se explican las referencias a normas y conceptos del derecho internacional de
los derechos humanos en € articulo 17, a saber: a) principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidas en el derecho internacional (art. 17.2); b) una demora injustificada
(art. 17. 2. b), donde se alude a los criterios de una “plazo razonable” para los procesos
penales elaborados en e derecho internacional; substanciacion de un proceso de manera
independiente e imparcial (art. 17. 2. c.), de acuerdo con los criterios del debido proceso y
las garantias judiciales.

Por su parte el examen de la incapacidad del Estado, fue aceptada de manera mas

facil, y no suscit6 las prevenciones de las normas sobre indisposicion del Estado, por
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cuanto no conlleva una evauacion de las actuaciones. La incapacidad hace referencia a
situaciones de conflictos y situaciones en los cuales colapsan total o parciamente las
administraciones de justicia de los Estados. Sobre esta materia la comunidad internacional,
ha propiciado intervenciones de distinto orden y con base en la Carta de las Naciones

Unidas.
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CAPITULO IV

LA FALTA DE DISPOSICION Y LA INCAPACIDAD DE LOS
ESTADOS PARA INVESTIGAR Y JUZGAR LOS GRAVES
CRIMINES DE COMPETENCIA DE LA CORTE

A. LA FALTA DE DISPOSICION DE LOS ESTADOS

A.1 Elementos subjetivos y elementos de situacion

Como ya se vio antes, los parrafos 2 y 3 del articulo 17 desarrollan el contenido de
los conceptos generales o causales de admisibilidad (17.1) y dan los parametros, todavia
generales, que guian las decisiones de la Corte en éstas materias. El parrafo dos (17.2) hace
un desarrollo de aquellas causales genéricas mediante un listado de tres circunstancias de
"falta de disposicion" de los Estados. Este listado se caracteriza por aludir a elementos
relacionados con la voluntad de los Estados y por o tanto con comportamientos que se
entienden como intencionados. Asi como a elementos de situacion que pueden constarse en
lamarcha de los procesos en |as jurisdicciones nacionales.

Como se dijo atras, se trata del examen de elementos subjetivos en las actuaciones
de funcionarios y de instituciones como parte del sistema de administracion de justicia del
Estado de que se trate. En dichos actos se manifiesta la voluntad del Estado en €
procesamiento de los crimenes de competencia de la Corte. Tales elementos subjetivos son
deducidos de los contenidos de las decisiones y de la forma como se conducen |os procesos
penales en las jurisdicciones nacionales. En algin momento podran ser relevantes para
evaluar la voluntad del Estado pronunciamientos o decisiones de otras autoridades del
gjecutivo o del legidlativo.

Con base en las tres circunstancias del articulo 17.2 se examinara la voluntad del
Estado parainvestigar y enjuiciar. Algunos comentaristas han interpretado el despliegue de
estos elementos objeto de indagacion de la Corte, como un intento por dar objetividad a la

decision a través de este conjunto taxativo de elementos o criterios, que deducen del modo
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de conducir las investigaciones y los enjuiciamientos, la voluntad real de hacerlo. Para esto
la Corte hara una constatacion basada en todas las circunstancias, incluyendo los elementos
objeto de indagacion dentro de las actuaciones judiciales y las decisiones alli tomadas.

Hay otros elementos del articulo que llevan a la Corte a examinar situaciones o
hechos que directamente no constituyen conductas o comportamientos de los Estados a
través de sus funcionarios. Estos elementos no constituyen de manera directa una intencion
0 un elemento asociado de manera directa con la voluntad. Se trata de verificar la existencia
de un proceso de investigacion o enjuiciamiento, es decir, se verifica la existencia de
procesos penales en curso con sus respectivos productos procesales. La situacion del los
procesos penales debe ser relacionados con los elementos subjetivos o intencionaes para
determinar ladecision de la Corte.

Estas circunstancias con elementos subjetivos o intencionales, se distinguen, de
manera clara, de los elementos del parrafo 3, donde se desarrolla la causal de admisibilidad
por incapacidad del Estado. Alli se hace referencia so6lo a elementos relativos a una
situacion manifestada en la paralisis de las actuaciones o su no iniciacion, por razones
genas a la voluntad de los funcionarios, como parte de un andamigje institucional en
situacion de inoperancia o precariedad.

Alguno de los elementos subjetivos o de intencion del parrafo 2 que deben ser
examinados, probados y demostrados por la Corte para declarar laadmision de un caso, son
los siguientes:

1) La existencia de un propoésito de sustraer a la persona de su responsabilidad

penal através de la tramitacion de un juicio en curso o suspendido.

2) Se presenta una demora injustificable en su tramitacion, incompatible con la

intencion de hacer comparecer ante la justicia a la persona de que se trate.

3) Se da una falta de independencia o imparcialidad en el tramite del proceso, y

hay o hubo un proceso incompatible con laintencion de hacer comparecer alapersonade

gue etrate antelajudticia

La primera de las tres circunstancias (17. 2. @) es subjetiva, alude de manera clara a
un proposito especifico en la actuacion del Estado a través de sus funcionarios y sus

decisiones. Esta disposicion pretende que la jurisdiccion de la Corte puede activarse cuando
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los Estados actuantes pretendan proteger a los presuntos autores de los delitos contenidos
en e Estatuto. Como en toda disposicion legal que alude a elementos subjetivos, se
presenta una dificultad probatoria, que puede dificultar su aplicacion, lo que hace mayor la
exigencia de acopiar un conjunto de elementos en las actuaciones internas que permitan
deducir tal intencion®.

Esta primera circunstancia, ademas del elemento subjetivo o de intencion (17. 2. a),
lleva asociada una situacion relacionada con el curso de los procesos penales en las
jurisdicciones nacionales, se trata de que “el juicio ya haya estado 0 este en marcha”. Como
ya se explico atras, se trata de un juicio en marcha que pasa a ser evaluado por la Corte, o
un juicio que por aguna razéon fue suspendido. Porque si se tratara de un juicio terminado
donde se ha emitido una sentencia, €l asunto debera recibir un tratamiento de acuerdo con
el principio de la cosa juzgada (20.3), y por lo tanto se debe declarar su inadmisibilidad; o
recibe un tratamiento de acuerdo las excepciones a dicho principio establecidos en el
Estatuto (20.3. ay b) y se puede considerar admisible.

Lo importante en esta primera circunstancia es destacar la conexion entre el
elemento de sSituacion y el elemento de intencién o elemento subjetivo. La decision
adoptada, tanto para adelantar €l juicio o para suspenderlo, obedece a proposito de sustraer
a la persona de su responsabilidad penal. La ausion a los procesos no es para obligar a
establecer un elemento normativo dentro procedimiento de admisibilidad, sino para
establecer un elemento de situacion que debe aparece en conexidén con la intencion de
sustraer al procesado de su responsabilidad.

La segunda circunstancia (17. 2. b) conecta de manera mas clara y en forma
acumulativa un elemento de situacion y un elemento subjetivo, como ya se describid antes,
para que se pueda adoptar una decision de admision de un asunto ante la Corte con base en
este apartado dd articulo 17. El elemento de situacion incluye ademas un elemento
valorativo dentro del él. Se debe presentar una demora en el adelantamiento del proceso o
de los procesos penaes en las jurisdicciones nacionaes, ademas tal demora debe poder
calificarse o valorarse como injustificada.

En esta circunstancia, ademas la situacion de demora injustificada debe poder

relacionarse y calificarse como falta de intencion de hacer comparecer a la persona ante la

%0 Olasolo. Op. cit., p. 213.
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justicia. De manera que se configure, de manera final, para dar pie a una decision de
admision de un asunto, de un elemento de intencidn consistente en un cuadro de falta de
disposicion por parte del Estado para actuar por que no hay intencion de hacer comparecer
apresunto trasgresor ante lajusticia

La tercera circunstancia (17. 2. c¢) se refiere a dos circunstancias que deben
presentarse de manera simultanea para dar lugar a la decision de admision. La primera parte
se refiere a una situacion y su respectiva valoracion. Se refiere a hechos relacionados con
el proceso o0 procesos penales nacionales y su valoracion de acuerdo con un marco
normativo del derecho internacional. Esto es, que haya un proceso O varios procesos
penales en curso, y que tales procesos sean 0 hayan sido substanciados de manera
independiente e imparcial. Este elemento normativo introduce una valoracion de las
actuaciones dentro del proceso, valoracion que debe tener como marco de referencia las
normas de derecho internacional sobre debido proceso, de manera particular las normas
sobre laindependencia de los 6rganos judiciales.

La segunda parte de esta misma circunstancia de admision, que debe presentarse de
manera acumulada con la primera, se refiere a un elemento también de naturaleza
valorativa, setratade que el proceso se esté adelantando de una manera incompatible con la
intencion de hacer comparecer a la persona procesada ante la justicia. Un claro elemento de
intencion que debera sustentarse en ladecision de admision por esta causal.

Todos estos elementos subjetivos 0 de intencion que permitan concluir la falta de
disposicion de los Estados conllevan un juicio valorativo y una declaracion al respecto.
Valoracion o juicio que implican el examen y constatacion de una conducta dolosa, una
actitud de mala fe, un comportamiento orientado por intenciones no acordes con el
proposito de administrar genuina justicia y la intencion de burlas valores y normas del

al 191.

derecho internacion En esta medida coincide con conductas ilicitas en cuanto

violaciones del derecho internacional que entraiian responsabilidades en otros ambitos del
derecho'®.
La circunstancia establecida en € articulo 17. 3. contempla varios elementos de

Situacion o de estado de cosas, es el relativo a la “falta de capacidad” del Estado para

91 Quesada. Op. cit. p. 320.
92 |bid., p. 330.
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adelantar la investigacion o el enjuiciamiento. Elementos referidos a situaciones que se

expondran mas adelante.

A.2 Ausencia de garantias en el proceso, demora injustificada y falta
de independencia e imparcialidad

Los desarrollos del articulo 17. 2 sobre las causas de admisibilidad (falta de
disposicion e incapacidad) tienen la caracteristica, como ya se dijo, de hacer acopio de
conceptos del derecho internaciona de los derechos humanos. Con la introduccion de estas
referencias a derecho internacional se nota el esfuerzo de los redactores por entregar criterios
y marcos aceptados por la comunidad internacional paraladificil decision de admision de un
asunto o situacion. Tales conceptos o referencias a derecho internaciona de los derechos
humanos son: principios de un proceso con las debidas garantias, plazo razonable para las
actuaciones procesales (demora injustificada), y la independencia e imparcididad de las
autoridades y delos jueces.

El numeral 2 ddl articulo 17 contiene una disposicion inicial o un criterio general de
interpretacion que debe tenerse en cuenta en todos los desarrollos del parrafo. Su
introduccion alli da un marco normativo adicional que enriquece las referencias normativas y
los criterios para interpretar las situaciones ali contenidas (17. 2 a. b y ¢). Dicha disposicion
genera establece que para determinar la «“ falta de digposicion" del Estado la Corte tendra en
cuenta"las princi pios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional”.

Losdementos”demora injustificada’ y falta de “independencia o imparcialidad”, con
los cuales los literales b. y c. de numeral 2 del articulo 17, pretenden dar contenido a la
nocion de “falta de disposicion”, no fueron suficientemente desarrollados. Los respectivos
parrafos no ofrecen criterios adicondes y drcungtancias que den criterios mas precisos que permitan
identificar ésta anomalia en las actuaciones de los Estados. Esta falta de desarrollo ha
causado mas extrafieza aun, cuando se cuenta con una rica jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™. Alli
se cuenta con desarrollos importantes alrededor del concepto de “plazo razonable” para e

desarrollo de las actuaciones judiciales de manera que las tardanzas en |os procedimientos

198 |bid., p. 216.
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judiciales no se constituyan en la violacion de derechos fundamentales, como veremos
mas adelante.

En la Conferencia de Roma se critico la expresion inicial de “demora indebida” por
cuando conllevaba un umbral bajo en las exigencias de la Corte. Donde sblo bastaria
demostrar € retrazo en los procesos o0 e incumplimiento de los plazos de los
procedimientos para estar en camino de admision de una causa en la Corte, Si se demuestra
los elementos restantes exigidos en las causales. El término fue sustituido por el de
“demora injustificada”. La expresion “injustificado” establece un umbral mas alto para la
admision de un asunto en la Corte, conlleva el derecho de los Estados a explicar cualquier
retraso ante la Corte. De todas formas es la Corte quién tiene la decision final sobre la
materia, es decir, sobre lajustificacion o injustificacion del retrazo™>,

Otra perspectiva sostiene que toda demora injustificada en las actuaciones de un
Estado, sin necesidad de entrar a considerar 1os motivos que la produzcan, se considerada
un supuesto de “inaccién a posteriori” del Estado®. Por lo tanto puede fundamentar la
activacion de la jurisdiceion de la Corte. Estos elementos juntos, “‘demora injustificada™ y la “falta de
intencion de hacer comparecer”, pone elementos adicionales y da mayor exigencia a la norma de la
inaccion, como ya se dijo.

Yase anoto la diversidad de elementos que se juntan en numeral 2 del articulo 17. Un
criterio general que debe englobar € analisis de cada una de las circunstancias (las garantias
procesales, 17. 2). Un elemento normativo con referencias facticas (la demora injustificada),
asociado a un eemento subjetivo o de intencion (17. 2. b). Otro elemento normativo con
referencias a hechos (la independencia de poder judicia en los procesos de interés concreto
parala Corte) asociado d elemento intencional que le sigue en € acapite respectivo (17. 2. ¢).
En suma un elemento normativo general como criterio para todas las circunstancias
especificas y dos elementos normativos vinculados a intenciones. No es clara la relacion que
Se pueda establecer entre todos estos € ementos asociados de manera tan particular.

Laintroduccion de este criterio general se debio a la preocupacion por una excesiva
discrecionalidad de la Corte para evaluar las circunstancias del numera 2 del articulo 17.

De otro lado se ha anotado que su introduccion puede traer imprecision al elemento “falta

19% Quesada. Op. Cit., p. 329.
%8 Olasolo. Op. cit., p. 217.
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de disposicion”, ya que al examinar el cumplimiento de normas de debido proceso y de
independencia judicial, se coloca a la Corte en e papel que cumpliria un tribunal de
apelaciones y no € papel de una Corte con una jurisdiccion complementaria e instituida
para examinar factores de impunidad.

Las violaciones, en generd, de los principios y normas del debido proceso en los
actuaciones nacionades no condituyen por st mimas una fdta de digposicion de los Estados, porque
no gpuntan a describir d demento intenciond y de voluntad de ésta figura. Esto no significa que no
debantomarseen cuenta ala hora de evaluar los el ementos del articulo 17 en sus numerales 1 y
2. La relacion entre las garantias procesales, los plazos o términos razonables (demora
injustificada) y laintencion de sustraer de la responsabilidad (17. 2. b) puede guardar alguna
relacion, pero siempre ajustado al caso concreto.

Asi mismo los elementos garantias procesales asociado a independencia de los
jueces en los procesos de interés para la Corte, y relacionados con intencion de no hacer
comparecer, parecen guardar una relacion logica en las normas de admision. Pero no
siempre tales elementos de las garantias judiciales guardan relacion con la falta de
disposicion para procesar. Por su parte la falta de intencion de hacer comparecer por si
misma es una falta de disposicion del Estado, y ésta falta de voluntad puede expresarse de
muchas maneras en las actuaciones judiciales de los Estados, no solamente a través de la
fata de independencia del poder judicial, como parte de las garantias procesales.
Corresponde preguntarse por otros eventos en |os cual es aparezca la falta de disposicion del
Estado sin que encuadre de manera exacta en las excepciones descritas en €l articulo 17.

En las Reglas de Procedimiento y Prueba, norma 51, sobre el examen de las
cuestiones del parrafo 2 del articulo 17, se da como orientacion que la Corte podra tener en
cuenta las informaciones del Estado donde se muestre que sus tribunales reiinen la normas
y estandares internacionales para un enjuiciamiento independiente e imparcial. No se
consagra una norma en sentido similar que haga referencia a los estandares internacionales
de las debidas garantias de los procesos judiciales, de acuerdo con el parrafo 2 del articulo
17. Un examen de estos estandares se intentara hacer mas adelante en este trabajo.

Algunos comentaristas consideran que estas referencias normativas en e articulo
17. 2, donde la Corte debe calificar la forma como se adelantan los procedi mientos desde el

punto de vista de los estandares internacionales en materia de derechos humanos, dificultan
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la cooperacion con la Corte por parte de las jurisdicciones nacionales declaradas, en la
decision de admision, deficientes en su observancia de tales estandares. Sobre todo que el
examen del debido proceso, siendo muy importante, no guarda relacion directa con la el
objetivo central de la Corte, como es la superacion de la impunidad por graves crimenes de
derecho internacional. Ademas es una funcion propia de ciertos organismos de derechos
humanos. Se reconoce aqui de manera parcial una propuesta de los EE.UU. en el proceso
de aprobacion del Estatuto, que se considera debe ser eliminada en una futura revision del
Estatuto'®.

Tal observacion no toma en cuenta que las referencias a las normas internacionales
de derechos humanos en esta parte, se hacen en estrecha vinculacion con el elemento
general de “falta de disposicion” de disposicion y con el elemento particular de ésta:
"incompatibilidad con la intencion de hacer comparecer a la persona’. Las normas de
admisibilidad del Estatuto de Roma no consagran tales disposiciones en e mismo contexto
y con las mismas finalidades particulares de las normas y de las instancias internacionales
de derechos humanos. Menos ain se puede asimilar este examen de la Corte Pend
Internacional con la funcion de una revisién o un recurso en instancias superiores en las
jurisdicciones nacionales, porque no se trata de revisar para corregir, Sino para activar otra

jurisdiccion.

A.3 Sentencias en firme y sobreseimientos libres

El inciso final del articulo 17. 1. b. contiene una referencia a los sobreseimientos
libres, en efecto alli se dice “haya decidido no incoar accion penal”, con esta disposicion se
tienen en cuenta otras posibilidades de desarrollo de los procesos nacionales que también
deben ser examinadas por la Corte para verificar la disposicion del Estado. Se trata de la
eventualidad de que realizada una investigacion se decida no incoar accion. Tanto si la
investigacion se adelanta con falta de disposicion (17. 1. a) como si la investigacion
concluy6 y dio pie a la decisiéon de no instaurar la accion penal motivada por falta de
disposicion (17. 1. b.), son situaciones que dan fundamento a la activacion de las

jurisdiccion de la Corte.

1% | bid., p. 219. Nota 255.
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De acuerdo con esto un auto de sobreseimiento libre (preclusion en Colombia) no
pone a salvo |as actuaciones nacionales de un eventual examen de "fatade digposicion" en el
desarrallo de lainvestigacion y en la decision misma de no incoar accion. El examen del auto de
sobreseimiento libre y de las circunstancias que permitirian deducir falta de disposicion por parte de
las autoridades naciona es se hace con base en | os parametros y criterios establecidos en el articulo
17.2.a, b y c. Taes parametros y criterios son, COMO ya SeVio atras: proposito de sustraer de
la responsabilidad a sospechoso; demora injustificada incompatible con la intencion de
hacer comparecer; y falta de independencia e imparcialidad a tiempo con un
procesamiento incompatible con laintencion de hacer comparecer.

De la misma manera cuando se han dictado sentencias en firme por las
jurisdicciones nacionales (17. 1. c. y 20.3), €l hecho de que existatal sentenciano impide €
examen de las circunstancias dentro de las cuales se expide tal providencia judicial que
puedan calificarse como fata de disposicion. En esta medida el pronunciamiento de una
sentencia firme no subsanan las falas de "falta de disposicion" que pudieran afectar las
investigaciones o enjuiciamientos realizados. Cuando en las sentencias se de o concurra
alguna de las circunstancias previstas en € articulo 20.3 se considerara que no hay
disposicion de parte del Estado.

Estas circunstancias previstas en €l articulo 20.3, como se recordara, son: proposito
de sustraer al acusado de sus responsabilidades y no instruccion en forma independiente e
imparcial conforme con las debidas garantias procesales e incompatibles con la intencion
de hacer comparecer. Tales circunstancias del articulo 20.3 corresponden en sus contenidos
a las excepciones del los parrafos a, b y ¢ del numeral 2 del articulo 17, como ya se ha
indicado. De esta manera, la jurisdiccion complementaria de la Corte cubre los supuestos
casos donde se dan abstenciones de juzgar 0 absoluciones a pesar de existir pruebas de
cargo irrefutables, y los casos de condenas benignas ante graves crimenes de competencia
delaCorte™”.

Larelacion entre el concepto de "falta de disposicion" y el contenido del principio
non bis in idem en € Estatuto de Roma no favorece a este principio. La eficacia de la cosa
juzgada de | as resoluciones en firme de los 6rganos jurisdiccionales nacionales con respecto a

la Corte tiene, ademas, de las excepciones (20. 3) ya estudiadas, limites adiciondes por la

97 |bid., p. 220.
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fdta de precison con la que se han definido taes circunstancias de “falta de disposicion” que
exceptian su aplicacion, como ya se anoto atras. En consecuencia, la Corte tiene la facultad de
decidir cuando las providencias en firme de Ias jurisdicciones nacionales tienen efectos de cosa
juzgeda respecto de la Corte, y no se dispone de un plazo preclusivo para €l gercicio de este
poder juridico'®®. Se trata, como ya se explicd, de una expresién de la supremacia material de la
Corte sobrelasjurisdicciones nacionaes.

De la conjuncion de todos estos elementos, e Profesor Olasolo concluye que se
genera una margen de inseguridad juridica sobre el valor de las providencias en firme de las
jurisdicciones naciondes ante la Corte. Esto por cuanto no existe un plazo preclusivo por la
imprescriptibilidad de los ddlitos previstos en & Estatuto, alo cua se agregala ambigiiedad de
las excepciones d principio de la cosa juzgada, ya visto. Con lo cual cuenta, la Corte con un
margen importante de discrecionaidad para interpretar y aplicar los criterios que permiten la
activacion de su jurisdiccion, en los casos ya juzgados por las jurisdicciones nacionales. La
consecuencia es una disminucion de las garantias que el principio ne bis in idem ofrece a
toda persona humana contra procesamientos recurrentes por |os mismos hechos'®.

En Colombia la Corte Constitucional ha interpretado estas normas en un sentido
distinto a del mencionado profesor. Al revirar la Constitucionalidad del Estatuto de Roma,
Se pronuncio sobre las restricciones al principio de la cosa juzgada. Encontro la Corte
Constitucional que estos eventos en los cuales actua la Corte Penal Internacional y en los
cuales se restringe éste principio en el Estatuto, tienen como presupuestos: primero, una
violacion del deber internacional de sancionar €l genocidio, |0s crimenes de lesa humanidad
y los crimenes de guerra; en segundo lugar, una actuacion de las autoridades contraria al
deber constitucional de proteccion que incumbe a las autoridades nacionales (articulo 2 de
la Constitucion Politica de Colombia) y, en tercer lugar, un desconocimiento de los
compromisos internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario que tienen prevalencia en orden interno (articulo 9 Constitucion Politica). Por
ello, constituye un desarrollo del deber de proteccion que tienen los Estados, el que se creen
mecaniSmos necesarios para impedir que circunstancias como las descritas en € articulo

20, obstaculicen conocer laverdad de los hechos y el logro de lajusticia®™.

98 |bid., p. 223.
19 hid., p. 223.
200 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578 de 2002.
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Tal postura guarda correspondencia con o dicho en otro apartado de esa Sentencia,
donde relativiza e concepto de soberania, para dar cabida al papel de organismos
internacionales, como la Corte. Dice la Corte Constitucional que en sentido juridico, la
soberania confiere derechos y obligaciones a los Estados, quienes gozan de autonomia e
independencia para la regulacion de sus asuntos internos, y pueden aceptar libremente, sin
imposiciones foraneas, en su condicion de sujetos iguales de la comunidad internacional,
obligaciones orientadas a la convivencia pacifica y al fortalecimiento de relaciones de
cooperacion y ayuda mutua. En ocasiones ello puede requerir la aceptacion de la
competencia de organismos internacional es sobre al gunos asuntos de competencia nacional
0 la cesion de algunas competencias nacionales a instancias supranacionales. De
conformidad con lajurisprudencia de la Corte Constitucional, tal posibilidad es compatible
con el ordenamiento constitucional de Colombia, siempre que tal limitacion a la soberania
No suponga una cesion total de las competencias nacionales.

Como puede verse, la Corte Constitucional colombiana adopté una interpretacion en
materia de limites al principio de la cosa juzgada, que favorece los fines y los propdsitos de
lajurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Fija su centro de atencion en la supremacia
de los tratados de derechos humanos en e orden interno, en deber de proteccion de las
autoridades y el la necesidad de crear mecanismos que permitan el acceso a la justicia,

como valores superiores a ciertas concepciones de la seguridad juridica.

A.4 Amnistias e indultos

Las amnistias e indultos, de manera normal, no son decisiones del poder judicial de
los Estados, sino que son decisiones politicas puestas en una ley o en un acto
administrativo. Si mediante la decision de otorgar amnistias e indultos se afecta la
aplicacion de justicia sobre delitos de la competencia de la Corte, tales actos y decisiones
son un tema de la mayor importancia para la jurisdiccion de la Corte. Aun asi, el Estatuto
de Roma guarda silencio sobre él, a pesar de que en el Comité preparatorio de 1997, los
Estados Un*idos circularon un escrito informal en e cual se promovia que en caso de
amnistias era deseable que no se realizaran enjuiciamientos por parte de la Corte, porque

podria impedir transiciones a la democracia.
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Dicho tema no fue abordado de manera formal y no se incluyé ninguna norma al
respecto. Hubiera sido deseable lainclusion de alguna norma que estableciera criterios para
valorar este tipo de medidas al interior de los Estados, de acuerdo con las tendencias mas
progresistas del derecho internacional sobre la materia.

En algunos documentos oficiales de algunos de los organos subsidiarios de las
Naciones Unidas se sostiene que la reconciliacion requiere respuesta a las verdaderas
necesidades de la justicia La amnistia que se otorgue debe ser bien motivada, y estar
complementada con medidas de verdad y reparacion a las victimas, porque de lo contrario
sus deficiencias pueden dar lugar a una decision de admision de un caso o asunto ante la
Corte.

En e derecho internacional se presenta la necesidad de interpretar y armonizar las
normas que autorizan la concesion de amnistias ¢ indultos, como el articulo 6.5 del
Protocolo Il a los Convenios de Ginebra de 1949, con las normas que establecen la
obligacion de investigar, juzgar y castigar y dar reconocimiento a los derechos de acceso a
lajusticia por parte de |as victimas. Algunos organismos internacionales como la Comision
Interamericana han propuesto que no puede entenderse que se autoriza la concesion de
amnistias generales, sino solamente por el acto de participar en las hostilidades y no frente
a las violaciones del derecho internacional humanitario®. En e mismo sentido se
recuerdan providencias del Tribunal parala ex Yugoslaviay algunos informes de expertos
independientes de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®®.

En derecho internacional, asi como en el derecho interno de muchos estados, se
encuentra establecido que solo se puede otorgar amnistia ¢ indultos por delitos politicos y
por delitos comunes conexos de manera estrecha y directa con estos. Bajo ninguna
circunstancia se admite que los delitos comunes que constituyen delitos graves conforme a

derecho internacional puedan ser amnistiados o indultados®®.

201 CIDH. Lucio Parada Cea y otros vs. El Salvador. Caso No. 10.480. Informe No. 1 de 1999. Parr. 116.
Citado por Catalina Botero Marino y Esteban Restrepo S. en “Algunos Estandares Internacionales Aplicables
a los procesos de transicion en Colombia” en “Entre €l Paredon y el Perdon” Angélica Rettberg (Edit.).
Universidad delos Andes. 2005. P. 6

22 TP|Y, Prosecutor vs. Dusko Tadic ; Prosecutor vs. Delacic (Caso Celebici). Orentlicher, D. “Estudio
Independiente, con la inclusion de recomendaciones, sobre mejores practicas para ayudar a los Estados a
reformar su capacidad nacional con miras a combatir todos los aspectos de la impunidad (Doc.
E/CN.4/2004/88). Citados por Catalina Botero. Op., cit. p. 6

203 CIDH. Citado por Botero. Op., cit. p. 6
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La jurisprudencia internacional tiende a considerar sin efecto toda ley doméstica
gue impida la investigacion, el juzgamiento, viole los derechos de las victimas a la justicia
0 desconozca las obligaciones de los Estados, en relacion con graves crimenes de derecho
internacional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha degado sin efectos
juridicos unas leyes de amnistia del Peri, como estar en incompatibilidad con la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Alli mismo se reitero la obligacion del
Perti de investigar los hechos, identificar a los responsables, sancionarlos y publicar los
resultados de los procesos. En e mismo sentido se pronuncié el Tribunal para la ex
Y ugoslavia®™.

Se puede concluir, de acuerdo con estas fuentes del derecho internacional, que
existen dos limites al poder de los Estados de otorgar amnistias e indultos. De un lado debe
Ser Unica alternativa a disposicion de un Estado para facilitar su proceso de transicion a la
democracia o a Estado de derecho. Del otro la medida nunca puede abarcar conductas que
impliquen crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, o violaciones graves a los
derechos humanos®.

Para los efectos de la superacion de la impunidad, puede ser relevante la diferencia
entre las amnistias y los indultos. Se amnistian los delitos, y por lo tanto desaparece la
facultad de gjercer la accion penal. Se indultan las penas, por lo tanto se deja sin efecto la
posibilidad de gjecutar las sanciones impuestas. EIl modo normal de aprobar |as amnistias es
mediante una decision legislativa, en cambio los indultos se autorizan de modo general
mediante una ley pero se decide su otorgamiento en cada caso bgo ciertas condiciones.
Una amnistia puede interpretarse dentro de ciertas circunstancias como un intento de eludir
la justicia, mientras que un indulto, también, bajo ciertas circunstancias puede haber sido
satisfactorio para los fines de la justicia sobre la base del cumplimiento de ciertos
parametros. El indulto supone la realizacion de un proceso penal, en ésta medida, en el
mejor de los casos se da una investigacion, la individualizacion de un responsable, el
conocimiento y la publicidad de las conductas realizadas, la reparacion de las victimas, la
comparecencia o la detencion preventiva del acusado, la declaracion de responsabilidad, y

laimposicion de penas.

294 Corte IDH. Caso Barios Altos. TPIY . Prosecutor vs. Furundzija. Citados por Botero. Op., cit. p. 7
25 Botero. Op., cit. p. 7
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Al respecto la Corte Constitucional colombiana, consider6, que ninguna de las
disposiciones del Estatuto de Roma sobre el gjercicio de las competencias de la Corte Pena
Internacional impide a Estado colombiano la concesion de amnistias, indultos o perdones
judiciales por delitos politicos, y por los delitos comunes conexos. Siempre y cuando dicha
concesion se efecttie de conformidad con la Constitucion Politica y los prinCipios y normas
de derecho internacional aceptados por Colombia.

También dijo que dentro de estos parametros, en el Estatuto de Roma han quedado a
savo los esfuerzos genuinos dirigidos a establecer la verdad de los hechos, la
responsabilidad penal de los implicados, asi como la reparacion a las victimas y
perjudicados. En primer lugar, en tales eventos no es claro que se presente la indisposicion
del Estado a investigar o enjuiciar que sefiala el articulo 17.1, literal a) del Estatuto. En
segundo lugar, un proceso interno para consolidar la paz, en €l cua no se prive a las
victimas del derecho a acceder a la justicia, proporciona un elemento de juicio importante
de que no obran razones de peso para creer que una investigacion adicional de la Corte
Penal Internacional redundaria en interés de la justicia. En tercer lugar, la existencia de
tales procedimientos judiciales internos, alavez que reafirma lajurisdiccion nacional sobre
sus asuntos, es un criterio para que la Corte Pena Internacional aprecie s se cumple €
presupuesto procesal sefialado en el articulo 17.1, literal d) del Estatuto, como quiera que
los procedimientos internos puedan haber sido suficientes™®.

La doctrina constitucional colombiana ha sistematizado algunos criterios adicionales
sobre la concesion de amnistias e indultos: la imposibilidad de otorgar amnistias o indultos
por delitos atroces, dentro de los cuales se entienden incluidos los delitos de competencia
de la Corte Penal Internaciona; laimposibilidad de relevar la responsabilidad por causa de
la obediencia debida; € reconocimiento de los derechos de las victimas a la verdad, la
justiciay lareparacion; y la limitacion del principio del non bis in idem cuando se trata de
graves violaciones a los derechos humanos®®’. En consecuencia tanto en la Sentencia
especifica de la Corte Constitucional, como en sistematizacion presentada de la
jurisprudencia de esta Corte, se afirma la imposibilidad de conceder amnistias e indultos

por los crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional.

208 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578 de 2002.
27 Botero. Op., cit., p. 8.
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B. LA INCAPACIDAD DEL ESTADO PARA INVESTIGAR O
ENJUICIAR LOS CRIMENES DE COMPETENCIA DE LA CORTE

Tal circunstancia como causal de admision se encuentra en el numeral 1 de articulo
17 con la expresion “no pueda realmente hacerlo”. El numeral 3 trata de desarrollar este
concepto presentado antes de manera generd. Lo denomina “incapacidad” para investigar o
enjuiciar, y lo explicita como un “colapso total o substancial” de su administracion de
justicia 0 como la “carencia” de ella. De alguna de estas Situaciones se derivan unas
consecuencias que constituyen hechos que deben, también, ser verificados por la Corte.
Tales consecuencias son la imposibilidad de hacer comparecer al acusado o la no
disposicion de las pruebas y testimonios. También se establece |a posibilidad de indagar por
“otras razones” que impiden llevar a cabo el juicio. Donde se abren importantes
posibilidades de actuacion para la Corte. Esta amplitud de posibilidades tiene que ver con
lo dicho atras sobre la facil aceptacion en las negociaciones del Estatuto, de la incapacidad
COmMO una causa para activacion de la jurisdiccion de la Corte.

Se trata, entonces, del concepto de “falta de capacidad” para investigar o enjuiciar
los asuntos o casos de competencia de la Corte. En resumen, el parrafo 17.3 explicita los
contenidos de este concepto con los siguientes elementos: a) la carencia de una
administracion de justicia en el Estado que adelanta las actuaciones; o b) el “colapso total o
substancial” de la misma; c) de donde se derivan la imposibilidad de hacer comparecer al
acusado, o laimposibilidad de disponer de las pruebas y |0s testimonios necesarios; d) o no
Se esta, por otras razones, en condiciones de llevar a cabo el juicio.

Establece e Estatuto varias distinciones. La carencia de administracion de justicia,
como un predicado general. También se distingue entre € colapso total o substancia del
aparato judicial. La carencia de administracion se hace sin ninguna connotacion adicional, de
manerasimple, no existe laadministracion de justicia.

En cambio € colapso tiene una connotacion de tiempo y una connotacion de gravedad.
Se trata de un colgpso, existia antes una administracion de justicia que en algin momento
colapso 0 entrd en situacion de infuncionalidad; puede todavia existir parte de un aparato de
justicia, pero en e momento en que la Situacion es valorada por la Corte, ya no funciona, esta
colapsado. No se trata de cudquier infunciondidad, € colapso tiene que ser total o

substancial, es decir tiene que se grave. El colapso total supone un infuncionalidad general de
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los o6rganos y de las funciones judiciales. Un colapso substancial, seria aquel, que no siendo
total, afectalas principaes o lamayor parte de las funcionesjudiciales. Entre el colapso total y
el sustancial se presenta una diferenciade grado.

En cuaquiera de las situaciones se trata de una situacion especial en la cual la
estructura estatal o la administracion de justicia no existen, ha desaparecido o nunca ha
existido, o ha colapsado y ha perdido funcionalidad y eficacia, desde € nivel central del
Estado hasta los niveles regionales. Incluye situaciones como la guerra civil o de desastres
naturales que llevan al colapso del Gobierno y la administracién de justicia del Estado®®.

Quizas las situaciones que de manerarea deba vaorar la Corte se relacionen mas con
el nivel o grado de colapso que se presente en un sistema judicial determinado. Porque en
todas partes sempre queda ago de aparato estatal, emerge otro de manera paulatina, 0
mantiene en situacion de infuncionalidad, después de una situacion de crisis. Aunque en los
ultimos afos las Naciones Unidas y otras expresiones de la Comunidad Internacional tuvieron
que hacer frente a una Situacion, que muy posiblemente podria calificarse de carencia de
administracion de justicia, y de un modo mas general, de carencia de Estado. Se trata del caso
de Somalia sometido aintervencion de las Naciones Unidas desde 1992.

Ladiscusion en torno al adverbio “realmente” de la primera parte del articulo 17 en
relacion con la incapacidad de los Estados, se dio desde los primeros textos en el Comité
Preparatorio. Con esta expresion se expandieron las causas que permitian que la Corte
pudiera asumir lajurisdiccion sobre un caso. Se introdujo un elemento adicional de examen
de una situacion, donde no se consideran elementos subjetivos que involucran la voluntan
del Estado.

El debate en la Conferencia de Roma sobre este aspecto gir6 entre la inclusion de
una formula que incluyera el colapso total o parcial o una que incluyera solamente el
colapso total. Finalmente se impuso |la segunda formula y por eso el Estatuto recoge la
expresion “colapso total o substancial”, con lo cual la expresion que aludia a la parcialidad
del colapso quedod por fuera por que significaba un margen de discrecionalidad muy alto
paralaCorte.

Se debatieron otros criterios, que no fueron incluidos en el texto del Estatuto, como

la extension y alcance de los crimenes cometidos, de tal forma que fuera imposible su

28 Olasolo. Op. cit., p. 226.
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enjuiciamiento por las administraciones de justicia nacionaes. Se considero lainclusion de
fallas en los procedimientos nacionales por no llevarse a cabo de una manera independiente
e imparciad®®. Formula ésta, que fue incluida, como ya vimos, en el 17. 2. c. pero en
referenciaalacausa de falta de disposicion.

Sin embargo la expresion “no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo
el juicio” con la que finaliza el parrafo 3 del articulo 17, resulta interesante porque abre a la
Corte la posibilidad de considerar otros aspectos de la situacion de la administracion de
justicia en un Estado colapsado. Algunos comentaristas han sefialado que caben situaciones
como lafalta de personal capacitado parallevar acabo losjuicios, entre otras razones?™.

La incapacidad del Estado puede guardar relacion con la jurisprudencia del Tribuna
Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre €
derecho a latutela judicid efectiva, en este caso por la inexistencia o inoperatividad de los
sistemas judicia es nacionales.

Algunos doctrinantes han manifestado eventuales dificultades practicas, como que se
califiguen como incapaces los Estados con presupuestos limitados para sus administraciones
de justicia o las impugnaciones diversas a este calificativo de inexistencia®™. Otra dificultad
puede darse en las relaciones de cooperacion con Estados en esa situacion. Al respecto se
sostiene que mientras menos ingtitucionalidad estatal y de administracion de justicia exista en
un territorio en contextos de violencia, mas se requerira de la presencia de la comunidad
internaciona con unainstitucion jurisdiccional como la Corte.

Otro punto de vista ha discutido la origindidad de esta causal de admision de un asunto
en la Corte. Se dice que @ supuesto incluido en esta parte del articulo 17, no constituye una
exXcepcion auténtica al principio general que impide la activacion de la jurisdiccion de la Corte por
el addantamiento de actuaciones en las jurisdicciones nacionaes. Este principio generd considera
el evento en @ cud se dalainaccion absoluta de las jurisdicciones nacionales, con lo cud se
puede activar inmediatamente la jurisdiccion de la Corte. Ta evento es € que se presenta a
considerarse la inexistencia de una administracion de justicia en los Estados afectados. De

igua manera en los eventos en |os que se da aguna actuacion por parte del Estado, al sobrevenir

2%Quesada Alcala. Op. cit., p. 327.
219 1hid., p. 327.
2L |bid., p. 332.
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un "colapso total o subgtancial" de las administraciones de justicia se da una inaccion a

posteriori por parte del Estado™?.

C. DESARROLLOS AUXILIARES DEL DERECHO INTERNACIONAL
PERTINENTES EN LAS DECISIONES DE ADMISIBILIDAD

C.1 Juicios justos: principios de un proceso con las debidas garantias

La practica judicial de la Corte Penal Internacional acogera y establecera los
criterios que orientan sus decisiones de admisibilidad. Estas decisiones se de deberan
fundamentar en primer lugar en las normas del Estatuto, en de las Reglas de Procedimiento
y Prueba y en los Elementos de los Crimenes, asi como en los tratados, los principios de
derecho internacional y normas del derecho internacional (art. 21). Algunos de los
elementos del articulo 17, aluden a desarrollos del derecho internacional en materia de
derechos humanos. Tales temas son, en principio, las normas sobre el debido proceso y las
garantias procesales (art. 17. 2). También el plazo razonable que busca evitar las demoras
injustificadas (art. 17. 2. b) y la necesidad de contar con tribunales independientes e
imparciales (17. 2. ¢), estos dos elementos como parte también del debido proceso y las
garantias judiciales.

Sobre estas normas de derechos humanos contemplados en el derecho internacional,
tanto los tribunales en sus decisiones, asi como ciertos organos de los tratados
internacionales, han construido un conjunto de criterios de doctrina internacional sobre €l
sentido y € alcance de muchas de estas normas que resultan aplicables en las decisiones de
admisibilidad. Se presentan en esta parte algunas sistematizaciones sobre estos desarrollos
normativos, jurisprudenciales y doctrinaes, que tendran que ser tomadas en cuenta por la
Corte Penal Internaciona en sus decisiones de admisibilidad.

Todo proceso penal pone a prueba e compromiso del Estado de respetar los
derechos humanos. Ha sido largo e proceso de construccion de las normas juridicas para la

proteccion y las garantias a favor de la dignidad de los procesados, asi como para promover

22 Olasolo. Op. cit., p. 227.
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losintereses de lajusticia, de la sociedad y de |as victimas en los procesos penales. Hoy dia
tanto el derecho constitucional, el derecho penal, como e derecho internacional cuentan
con un acervo completo de instrumentos donde se ha desarrollado los derechos y las
garantias de las personas ante las administraciones de justicia nacionales y ante los
tribunales internacional.

Tales sistemas normativos establecen la obligacion para los Estados de procesar alos
responsables de la comision de crimenes, asi como normas sobre la conduccion justa y adecuada
de los procesos desde @ punto de vista de los derechos de los procesados y de las victimas. La
redlizacion de procesos judiciales con inobservancia de los minimos derechos al debido proceso y
las garantias judiciales constituye una violacion a los derechos humanos, que resulta contradictoria
con la garantia de tales derechos, garantia que también incluye la obligacion de investigacion y
enjuiciamiento de los presuntos infractores de normas penales, inclusive de los violaciones a los
derechos humanos y € derecho internacionad humanitario. En € Estatuto de Romalaviolacion de
las garantias judicides debe encontrarse en relacion con la indisposicion del Estado para investigar
0 enjuiciar a los responsables de crimenes de competencia de la Corte. Tales obligaciones han
sido afirmadas y desarrolladas en la jurisprudencia del sistema interamericano y del sistema
europeo de proteccion de los derechos humanos®*.

La observancia de los derechos y garantias, se debe mantener a lo largo de todas las
fases del proceso penal. Tales normas y pautas deben observarse en la fase de indagaciones
previas a inicio formal de las investigaciones, en la detencion, en la fase de investigacion
propiamente tal, en las imputaciones facticas, en la presentacion de cargos y confirmacion
de cargos, en la etapa del juicio, y en las instancias donde se recurra la sentencia, y en la
etapa de gecucion de la pena. Exigencias que deben estar presentes en medio de la
diversidad de sistemas juridicos vigentes en los Estados.

El derecho aun juicio justo es un derecho humano fundamenta y un principio de derecho
internaciond universalmente reconocido. S bien € proceso de daboracion de tales normas se
inicio varios siglos atras con su incorporacion en las normas constitucionales de los Estados, su
consagracion en el derecho internacional se dio en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos de 1948, & documento central del sistema internacional de derechos humanos.

23 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe No. 50/00 Caso 11.298. Reinaldo Figueredo
Planchart contra Republica Bolivariana de Venezuela. Abril de 2000.
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Este documento, pese a su caracter declarativo, tiene caracter vinculante para todos los
Estados por lavia del mismo caracter vinculante de la Carta de las Naciones Unidas, como
también por el caracter de derecho internacional consuetudinario y de norma de jus cogens,
de sus normas esenciales?™.

Egte derecho a un juicio justo se ha reafirmado y desarrollado en tratados vincul antes,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1966. También se ha reconocido y especificado en
numerosos tratados universales y regionales (ver anexo con listado de los principal es tratados),
asi como en otros instrumentos que no tienen caracter de tratados pero son interpretaciones o
desarrollos de los tratados. Instrumentos secundarios que han sido adoptados por la ONU en
Sus organos principales y subsidiarios, y por organismos intergubernamentales regionales.

En sintesis: “estas normas internacionales de derechos humanos sobre la celebracion
de juicios justos constituyen € acuerdo colectivo de la comunidad de naciones sobre los
criterios para evaluar d modo en que los Estados tratan alas personas acusadas de haber cometido
un delito™?.

Laevaluacion de la adecuacion de un proceso penal a los estandares internacionales
es una labor compleja, por cuanto cada caso es diferente, y debe examinarse en sus
particularidades, asi como el contexto normativo, institucional, social y cultural donde se
da €l juicio. La evaluacion versa sobre la forma como se adelantan los procedimientos, 1o
cua supone un analisis de los procedimientos mismos en su concepcion normativa en la
legislacion nacional que los establecen y su adecuacion con las normas y principios de
derecho internacional sobre la materia, asi como la puesta en practica de tales
disposiciones.

El punto de referencia son las normas internacionales, las cuales se encuentran en
diversos instrumentos y en constante evolucion. Muchas de las normas del debido proceso
son aplicables a todo tipo de procedimiento judicial, incluyendo los procesos civiles, hay
normas aplicables a toda clase de detenciones, inclusive las administrativas. Sin embargo,
el interés en ésta parte del trabajo, de acuerdo con lo establecido en el numeral 2 de articulo

17 del Estatuto de Roma, se centra en las normas aplicables a los procesos penales (ver

24 Carrillo Salcedo, Juan Antonio. “Soberania de los Estados y Derechos Humanos en el Derecho
Internacional Contemporaneo”. Edit. Tecnos, Madrid, 2001. Pp. 50 y ss y 106 y ss.
215 Amnistia Internacional. “Juicios Justos: Manual de Amnistia Internacional”. P. 15.
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anexo con listado de derechos de los procesados), y la relacion de tales garantias con la
disposicion del Estado para investigar y juzgar los graves crimenes de trascendencia
internacional.

El estatus legal de las diversas normas internacionales sobre el debido proceso
depende del tipo de instrumento donde se encuentren. Las contenidas en los tratados son
legalmente vinculantes para los Estados. Mientras los instrumentos que no son tratados,
representan el consenso de la comunidad internacional sobre la interpretacion de las normas
vigentes en los tratados y sobre normas que aspira incorporar al derecho internacional. Los
instrumentos que no son tratados se elaboran y aprueban en diversos foros con la
participacion de los Estados, y por lo tanto tienen un enorme valor indicativo y orientador
sobre la interpretacion de las normas de los tratados y sobre aspectos que no han sido
incorporados en tratados ain. Los dos tipos de instrumentos, conforman el marco
internacional para la salvaguardia de los derechos de los procesados®™®. Por su parte los
tribunales de derechos humanos y los organos encargados de vigilar la observacion de los
tratados proporcionan orientacion sobre la interpretacion de las disposiciones que contienen los
tratados i nternacional es.

Los instrumentos que no son tratados con frecuencia se |os denomina declaraciones,
principios, reglas, etc. Por gemplo la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detencion o Prision y las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
son gemplos de instrumentos que no son tratados en los que se establecen importantes
garantias procesales. Estas normas no tienen los atributos legales que tienen |os tratados, pero
cuentan con la fuerza persuasiva de haber sido negociados por los gobiernos a lo largo de
aiios y de haber sido adoptados por organos politicos y organos especializados y con
facultades para desarrollar aplicaciones e interpretaciones de los tratados.

Las resoluciones de la Asamblea Genera de las Naciones Unidas normamente
reflggan @ consenso de los Estados miembros y de la Comunidad internacional en su conjunto.
Normamente los documentos de estos organismos cuentan con una fortaleza politica que
[levan a su consideracion en la practica, como instrumentos tan vinculantes los tratados.

Estos instrumentos que no son tratados, muchas veces reafirman principios que se

28 |bid., p. 19.
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consideran legalmente vinculantes para todos los Estados conforme al derecho inter-
nacional consuetudinario®’.

La Corte Penal Internacional a evaluar el desenvolvimiento de los procesos penales
nacionales sobre una situacion o asunto sometido a su consideracidon, al examinar los
aspectos del debido proceso rel acionados con lafalta de disposicion debera tomar en cuenta
las normas y criterios elaborados en los tratados y en los organismos internacionales sobre
la materia. Como corresponde a una Corte de excepcion debera basar su decision de
admision en la ocurrencia de fendmenos variados y complejos que atentas contra el debido
proceso y que guarden relacion con la falta de disposicion del Estado para procesar a los

presuntos responsabl es.

C.2 Principios relativos a la independencia de la judicatura

Otro de los elementos normativos del derecho internacional de los derechos
humanos en las normas de admisibilidad es la falta de independencia e imparciaidad en €l
tramite de los procesos parte de la jurisdicciones nacionales (17. 2. c.) como un elemento
relacionado con lafalta de disposicion. La misma referencia normativa se hace en la norma
sobre revision de casos con sentencias en firme (20.3.b).

Al respecto vale la pena recordar |os principios sobre la independencia de lo jueces
se encuentran recogidos en el documento de las Naciones Unidas originado en € Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985. Los
documentos ali elaborados fueron confirmados por la Asamblea General en sus
resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 19852,

En dicho documento se recogen un conjunto de principios y directrices para

garantizar la independencia de la judicatura. Las materias concretas a las que se refiere este

27| bid., p. 20

418 «“principios basicos relativos a la independencia de la judicatura”. Aprobados por el Séptimo Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. Acogidos por la Asamblea
General en la Resolucion 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y la Resolucion 40/146 de la Asamblea General,
de 13 de diciembre de 1985.
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documento orientaran a la Corte sobre algunos aspectos relacionados con la independencia
de los jueces que deberan ser tomadas en cuenta en el examen de un caso concreto.

Las materias a las que se refiere e documento son las siguientes: independencia
como obligacion y como practica en las actuaciones judiciales; libertad de expresion y de
asociacion de los miembros de la judicatura; competencia profesional, seleccion y
formacion del personal miembro de la judicatura; condiciones del servicio e inamovilidad
de los miembros de la judicatura; secreto profesional e inmunidad; y medidas especiales en

materia disciplinaria, y en casos de suspension o separacion del cargo

C.3 Demoras injustificadas y plazo razonable

Uno de las situaciones que debe examinar la Corte son las demoras injustificadas, de
acuerdo con los elementos dispuestos en el Estatuto para desarrollar |a falta de disposicion
del Estado parainvestigar y juzgar los crimenes de competencia de la Corte (17. 2. b). En el
derecho internacional de |os derechos humanos se establece que todos los procedimientos
judiciales deben surtirse dentro un “plazo razonable” (Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, articulos 7.5 y 8.1; y Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, articulo 6). El concepto “demoras
injustificadas” (17. 2. b) puede obtener parte de su contenido del concepto de “plazo
razonable” gque ha sido desarrollado en la jurisprudencia de los tribunales Europeo e
Interamericano.

Segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®®,
concepto de "plazo razonable' es aplicable a toda indole de procedimientos pero, sobre
todo, al proceso penal. Es posible afirmar que |o dicho sobre € “plazo razonable” respecto
de los procesos penales y los derechos de |os procesados penales, resulta aplicable para el

tramite de los derechos e intereses de las victimas en el proceso penal. Hay una

“razonabilidad” de los términos para las investigaciones y los juicios penales, de manera

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Genie Lacayo, sentencia de enero 29 de 1997, serie C,
N° 30, §§ 77-81; Caso Sudrez Rosero, Sentencia de noviembre 12 de 1997, serie C, N° 35, §§ 67-75. Citados
por la Sentencia C- 272 de 1999 de |a Corte Constitucional de Colombia.

149

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

gue den satisfaccion tanto a los derechos de los procesados, como también a los derechos
delasvictimasy las finalidades que el Estado y la sociedad buscan en el proceso penal.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana ha elaborado un test sobre la razonabilidad de los plazos procesales
gue comporta “el examen de tres elementos: (1) la complejidad del asunto; (2) la actividad
procesal del interesado; vy, (3) la conducta de las autoridades pablicas. En algunos casos, la
jurisprudencia europea ha afadido un cuarto elemento consistente en el analisis de la
importancia del litigio para € interesado. De igual modo, en otras oportunidades, € fest
antes anotado, ha sido sustituido por un "analisis global del procedimiento", con miras a la
determinacion de la razonabilidad del plazo®.

Este test es aplicable alos casos de irrazonabilidad del plazo por su corta duracion o
insuficiencia, como por extension prolongada. Los derechos a una via procesal adecuada
pueden verse vulnerados tanto por la excesiva duracion de un determinado procedimiento
judicial como por la excesiva brevedad del mismo, lo cual los hace intiles para los fines
gue persigue el procedimiento y pueden generar indefension e incapacidad de hacer
efectivos los derechos y obligaciones. Se pueden dar términos breves para investigar y
evaluar situaciones compleas, o plazos muy largos, que ademas pueden ser extendidos a
voluntad de los operadores judiciales.

Se puede entender la existencia de normas que den alguna flexibilidad en los
términos para abreviar o para extender y poder acopiar elementos en Situaciones muy
complgas. Siempre se podra evaluar que no se trata de variar los plazos sino de contar con
Mmas recursos humanos y técnicos para adelantar en forma adecuada los procedimientos. En
cualquier caso son asuntos que pueden ser evaluados desde el punto de vista de la voluntad
del Estado parainvestigar y juzgar graves crimenes de derecho internacional.

L os procedimientos que se establezcan para hacer efectivos los derechos humanos
en genera deben contar con un procedimiento capaz de garantizar la administracion de
efectiva justicia. Dentro de estos procedimientos la adecuada extension de los términos, es

decir, e “plazo razonable”, se constituye en un elemento central de las garantias. Tal

20 Tripuna Europeo de Derechos Humanos, Caso Motta, sentencia de febrero 19 de 1991, serie A, N° 195A;
Caso Vernillo, sentencia de febrero 20 de 1991, serie A, N° 198; Caso Unidn Alimentaria Sanders S.A.,
sentencia de julio 7 de 1991, serie A, N° 157. Citados por la Sentencia C- 272 de 1999 de la Corte
Constitucional de Colombia.
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garantia tiene un valor mayor si se trata de procedimientos sobre graves violaciones a los
derechos humanos, crimenes de lesa humanidad y graves crimenes de guerra.

Lairracionalidad del plazo violala obligacion general del Estado de tomar todas las
medidas necesarias para hacer efectivos los derechos humanos consagrados en diversos
instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, Declaracion Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y Convencion Americana de Derechos Humanos. Con €l
desconocimiento del plazo razonable resulta violada la obligacion especifica de otorgar
garantias judiciales plenas y adecuadas para hacer efectivos los derechos y obligaciones
(Pacto, articulo 2. 3. a y b; Convencion Americang, articulos 8 y 25). Puede, también,
resultar violada la obligacion de investigar, juzgar y sancionar los graves crimenes de
derecho internacional en que se pudiera haber incurrido en la situacion o asunto de
competenciade la Corte Penal Internacional.

En resumen puede decirse que las demoras injustificas y e incumplimiento de la
obligacion de realizar los procedimientos judiciales dentro del un plazo razonable que se
encuentraen € articulo 17. 2. b. del Estatuto, debe entenderse en el contexto de un conjunto
de obligaciones de los Estados. Se trata de la obligacion de dar efectividad a los derechos y
deberes establecidos en el derecho internacional, la obligacion de otorgar un recurso
judicial efectivo y acceso a la justicia y € deber de investigar, enjuiciar y castigar las
graves violaciones alos derechos humanos y los graves crimenes del derecho internacional

humanitario.

C.4 Algunas practicas internacionales sobre la incapacidad de los
Estados

En los ultimos afos se han presentado muchas actuaciones de la comunidad
internacional, sobre todo através de los organismos internacionales, en las cuales interviene
en territorios o Estados que presentan situaciones de violencia generalizada, graves
violaciones a los derechos humanos, y alas normas del derecho internacional humanitario.

Taes intervenciones se hacen con fundamento en normas y principios del derecho
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internacional, con lo cual se acoge una determinada interpretacion de tales normas y se
adelanta una practica internacional sobre la materia relevante para el derecho internacional.

Se recuerda como €l Estatuto de Romaen el numeral 1 del articulo 17 se refiere a la
situacion en que el Estado “no puede realmente” investigar o juzgar los crimenes de la
competencia de la Corte. Mientras € numeral segundo del mismo articulo habla de
“incapacidad”. Ya vimos como el parrafo 17.3 explicita los contenidos de este concepto
con los siguientes elementos. a) carencia de una administracion de justicia en el Estado; o
b) &l “colapso total o substancial” de lamisma; c) lo cual da como resultado que no pueda
hacer comparecer a acusado, no dispone de las pruebas y |os testimonios.

Se considera la posibilidad de la inexistencia de la administracion de justicia, o el
colapso total o substancial de la misma y como consecuencia de ésta situacion la
imposibilidad de obtener unos resultados procesales tangibles, como la obtencion de las
pruebas y lograr la comparecencia del acusado. Tales situaciones que debe examinar y
valorar la Corte sobre la incapacidad de los Estados tendran que ver con los distintos
niveles de desestructuracion de lo Estados. La decision y las medidas de los organismos
internacionales y la situacion misma de desestructuracion ha sido objeto de reflexion por
parte por algunos de ellos?".

El “Estado desestructurado” visto desde el derecho internacional, es aquél que
conserva su capacidad juridica, pero que carece de la posibilidad practica para ejercerla. Se
carece de un organo capaz de comprometer al Estado, pero hay que asumir que la capacidad
juridica del “Estado desestructurado” sigue existiendo. Aunque es incapaz de actuar, sigue
teniendo derechos y obligaciones. En ésta medida en las actuaciones de la Corte Penal
Internacional podra ser tenido en cuenta como un sujeto del derecho internacional y como
sujeto procesal, tanto para aspectos del procedimiento como las impugnaciones o la
notificacion, asi como para los aspectos de la cooperacion con la Corte.

Seinvocala practica internacional y la teoria en virtud de las cuales la identidad y la
continuidad del Estado no pueden cuestionarse por la pérdida temporal de la autoridad

unificada y efectiva. También se invoca la practica que establece que el territorio de un

22! Thiirer, Danidl. “El Estado Desestructurado y el Derecho Internacional”. Revista Internacional de la Cruz
Roja. No. 836. pp. 731-760. 1999. En www. icrc.org/web/spa/sitespaO.nsf/htmlall/ (visitada 30 de Septiembre
de 2007).
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Estado que ha dgjado de funcionar esta protegido por la prohibicion de la violenciay la
intervencion expansionista.

De otro lado se invoca e derecho de los pueblos a la libre determinacion como uno
fundamento de la intervencion de la comunidad internacional, por lo cual la intervencion
debe orientarse a restablecimiento del gercicio de la soberania del Estado. La Corte
Internacional de Justicia en 1970 dictamind en el caso Namibia vs. Sudafrica que “la
entidad lesionada es un pueblo que debe acudir a la comunidad internaciona en basqueda

a”222

de ayud En e caso de los Estados desintegrados, la comunidad internacional
organizada u otros gque actien en su nombre estan autorizados a intervenir previa la
invocacion de los derechos humanos o el derecho a la libre determinacion de los pueblos y
mediante el procedimiento aprobado en la Carta de las Naciones Unidas, con el objeto de
restaurar la autoridad del Estado. Autoridad que se requiere para el funcionamiento
adecuado del derecho internacional.

En la sistematizacion del Profesor Thiirer (ya citado), se encuentra un enfoque con
cuatro componentes, en la practica del Consejo de Seguridad sobre situaciones de colapso
de Estados.

1. La practica del Consejo de Seguridad de manera regular recurre al Capitulo VII

de la Carta de las Naciones Unidas y da por sentado que la existencia de violaciones

graves y sistematicas de los derechos humanos o de flagrantes violaciones del
principio de la democracia interna justifican la intervencion por la fuerza del

Consgo de Seguridad en los asuntos internos de un Estado en e que su autoridad

gubernamental se ha desmoronado®.

2. El Consgo de Seguridad, en casos de Estados desestructurados, sustituyé las

sanciones que la Carta autoriza por medidas coercitivas para restablecer la paz. En

estos casos No Se esta ante ningun Estado agresor, pero el Consejo, de acuerdo con

Su propia practica, puede intervenir para restaurar el orden interno y utiliza la fuerza

militar, unavez se da e umbral de amenaza de la paz del articulo 39 de la Carta. El

222.C13. Avisory Opinion. Informes de la CIJ, 1971. Citado en el texto de Thiirer.

3 1bid., p. 9. Se cita la Resolucion 794 de 3 de diciembre de 1992 sobre Somalia, donde se afirma que “la
magnitud de la tragedia humana causada por € conflicto” era suficiente por si misma para constituir una
amenaza para la paz. La Resolucion 688 de 5 de abril de 1999, relativa a los kurdos de Irak, donde manifesto
gue las viol aciones graves de los derechos humanos cometidas por un Estado constituyen una amenaza parala
paz. En una Resolucion sobre Haiti, el Consejo manifestd con cautela que una forma de gobierno
irreconciliable con los principios democraticos constituye una amenaza para la paz.
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Consglo procede sin la obligacion de obtener el consentimiento del “Estado
desestructurado”. Se infiere como actuacion del “mas alto interés del pueblo”, en
anaogia del concepto de negotiorum gestio, aplicable en la guerra civil o las
disposiciones de derecho penal relativas ala asistencia en emergencias™*.

3. El Consgjo de Seguridad ha ampliado su comprension de las intervenciones en los
Estados desestructurados. Ahora interviene para mantener la seguridad, no
solamente en € sentido restringido de mantenimiento de las estructuras
gubernamentales, sino también para garantizar |as instalaciones de infraestructura de
transporte, tales como |os aeropuertos, a fin de permitir el despliegue de fuerzas de
mantenimiento de la paz o las operaciones humanitarias de determinadas ONG, o
para preservar zonas de seguridad para beneficio de la poblacion civil. También se
han redlizado actividades de consolidacion de la paz, con medidas de
desmovilizacion de fuerzas armadas y acciones para desarrollar y consolidar la
infraestructura econéomica y social hasta la reforma de las estructuras
gubernamentales y constitucionales. También se han asumido complejas tareas
administrativas y politicas en estos Estados colapsadoszzs.

4. El Consgjo de Seguridad se ha dirigido a las partes en conflictos internos, lo que
permite considerar que las medidas previstas en e Capitulo VI de la Carta sobre
arreglo de controversias en las relaciones interestatales, sean utilizadas en los
conflictosinternos de los Estados

El fundamento juridico de tales intervenciones ha sido objeto de no pocos debates.
Se parte de afirmaciones como aquellas que postulan que existen valores y principios
universales que fundamentan y justifican unaintervencion directa en el territorio de un pais
soberano, cuando éste aplica decisiones contrarias a normas y convenios centrales de la
comunidad internacional o que ante la vulneracion manera grave y sistematica del nacleo
duro minimo de derechos humanos fundamentales imprescindibles y universales la

comunidad internacional debe reaccionar, incluso con la fuerza®?.

24 |bid., p. 9. Se citan los casos de Bosnia-Herzegovina, Ruanda y Haiti, autoriz6 a los Estados. En el caso de
Somalia ala organizacion de mantenimiento de la paz (ONUSOM 11).
25 |bid., p. 10. Se citan los casos de Camboya y Somalia.

226 o, . e . . .,
Sanchez Rubio, David. “Reflexiones e (Im) Precisiones en Torno ala Intervencion
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Una respuesta aparentemente justificada, en las normas y en los hechos, de la
comunidad internacional para detener acontecimientos ocasionados por la accion agresiva
del ser humano, en virtud de la defensa de unos val ores universal es aceptados por todas las
naciones, es motivo de debates doctrinales y dudas practicas.

Se da una convivencia tensa y conflictiva entre los dos troncos basicos del
ordenamiento internacional: a) el Derecho internacional de coexistencia pacifica, vinculado
alaestabilidad y ala seguridad internacional; y b) el Derecho internacional de los derechos
humanos. Se trata de la tension entre cuatro de los principios constitucionales del Derecho
internacional: e principio de no intervencion, junto con el principio de prohibicion del uso
de lafuerza, con los que se protege e principio de la soberania nacional; y el principio de
proteccion y/o salvaguarda de los derechos humanos. Se da una polémica sobre cual de
ellos prevalece y en funcion de cual adquiera un rango superior, se establece la legalidad o
la ilegalidad de la “intervencion humanitaria”. El hecho es la dificultad y la
indeterminacion de las normas internacionales en la definicion de tal jerarquia normativa.

Como puede apreciarse en la sistematizacion presentada el Consejo de Seguridad en
sus operaciones de mantenimiento de la paz, ademas de las medidas coercitivas por parte de
los Estados, ha creado en la practica un régimen normativo, institucional y operacional que
trasciende ampliamente el método tradicional y que puede utilizarse temporalmente para
sustituir a un sistema de gobierno colapsado, sin necesidad del consentimiento del Estado
concernido. Es asi como el Consejo de Seguridad de acuerdo con su propia interpretacion,
con e apoyo de lacomunidad internacional hatransformado el papel que estaba destinado a
desempefiar cuando se crearon las Naciones Unidas. Al comienzo actuaba como una
especie de policia al servicio de la seguridad internacional, ahora tiene la funcion
subsidiaria de un 6rgano de “gobierno y de administracion” que apoya a los Estados en el
desempefio de sus tareas internas de acuerdo con el articulo 2, parrafo 7, de la Carta. Donde
se establece €l principio de no intervencion como una obligacion de las Naciones Unidas,
pero se la faculta para gjercer medidas coercitivas de acuerdo a capitulo VII, medidas que

son interpretadas de una manera amplia.

Humanitariay los Derechos Humanos”. México. Instituto de Investigaciones Juridica UNAM. Revista Critica
Juridica. No. 22. Jul-Dic. 2003. Pp. 295-297. www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.ntm. Consultada en
03-12-07.
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En e caso de los Estados desestructurados o colapsados resulta importante la
distincion de la responsabilidad de los individuos y la responsabilidad del Estado. La
responsabilidad del Estado por violaciones del derecho internacional sigue vigente porque
la capacidad juridica del “Estado desestructurado” sigue existiendo. Se recuerda que el
derecho internacional humanitario no reclama responsabilidad a un Estado por ninguna
infraccion si ya no tiene instituciones o funcionarios autorizados a actuar en su nombre.

De manera excepciona se puede responsabilizar a un Estado por los actos
cometidos por un movimiento insurgente si éste logra establecerse como Gobierno del
Estado o instituir un nuevo Estado, es decir, en el evento de continuidad del sujeto juridico
internacional con una nueva direccion en el Gobierno. De igual manera, un Gobierno esta
asimismo en libertad de asumir la responsabilidad explicita por los actos de particulares tras
haber superado la situacion de emergencia. Pero las normas predominantes, tienden a no
responsabilizar al Estado desestructurado o colapsado en si mismo por infracciones del
derecho internacional.

De otro lado y con relacion a las responsabilidades individuales, si se cometen
delitos en contra del derecho internacional en un Estado desestructurado o colapsado, en €l
gue ha desaparecido e sistema judicial, un tercer Estado o la Corte Penal Internacional
puede efectuar €l enjuiciamiento y el castigo. Antes |o asumian las Naciones Unidas como
desarrollo de las funciones del Consegjo de Seguridad. Por consiguiente, en e evento de
delitos graves de derecho internacional con conllevan graves violaciones en contra de la
paz y de los derechos humanos la jurisdiccion penal se extiende a toda la comunidad de los
Estados, de acuerdo con una particular comprension del  principio del jurisdiccion
universal, como yase Vvio atras.

Ahora con la Corte Penal Internacional, la comunidad internacional cuenta con un
mecanismo para administrar justicia en estos casos, asi sea mediante remision del asunto
por la Consgjo de Seguridad. También se han dado las experiencias de administracion de
justicia sobre crimenes internacionales cometidos en Estados en situacion de
desestructuracion mediante la creacion de tribunales mixtos mediante diversos instrumentos
del derecho internacional.

El derecho pena internacional se ha fortalecido notablemente mediante en las dos

ultimas décadas, con los tribunales ad hoc para ex Yugoslaviay Ruanda, para situaciones
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de colapso interno de algunas instituciones. También con el establecimiento de la Corte
Pena Internacional. Estos tribunales penales internacionales garantizan la independencia e
imparcialidad de las diligencias judiciaes, condicion que con dificultad se consigue en un
sistema judicial en una situacion de graves conflictos internos. El Tribunal de Ruanda es
competente, de manera explicita, para juzgar delitos graves en contra de las normas para los
conflictos armados internos del articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra. Mientras el
Tribunal paralaex Yugoslavia, asumié ésta competencia en la doctrina emitida por la Sala
de Apelaciones en el caso Tadic.

Por su parte el Estatuto de Roma estipula € enjuiciamiento de las violaciones del
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, exceptuando especificamente las situaciones
de “disturbios y tensiones internos”. Se califican también como crimenes sujetos a la
competencia de la CPI otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internos, cuando existe un conflicto prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.

Es claro como €& Estatuto de Roma da cabida dentro de su competencia a las
situaciones de incapacidad del Estado que se da en las situaciones de los Estados
desestructurados. También por incorporacion en el Estatuto de expresiones que aluden a la
accion de grupos en el territorio de los Estados. La expresion genérica del articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra de un “conflicto armado que no sea de indole
internacional” o la expresion de conflictos “entre grupos”. En la primera expresion por su
generalidad, en la segunda por la suposicion de la inexistencia de fuerzas armadas del
Estado formalmente estructuradas, en cuanto incapaces o convertidas en un grupo mas en el
enfrentamiento.

Tales avances en el derecho penal internacional han limitado la esfera interna de
competencia del Estado a complementarla. En particular, los tribunales ad hoc se crearon
para suplir unos sistemas judiciales que habian colapsado o habian dejado de funcionar, con
lo cua se llenaba un “vacio de soberania” Puede ser util el efecto disuasivo de la
responsabilidad penal individual, sin duda este principio constituye uno de los mas
importantes poderes del derecho pena internaciona en las cadticas circunstancias de los
“Estados desestructurados”. Porque tal responsabilidad individual subsiste aun en los

Estados que no estan en capacidad de funcionar, y cuya responsabilidad ya no se considera
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en el derecho internacional humanitario, y es solamente formal en otros esferas del derecho
internacional.

Desde la perspectiva de la activacion de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional, en la situacion de los “Estados desestructurados” y la comision de graves
crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional, se considera que se estd en el
evento en € cua se da lainaccion absoluta de las jurisdicciones naciondes, con lo cud se
puede activar inmediatamente la jurisdiccion de la Corte. Tal inaccion se deriva en estos casos
del colapso tota, parcia o la carencia de una administracion de justicia en los Estados
afectados.

Al respecto resulta de la mayor importancia la continuidad de las obligaciones
internacionales de los “Estados desestructurados” como Estados Partes de los tratados. En
particular si el respectivo Estado es Parte del Estatuto de Roma, en cuanto se da posibilidad
formal del gercicio de las competencias de la Corte, asi no se cuente con Sujetos
institucionales que puedan operar |as obligaciones de colaboracion con ella.

Resultan relevantes las experiencias internacionales de desarrollos judiciales con
tribunales mixtos, competencias y procedimientos, que se han dado en laintervencion de la

comunidad internacional en paises como Camboya, Sierra Leona y Timor Oriental.
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CONCLUSIONES

A. COMPLEMENTARIEDAD 'Y ADMISIBILIDAD: FUERTE
PRESUNCION A FAVOR DE LAS JURISDICCIONES NACIONALES

Se ha realizado una analisis del principio de complementariedad y las normas que
los desarrollan en el Estatuto, bajo la perspectiva que |o entiende como fruto de un proceso
politico en el cual se encontraban en tension las tendencias a la preservacion de las
potestades propias de los Estados y la necesidad de desarrollar instituciones internacionales
gue den eficacia al derecho internacional. Del proceso de elaboracion del Estatuto, se
encuentra que este se concibio con la idea de una fuerte presuncion a favor de las
jurisdicciones naciones. La tension mencionada marcé el disenio normativo de las reglas
gue rigen la admisibilidad de los asuntos o situaciones, tanto en el procedimiento como en
la consagracion de las excepciones que permiten la activacion de la Corte.

El analisis de las normas de admisibilidad realizado confirma laimportancia politica
del principio de complementariedad alli incorporado. Las normas de admisibilidad y las
posibilidades de actuacion procesal de los Estados para suspender en su favor las
actuaciones de la Corte, confirman que las decisiones que se tomen con base en tales
normas constituyen e punto de encuentro o desencuentro de las jurisdicciones estatales y la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en el proposito de superar la impunidad sobre
los crimenes graves de trascendencia internacional. Dados los polos de tension
mencionados en la negociacion y redaccion del Estatuto estos aspectos quedaron con una
regulacion prolija de normas substantivas y procedimentales, no siempre claras, que
posibilitan diversos momentos de actuacion de |os Estados ante la Corte.

Se constata como las regulaciones detalladas y las diversas ocasiones de
intervencion de los Estados para hacer valer su jurisdiccion, incluidas  algunas
duplicaciones en e examen de la admision, obedecieron a las precauciones adoptadas por
los Estados para que la Corte diera oportunidad de actuacion a las jurisdicciones nacionales.
La jurisdiccion internacional de la Corte, como una jurisdiccion de ultima ratio, Solo se
pone en acto después de superarse el engorroso tramite de la admisibilidad con sus diversas

incidencias procesales.
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Se senala ademas la dispersion y cierta confusion en las normas que sefalan el
procedimiento de admision de un asunto o situacion. Fuera de las normas generales que
consagran € principio de complementariedad, como son algunas declaraciones del
Preambulo y el articulo 1° del Estatuto, las normas que regulan de manera precisa y
particular la admision de un asunto situacion ante la Corte, constituyen la expresion
normativa en regulaciones particulares del principio de complementariedad en e Estatuto.

Las normas que regulan este principio son los articulos 17, 18, 19 y 20. Con normas
complementarias relacionadas con la admision en los articulos 15, 53, 57 y 82. Se
consideran que son las normas centrales del principio de complementariedad por cuanto en
ellas se adopta y se consolida la decision de asumir el conocimiento judicial de una
Situacion, o de un caso en el cual puede haberse cometido crimenes de competencia de la
Corte Penal Internacional. En ellas ademas de activarse la jurisdiccion de la Corte, se emite
un pronunciamiento valorativo sobre las actuaciones de las jurisdicciones nacionaes y
sobre la situacion misma de que se trate. Otras normas aluden a aspectos suplementarios del
relacionamiento de los Estados con lajurisdiccion de la Corte, donde se adoptan desarrollos
adicionales del principio de complementariedad, como las normas de la Cooperacion y la
AsistenciaJudicial, y laParte X “De la Ejecucion de la Pena”.

En esta medida, y de acuerdo con lo analizado, €l principio de complementariedad,
todo el Estatuto y la Jurisdiccion de la Corte, mas que pretender superar por si misma la
impunidad sobre los graves crimenes de trascendencia internacional, busca la actuacion
efectiva de las jurisdicciones nacionales en la investigacion y juzgamiento de tales
crimenes. La jurisdiccion de la Corte actaa, inicialmente, como un acicate para estimular
las actuaciones de las jurisdicciones nacionales. También porque, la Corte por si misma no
podria pretender superar laimpunidad sobre estos graves crimenes. Por lo tanto, ademas de
la funcion central que corresponde a una Corte penal, como es determinar la
responsabilidad de las personas, esta cumple la funcion de monitoreo, examen y decision
sobre las actuaciones judiciales nacionales en cuando a su papel de investigacion y
juzgamiento de tales crimenes.

De acuerdo con lo dicho, la principal contribucion, en el cometido de superar la
impunidad, la deben desempefiar los Estados mediante el despliegue de sus potestades y en

cumplimiento de sus obligaciones primigenias derivadas del reconocimiento de su

160

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

soberania que les exige ejercer cumplida justicia en sus territorios y sobre su poblacion y
los extranjeros que ali delincan. Funcion que también se debe gercer como derivada de las
obligaciones especificas del derecho internacional en relacion con graves crimenes de
trascendencia para este ambito normativo. Por ello resultan de un valor central las
principales instituciones del derecho internacional, analizadas aca, por las cuales se radican
tales obligaciones especificas en los Estados: la obligacion de extraditar o juzgar y la

jurisdiccion universal.

B. TUTELA DE LA CORTE SOBRE LAS ACTUACIONES DE LAS
JURISDICCIONES NACIONALES

Se concluye entonces, que la complementariedad y el conjunto normativo para la
remision y admision de una situacion o un caso en la Corte, da a las jurisdicciones
nacionales preferencia o prioridad, porque la Corte solo actua de manera subsidiaria. Pero
esta conclusion debe ser matizada 0 completada con el analisis que permite decir que no se
puede hablar de supremacia de los tribunales nacionales, pues la Corte goza de una
situacion preeminente o facultad de tutela y supervision sobre las jurisdicciones nacionales.
Las jurisdicciones nacionales gozan de una preferencia tutelada, y la Corte goza del poder
de deshacer la presuncion que favorece las jurisdicciones nacionales.

Tal situacion se ha interpretado como una “concurrencia preferente de la CPI”,
incluso, se ha elaborado una teoria sobre “la primacia formal de las jurisdicciones
nacionales” y la “primacia material” de la Corte. Las jurisdicciones nacionales y la de la
Corte concurren sobre los graves crimenes contemplados en el Estatuto, por lo cual se
entiende que el principio de complementariedad del Estatuto consagra una de las
modalidades posibles de concurrencia entre estas jurisdicciones. Tal concurrencia se da de
acuerdo con precisos limites normativos de diversos tipos que generan exclusiones o
exclusividades para cada una de las jurisdicciones.

La disposiciones sobre la admisibilidad de un asunto o situacion en el Estatuto de
Roma establecen un régimen donde la Corte no es una extension de los sistemas de justicia
pena de los Estados, sino que por €l contrario son e momento procesal del despliegue del

poder de otra jurisdiccion, que actia de manera autonoma, y con fundamentos normativos
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propios. Todo €ello dentro de un exigente y complejo marco legal configurado en €
Estatuto.

C. POTESTADES DE LA CORTE SOBRE LA JURISDICCION Y LA
COMPETENCIA

De acuerdo con lo visto @ Estatuto concibe una secuencia procesal y unas
facultades para la Corte y para los Estados que da una configuracion dinamica a su
gercicio. En tal configuracion se mantienen vigentes la jurisdiccion del Corte y la
jurisdiccion de los Estados, de modo que estos mediante actuaciones de buena fe cuentan
con la posibilidad de poner fin a la actividad de investigacion y enjuiciamiento de la Corte
en cualquier momento anterior a pronunciamiento de la sentencia firme. Ta situacion
procesal de permanente aperturay de posibles revisiones de la competenciay de suspension
de los procesos, finamente actia en detrimento de la jurisdiccion de la Corte, pero
promueve la actuacion de los Estados.

La Corte tiene la ultima palabra sobre la idoneidad de las actuaciones de los
Estados. La primacia material de la Corte se da con el ejercicio de la “competencia de la
competencia”. Tal primacia material es una clausula afavor de los vaores de la Comunidad
Internaciond, lo cua se ve reforzado por las normas que regulan la relativizacion del
principio de la cosajuzgadaen e Estatuto.

El Estatuto adopta un principio de jurisdiccion apropiado para crear un poder
judicial independiente y dotado de las potestades juridicas suficientes para garantizar €l
conjunto de valores y normas incorporados en el derecho internacional y en el Estatuto. A
la Corte se le otorga la potestad de decidir sobre |a puesta en actividad de su propia
jurisdiccion, es decir, es juez de su propia jurisdiccion. Con esto se asegura, en gran
medida, laindependenciay la viabilidad de la Corte, en medio de los factores politicos entre
los cuales debera adoptar sus decisiones, tal como se dijo atras.

De acuerdo con la documentacion examinada y analizada se destaca como la
competencia sobre la competencia configura el verdadero poder de la Corte Pend
Internaciona y en esta medida se convierte en la potestad central del amplio concepto de la

complementariedad. Las normas sobre la admisibilidad con base en las cuaes se decide
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sobre la capacidad de las jurisdicciones nacionales y la idoneidad de sus actuaciones,
constituyen la pieza central del principio de complementariedad en Estatuto, mientras la
competencia sobre la competencia constituye la esencia complementariedad y de la
admisibilidad. El poder deinvestigar y juzgar crimenes y criminales por parte de la Corte es
un poder real que tiene enormes efectos en la vida de las naciones y en el curso de los
conflictos. Pero el verdadero juego de factores de poder se da en torno ala decision de la
admisibilidad de los asuntos o casos en la Corte. Este poder se expresar en la facultad para
declarar lainaccion, la "falta de disposicion" o "la falta de capacidad”, la fata de gravedad de los
crimenes o la poca rdlevancia del asunto paralajudticia de una situacion de crisis objeto de la
pretension de activacion delajurisdiccion de 1a Corte.

Con la radicacion de td poder en la Corte, @ principio de preeminencia de las
jurisdicciones nacionales se convierte en un principio de caracter formal, ya que se termina por
darle a la Corte una primacia material, donde €lla tiene la tltima palabra, tanto desde el punto

devista procesal, como sustancia en ta decision.

D. ADMISIBILIDAD: MARGENES DE DISCRECIONALIDAD Y
CONSIDERACIONES POLITICAS

El disefio procesal, pero sobre todo las causales de admision de un asunto o
situacion ante la Corte deja un importante margen de decision que abre espacio a
consideraciones politicas.

De especial importancia por cuanto conllevan un importante margen en la capacidad
de decision de la Corte para declinar su jurisdiccion a favor de la jurisdiccion de los
Estados, se encuentran la causal o excepcion de admisibilidad del articulo 17. 1. d. donde la
Corte decide con base en la gravedad del asunto. De igual maneray en el mismo sentido, se
encuentra lafacultad del Fiscal del articulo 53. 1. c. de no dar inicio a una investigacion por
cuanto se valora que €ella no redundaria en interés de la justicia, a pesar de constarse la
gravedad de crimen. Ambas normas confirman la tendencia predominante en la redaccion
de las normas que desarrollan € principio de complementariedad de la Corte, como una
jurisdiccion de ultima ratio y con una fuerte presuncion a favor de la jurisdiccion de los
Estados.
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En e particular disefio que se dio en el Estatuto de Roma, el principio de
complementariedad fue la formula politica que permitié la aprobacion de la creacion de la
Corte Pena Internaciona. La particular configuracion de este principio en el Estatuto
resulto satisfactoria para la mayoria de los Estados e hizo posible la aprobacion del
Estatuto. De modo que se da preeminencia tempora y formal a las jurisdicciones de los
Estados y se da a la Corte una preeminencia material por la potestad para declarar la
eficacia o ineficacia de las actuaciones de los Estados. Se trataba de otorgar facultades
penales una materia tradicionalmente reservada a los Estados y considerada una de sus
prerrogativas centrales.

En el proceso de elaboracion del Estatuto, el principio de complementariedad tal
como quedd establecido responde a la necesidad de los Estados de establecer un
mecanismo con algan nivel de eficacia para superar la impunidad y al tiempo con una
jurisdiccion precisa, limitada y sometida a requisitos exigentes de admision de los asuntos.

En el estudio realizado nos encontramos de manera recurrente con la preocupacion
por e condicionamiento politico de las actuaciones de la Corte. El principio de
complementariedad una vez puesto en gercicio compromete la vida, la presencia y las
posibilidades de actuacion de la Corte en el escenario judicial pero también en el politico y
diplomatico internacional. Este principio tendra que ver con dilemas politicos y juridicos al
interior de los Estados. En ocasiones € gjercicio de lajurisdiccion territorial o universal del
Estado puede verse dificultada por razones juridicas o politicas. En escenarios como éste, el
principio de complementariedad de la Corte puede constituirse en una formula de salida a
esas situaciones, como ya se ha visto en ciertos casos remitidos a la Corte por los mismos
Estados.

Dada la necesidad de actuar en contextos politicos, que de modo necesario imponen
condicionamientos, €l principio de complementariedad no puede verse como una solucion
definitiva al problema de la impunidad, por cuanto ésta pasa por situaciones que van mas
lgjos de la configuracion de este principio en el Estatuto. Tal principio es un medio que
requiere de voluntad politica, y ésta depende de los contextos politicos mencionados.

Asi mismo la activacion de la jurisdiccion de la Corte con base en los criterios del
principio de complementariedad es necesariamente selectiva. Tanto por condicionamientos

propios del contexto politico, como por la incapacidad de la Corte para responder a los
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asuntos o situaciones que se le presenten. En esta medida la discrecionalidad de ciertos
poderes otorgados a la Corte responden bien a caracter que tendran muchas de sus
decisiones. Incluso unavez activada su jurisdiccion debera superar muchos otros obstaculos
relacionados con marcos juridicos nacionales insuficientes que en ocasiones podran
encubrir falta de voluntad politica para cooperar con las actuaciones de la Corte.

Dentro del proceso de admisibilidad los conceptos de “falta de disposicion” y “la
incapacidad” resultan ser los conceptos centrales del examen y valoracion que debera hacer
la Corte sobre las actuaciones de los Estados. En esta medida constituyen las normas y las
potestades centrales del principio de complementariedad. Mientras la evaluacion de la
gravedad del asunto como suficiente para justificar la actuacion de la Corte constituye la
norma central que otorga a la Corte un amplio margen de discrecionalidad para asumir un
asunto o situacion, junto con la norma que la faculta para declarar que la asunciéon de un
asunto o situacion no redunda en interés de la justicia.

Sobre los procedimientos en la Corte para determinar los factores de admisibilidad
Se opto por la clasificacion que entiende el Estatuto como un conjunto normativo complejo
gue aborda materias procesales y substantivas. Tal complejo normativo no puede reducirse
en su parte procesal a la consagracion de un proceso penal con sus dos fases, una de
instruccion e investigacion dentro de la cual se da el proceso de activacion de la Corte y
una fase de juicio. El Estatuto contiene tres procesos distintos dentro de los cuales se
desarrollan hasta siete procedimientos distintos. Los tres procesos son: un proceso de
activacion de la jurisdiccion abstracta de la Corte; un proceso penal, propiamente dicho; y
un proceso civil para determinar la responsabilidad civil del condenado o de la propia
Corte, cuando hayalugar aé€llo.

Las siete modaidades procedimentales que se dan son: tres procedimientos
dependiendo de quién ejercita la accion, € Consgo de Seguridad, un Estado Parte, o la
Fiscalia; dos procedimientos penales, uno para la substanciacion de las causas por los
delitos centrales del Estatuto, y otro para los delitos accesorios contra la administracion de
justicia en la Corte; y dos procedimientos civiles para deducir la responsabilidad civil del
condenado, y otro paralaresponsabilidad civil de la propia Corte

Se indican algunos problemas a este complejo disefio procesal: se otorgan poderes

cuasi-jurisdiccionales a la Fiscalia; se otorga limitada eficacia a algunas resoluciones de la
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Sala de Cuestiones Preliminares y de la Sala de Primera Instancia sobre los incidentes de
jurisdiccion o admisibilidad; la ausencia de plazos preclusivos para abrir el debate procesal
sobre este tipo de cuestiones; y la ausencia de normas gque permitan la acumulacion de las
distintas impugnaciones alajurisdiccion o admisibilidad.

En esta medida la activacion de la jurisdiccion o la decision de cuestiones de
admisibilidad en el Estatuto tienen su propio procedimiento durante la etapa de activacion.
Aungue también tiene nuevas oportunidades para la reapertura del debate sobre este tema
en incidentes a lo largo del proceso penal. Posibilidades que constituyen un problema
procesal ya que se permite un cuestionamiento extendido en el tiempo ala jurisdiccion de
laCorte.

Con relacion a la actuacion de los Estados, la jurisdiccion de la Corte no podra
activarse amenos que ellamismaverifique y valore que el Estado “no esté dispuesto” 0 “no

pueda” “realmente” adelantar un proceso eficaz.

E. POSIBILIDADES DE ACTUACION DE LOS ESTADOS SOBRE
CRIMENES INTERNACIONALES: OBLIGACIONES AUT DEDERE
AUT JUDICARE Y JURISDICCION UNIVERSAL

Desde € punto de vista de las posibilidades de actuacion con base en obligaciones
de los Estados, que deben ser tenidos en cuenta a la hora de poner en gercicio la
jurisdiccion complementaria de la Corte, se analizod el estado actual de desarrollo y practica
de las obligaciones especiales para la investigacion y juzgamiento de los graves crimenes
de derecho internacional. Se trata de la obligacion de extraditar o juzgar y el principio de
jurisdiccion universal sobre los graves crimenes de trascendencia internacional.

El principio de extraditar o juzgar cuenta con cierta prioridad tematica por
encontrarse mas vinculado a las obligaciones primigenias de los Estados con la represion de
crimenes cometidos en su territorio o por sus nacionales. Tal obligacion tiene una practica
prolija en los tratados, sobre todo por la adopcion de diversas convenciones contra el
terrorismo y otros crimenes que amenazan a la comunidad internacional. Su inclusion en
los tratados ofrece una base suficiente para examinar si la obligacion de extraditar o juzgar

constituye una verdadera obligacion juridica en derecho internacional consuetudinario. Se
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trata de uno de los asuntos que requieren pronta aclaracion, la posibilidad de reconocer que
tal obligacion no se funda solo en los tratados, sino también, en alguna medida, en normas
consuetudinarias, por recoger €l consenso en la practica de los Estados. También tiene ya
un grado de desarrollo suficiente como para que se proceda a su codificacion.

Un sector de la doctrina opina que la obligacion aut dedere aut judicare esta
establecida en e derecho internacional consuetudinario, y a tiempo es jus cogens, Sin que
ésta ultima caracteristica se derive de la primera. A diferencia de lo que ocurre con la
jurisdiccion universal, donde las opiniones mas autorizadas consideran que no hay una
practica uniforme y constante que le otorgue caracter de derecho consuetudinario a la
potestad de |os Estados de investigar y juzgar graves crimenes internacionales.

Este principio se encuentra mas relacionado con la obligacion primigenia de los
Estados en materia de juzgamiento y punicion, en esta medida se ubica en el horizonte de la
complementariedad de la Corte Pena Internacional. También se ubica en un campo
particular que se denomina la universalidad de la represion que debe diferenciarse del
campo de la universalidad de la jurisdiccion y de la competencia de organos judiciales,
donde se encuentran la jurisdiccion universal y los tribunales internacionales. La
universalidad de la represion busca de manera fundamental prohibir que no haya lugar
donde & autor de graves crimenes de trascendencia internacional no cuente con un lugar
donde pueda eludir € gjercicio de unajurisdiccion penal sobre €l y sus actos.

De acuerdo con larevision documental realizada, se encuentra que en su nivel actual
de desarrollo la obligacion aut dedere aut judicare constituye una importante base juridica
de actuacion de los Estados en el ejercicio prioritario de su jurisdiccion y en relacion con el
principio de complementariedad de la Corte Pena Internacional.

La otrafigura que establece la posibilidad de actuacion de los Estados, por 1o menos
en e nivel tedrico, es la jurisdiccion universal. De acuerdo con la referencia a un
importante estudio sobre esta institucion se encuentra que en el amplio campo del derecho
pena internaciona muy pocas tratados adoptan disposiciones sobre las jurisdicciones
competentes para su investigacion y juzgamiento, y son menos las que hacen referencia
explicita a la jurisdiccion universal. Se encuentra mas referencias a la obligacion de

extraditar o juzgar.
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Luego de un periodo de auge en la incorporacion de normas internas que habilitaran
lajurisdiccion universal y su uso practico, en la década de los afios 2000 tal tendencia cesod
y se produjo, incluso, unaregresion. Uno de los casos mas paradigmaticos de esta dinamica
se dio en la legislacion espafiola sobre la materia. Se puede decir que lo sucedido en
Espaiia, con un conjunto sucesivo de decisiones sobre jurisdiccion universal, refleja las
tensionesy lasituacion de crisis de esta institucion en la actualidad.

Como nota final de este proceso una decision del organo legislativo espafiol puso el
debate en una direccion inesperada. Se dispuso que en caso de denuncias ante tribunales
espaiioles que no involucre victimas espafiolas, el asunto debe orientarse para que sea
[levado por los denunciantes ante la Corte Penal Internacional. Solo en caso de inadmision
en dicha Corte e asunto podra considerarse de nuevo en la jurisdiccion espafiola. Esta
norma coloca el principio de complementariedad en una direccion contraria a la prevista en
el Estatuto de Roma, donde primero deben actuar |as jurisdicciones nacionales. Este mismo
elemento fue introducido en la reforma a la Ley sobre jurisdiccion universal en Bélgica en
2003.

La tendencia orientada a limitar los alcances de facultades relacionadas con la
jurisdiccion universal, se presentaron en Bélgica, como ya se menciono, asi como en
Canada y Alemania.

En suma se puede decir que las regulaciones establecidas por los Estados para
generar legislaciones internas que permitan el gercicio de la jurisdiccion universal en
sentido estricto, sin ninguna conexidad, son escasas y algunas de ellas fueron de corta
vigencia. Lo que existe es un peguenio nimero de leyes nacionales divergentes que
pretenden dar alguna cabida a la jurisdiccion universal, 10 cual no constituye una practica
estatal con duracion, uniformidad, consistencia y generalidad. Por tal razon se considera
gue son insuficientes para generar una practica Estatal constitutiva de derecho
consuetudinario.

Se ha recurrido con mayor frecuencia a la generacion de jurisdicciones
extraterritoriales con base en la conexion entre el crimen y el Estado, por la relacion con el
territorio, la nacionalidad del presunto criminal o de la victima. Como se pudo apreciar en

las regulaciones limitantes introducidas después del afio 2000.
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Aun asi, un sector importante de la doctrina propende por una teoria independiente
de la jurisdiccion universal con respecto a los crimenes internacionales de jus cogens, €S
decir, sin requerir la evidencia de una conexion con factores particulares de competencia.
Con base en la teoria de la necesidad de la acumulacion de fuentes, se considera que la
jurisdiccion universal es por lo menos reconocida con respecto a los crimenes jus cogens.
Muchos autores respaldan la posicion en cuanto a que los crimenes de jus cogens exigen la
aplicacion de la jurisdiccion universal, cuando resultan ineficaces otros medios para dar
aplicacion a la obligacion de extraditar o juzgar. Por lo tanto cuando los medios
jurisdiccional es disponibles no son efectivos, debe aplicarse lajurisdiccion universal.

La realidad es que muy pocos Estados tienen disposiciones que permitan el
procesamiento de crimenes internacionales jus cogens mediante una competencia de
jurisdiccion universal en sentido estricto. También es cierto que ningun Estado ha ejercido
la jurisdiccion universal sin legislacion nacional y solo apelando a las normas
internacionales convencionales que aportan base a dicha jurisdiccion. Tampoco los érganos
judiciales internacionales creados después de la Segunda Guerra (cinco comisiones
investigadoras, cuatro tribunales ad hoc) han sido fundados con base en normas de
jurisdiccion universal.

No basta con el reconocimiento de la jurisdiccion universal, para que la misma se
convierta en norma juridica vigente, aplicable y eficaz. Se requieren tres condiciones
basicas para la aplicacion de la misma: en primer lugar, una razén especifica para autorizar
dichajurisdiccion; en segundo lugar, una definicion suficientemente clara del crimen, y por
ultimo, que sus elementos constitutivos y medios nacionales de aplicacion permitan a las
instancias locaes actuar. Si alguna de estas condiciones esta ausente, el reconocimiento de
la jurisdiccion universal pasa a ser s6lo una expresion de deseo u otra forma politica de
hacer caso omiso alas obligaciones internacional es.

Larelacion entre la obligacion de extraditar o juzgar y la jurisdiccion universal con
el principio de complementariedad de la Corte se encuentra en € propodsito de superacion
de la impunidad que orienté la creacion de la Corte. Las potestades de la Corte deben
constituir un incentivo para la actuacion de los Estados, de manera que ella permanezca
como ultima ratio. También constituye un dispositivo de seguridad para verificar que las

actuaciones de los Estados se lleven a cabo. Por eso resultan contrarios con estos propositos
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las disposiciones legidativas de algunos Estados, ya mencionados, en los cuales se orienta
el envio inmediato a la Corte de casos susceptibles de actuaciones con base en la

jurisdiccion universal.

F. LAS NORMAS Y LA DECISION DE ADMISIBILIDAD

La configuracion juridica de los requisitos de admisibilidad se explica, en la
mayoria de sus aspectos, por el complejo proceso politico en su negociacion y aprobacion.
El examen de las normas de admisibilidad del Estatuto, articulos 17 a 20, da cuenta en sus
diversos elementos, de las dificultades politicas en el proceso de aprobacion. Se encuentran
alli una mixtura de elementos de situacion sobre el estado de avance de los procesos
judiciales en las jurisdicciones nacionales, elementos de situacion sobre el grado de
estructuracion en que se encuentran las jurisdicciones nacionales, elementos subjetivos
relacionados con los propositos desviados en el adelantamiento de los procesos judiciales
en las jurisdicciones nacionaes, asi como elementos del derecho internacional de los
derechos humanos asociados, en ocasiones, a los propésitos mencionados. Ademas un
prolijo procedimiento de admision y verificacion de la jurisdiccion y competencia. Son
evidentes diversas fallas de técnica la legislativa en la disposicion de todos estos elementos,
explicables por las tensiones politicas que fue necesario conciliar en la aprobacion del
Estatuto.

Los conceptos de “falta de disposicion” y “la incapacidad™ resultan centrales en el
procedimiento de admisibilidad y constituyen una decision de caracter sustantivo que debe
realizar la Corte. No toda actuacion de las jurisdicciones nacionales tiene la capacidad de
impedir la adopcion de la decision de admision o de activacion de la jurisdiccion abstracta
de la Corte, por cuanto la Corte tiene la potestad de revisar la intencion y la idoneidad de
las actuaciones de los Estados de acuerdo con € objetivo de superar la impunidad para los
mas graves crimenes de trascendencia internacional. La decision de la Corte sobre estas
causales 0 excepciones de admision de un asunto constituye el ntcleo del principio de
complementariedad de la Corte por cuanto es en ellas donde la Corte se pronuncia sobre la
idoneidad de las actuaciones de las jurisdicciones nacionales y decide asumir o no la

investigacion y el juzgamiento de los casos derivados de la situacion.
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Dos causales adicionales tiene la Corte para decidir la inadmision de un asunto o
situacion. De un lado porque no se considere que revista la suficiente gravedad para
justificar la actuacion de la Corte (art. 17. 1. d). De otro lado que la inexistencia de razones
substanciales para creer que una investigacion no redunda en interés de la justicia, ain
teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas (art. 53. 1. c.).
Ambas causales constituyen el establecimiento del principio de oportunidad en el Estatuto.
Ambas disposiciones conllevan una contradiccion al interior del Estatuto en sus
disposiciones centrales. La Corte se erigio para conocer de manera complementaria de un
conjunto de crimenes que de por si ya son graves en su propia naturaleza y tipificacion
(Preambulo parrafos 3 y 4) y en los articulos 1° y 5.1. Por lo tanto fuera de la ocurrencia de
estos graves crimenes no deberian reclamarse factores adicionales de gravedad o
consultarse otros intereses, en €l proceso de admision de los asuntos ante la Corte. Otros
intereses no previstos en el Estatuto pueden tener una proteccion prioritaria con estas
disposiciones.

En e proceso de elaboracion y negociacion de estas causales especificas de
admision, la incapacidad del Estado, contd siempre con una facil aceptacion. Muchas
razones lo explican, de un lado, la existencia de Estados fallidos o colapsados constituye
una preocupacion para la comunidad internacional, de otro s6lo muy pocos estados y con
poco poder en € contexto internacional pueden llegar a recibir una calificacion de
incapacidad, como la establecida en e Estatuto, para dar lugar a la admision de una
situacion o asunto ante la Corte Penal Internacional. Si bien el Estatuto se refiere es a la
incapacidad de adelantar los procesos penales sobre los crimenes de competencia de la
Corte, tal incapacidad se valorara en el contexto del nivel de estructuracion general del
Estado.

Contrasté esto con el debate sobre la admisibilidad de causas que hayan sido objeto
de decisiones de fondo en los procesos judiciales internos con relativizacion del principio
de la cosa juzgada, asi como también los elementos que definen la falta de disposicion. Se
entiende que en este caso se juzga el comportamiento de otros estados sobre los cuales no
existe cuestionamiento a su capacidad, sno a su voluntan politica para adelantar los

procesos penales, donde € radio de accion de la Corte se amplia.
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Algunos estados propugnaron por grandes restricciones para la Corte en e momento
de conocer casos ya juzgados, por su parte un grupo importante de estados y organizaciones
no gubernamentales propugnaron por amplios margenes de discrecionalidad para la Corte.
Posicion esta que fue acogida en la Conferencia de Roma.

Por su parte las normas sobre la falta de disposicion quedaron vinculadas a un
conjunto de disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos cuya
inobservancia puede indicar en muchos casos € propésito de sustraer a alguien de sus
responsabilidades penales. Tales referencias normativas a derecho internacional fueron
introducidas con la intencion de dar mayor objetividad a las decisiones de admision de un
asunto en la Corte, asi como para disminuir el margen de discrecionalidad en tales
decisiones. En muchas ocasiones la observancia de las garantias guarda sélo una relacion
indirecta 0 ninguna con las intenciones desviadas de sustraer a aguien de sus
responsabilidades penales.

La admisibilidad de un asunto o Stuacion de acuerdo es una decision condtitutiva por
cuanto activalajurisdiccion de la Corte y da inicio a un proceso penal. También tienen tal caracter
cuando tales decisiones se tomen para suspender la actuacion de la Corte. Se trata de decisones
subgtantivas 0 materiales, no en materia de responsabilidad pend de procesado, Sno sobre un
conjunto de actuaciones o Situaciones de los Estados con rdacion a los procesos judicialesinternos
sobrelos crimenes de competencia de la Corte.

En la decision de admisibilidad, cuando se valora la disposicion de los Estados para
adelantar los procesos penales, la Corte esta facultada para examinar la buena fe por parte
de las jurisdicciones nacionales. Es decir, juzga si las actuaciones de las jurisdicciones de
los Estados estén realmente orientadas y encaminadas a arrojar verdad sobre los hechos y a

establecer larelacion del sospechoso con ellos.

G. LA FALTA DE “DISPOSICION”

En las normas de admisibilidad el concepto general de falta de “falta de
disposicion” (17. 1) es desarrollado en un complejo ayuntamiento de situaciones y
conceptos del derecho internacional de los derechos humanos en las tres circunstancias

dispuestas en el articulo 17.2. Con base en estas normas, la Corte hara una constatacion de

172

Universidad Internacional de Andalucia - 2010



La jurisdiccion complementaria de la corte penal internacional y los presupuestos en las actuaciones de los Estados: especial referencia a la indisposicion e incapacidad.

Nelson Socha Masso

las situaciones y de los elementos subjetivos o intencionales dentro de las actuaciones
judicialesy las decisiones tomadas en el curso de los procesos pena es adelantados por las
jurisdicciones nacionales.

El examen de elementos subjetivos se dara en las actuaciones y decisiones de los
funcionarios e instituciones como parte del sistema de administracion de justicia del Estado
de que se trate, ya gque en dichos actos se manifiesta la voluntad del Estado sobre €l
procesamiento de los crimenes de competencia de la Corte. Tales elementos subjetivos son
deducidos de |l os contenidos de las decisiones y de la forma como se conducen |os procesos
penales en las jurisdicciones nacionales. En algin momento podran ser relevantes para
evaluar la voluntad del Estado pronunciamientos o decisiones de otras autoridades del
gjecutivo o del legidlativo.

En las causales de admision la Corte examina también situaciones o hechos que
directamente no constituyen conductas o comportamientos de los Estados. Se trata de
verificar la existencia de un proceso de investigacion o enjuiciamiento, es decir, se verifica
la existencia de procesos penales en curso (17.2. @). En un segundo momento se evalta si
estos procesos estan afectados por falencias de acuerdo con las normas internacionales de
derechos humanos, porque se demoran de manera injustificada o porque fata
independencia e imparcialidad. Dados estos elementos debe encontrase su conexion con la
intencion de no hacer comparecer a la persona ante la justicia. La comparecencia no debe
entenderse, como la simple comparecencia fisica, sino como el desarrollo de procesos
capaces de deducir o descartar |a responsabilidad e una manera adecuada. En esta medidala
Situacion de existencia 0 no de procesos penaes debe ser relacionada con los elementos
subjetivos o intencionales que connotan la “falta de disposicion” para poder proferirse una
decision de admisibilidad en la Corte.

La admisibilidad por esta causal es una decision compleja para la Corte que
supondra un esfuerzo probatorio y argumentativo, en medio de una inevitable ponderacion
politica de la decision, dentro los margenes de discrecionalidad que se le otorgan la Corte
en el Estatuto para esta decision. En estas dos causales o excepciones, laindisposicion y la
incapacidad, tal como fueron desarrollados en € Estatuto, se encuentra e nuicleo de la
admisibilidad, se puede decir, € nticleo normativo de la complementariedad de la Corte

Penal Internacional con las jurisdicciones nacionales.
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Los elementos subjetivos 0 de intencion que permitan concluir la falta de
disposicion de los Estados conllevan un juicio valorativo sobre el comportamiento del
Estado, una declaracion al respecto y una decision constitutiva consistente en la activacion
delajurisdiccion de la Corte. Juicio o valoracion que implican €l examen y constatacion de
una conducta intencionada, una actitud de mala fe, un comportamiento orientado por
intenciones no acordes con €l proposito de administrar genuina justicia y la intencion de
burlar valores y normas del derecho internacional. En esta medida coincide con conductas
ilicitas en cuanto violaciones del derecho internacional que entrafan responsabilidades en

otros ambitos del derecho internacional.

H. ELEMENTOS NORMATIVOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN LA CAUSAL DE “FALTA DE DISPOSICION”

Dentro ddl los elementos que desarrollan el concepto de “falta de disposicion” se
destacan también aquellos que obligan a la Corte a tener en cuenta los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional. Referencia
normativa que se completa con la alusion a la “demora injustificada” y la falta de
independencia e imparcialidad. Tales elementos fueron incorporados a los juicios de
admisibilidad con laintencion de dar objetividad y certeza al ejercicio de esta facultad de la
Corte. Se creyo que la referencia a estas normas, entregaba criterios conocidos para la
decision de la Corte y le restaba margenes de discrecionalidad.

El hecho de una “demora” y su falta de justificacion en las actuaciones de un
Estado, se debe considerar, ademas, como una situacion de “inaccion a posteriori” del
Estado. Por lo tanto puede fundamentar la activacion de la jurisdiccion de la Corte. EStos
eementos juntos, “demora injustificada” y la “falta de intencion de hacer comparecer”, ponen mayor
exigenda a la norma de la inaccion, la cud de suyo no debe estar sometida a ningun
condicionamiento.

El examen del cumplimiento del debido proceso y de la independencia judicial en
las decisiones de admisibilidad, ha sido cuestionado por cuanto coloca a la Corte en €l
papel que cumpliria un tribunal de apelaciones y no el papel de una Corte con una

jurisdiccion complementaria e instituida para examinar factores de impunidad. Ademas lo
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ha sido desde |a perspectiva que sostiene que dicho examen es mas propio de las instancias
internacionales encargadas de verificar la adecuacion de las actuaciones nacionales a los
estandares internacionales en materia de derechos humanos. También se ha anotado que su
introduccion trae imprecision al elemento “falta de disposicion”.

Las violaciones, en general, de los principios y normas del debido proceso en los
actuaciones nacionales no guardan relacion siempre, ni por si mismas con & demento
intenciond de la “falta de disposicion”. Por 1o tanto debe demodirarse en cada caso lardacion entre
es0s dementos normativos y sU violadion con laintencion de sustraer de la responsabilidad. Por
su parte la falta de intencion de hacer comparecer (17. 2. by €) es por si misma una falta de
disposicion del Estado. A su vez lafalta de disposicion o de voluntad para procesar puede
expresarse de muchas maneras en las actuaciones judiciales de los Estados, no solamente a
través de una demora injustificada o una falta de independencia del poder judicial, como
parte de las garantias procesales. Corresponde preguntarse por otros eventos en los cuales
aparezca la falta de disposicion del Estado sin que encuadre de manera exacta en las
excepciones descritas en € articulo 17.

Tales referencias normativas a normas del derecho internacional de los derechos
humanos hacen necesario que se tome en cuenta € importante cuerpo de doctrina y
jurisprudencia de los organismos de derechos humanos y de las Cortes Internacionales
sobre ellas. En particular se deben tener en cuenta los desarrollos sobre figuras juridicas
como €l “plazo razonable”, los “juicios justos” y “los limites a las amnistias e indultos”.
Ademas una especial consideracion merece la relacion entre la relativizacion de la cosa

juzgaday la observacion de las garantias del non bis ibidem.

I COSA JUZGADA, NON BIS IBIDEM Y “FALTA DE
DISPOSICION”

En e Estatuto las sentencias firme de las jurisdicciones nacionales pueden ser
examinadas por circunstancias que puedan calificarse como “falta de disposicion” por parte
de los Estados para sancionar a los responsables de crimenes de competencia de la Corte.
En esta medida e concepto de "fata de disposicion" tiene mayor preeminencia que €l

principio non bis in idem, ya que la eficacia de la cosa juzgada de | as resoluciones en firme de
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los organos jurisdiccionales nacionales tiene las excepciones contempladas en el articulo
20.3 dd Estatuto. Ademas, puede decirse, que la cosa juzgada tiene limites adicionaes por la
fdta de precison de las circunstancias de “falta de disposicion” ala que se hizo referencia. Fuera
delo anterior laCorte no dispone de un plazo preclusivo para el gercicio de este poder juridico.

Un sector importante de la doctrina considera que se genera una margen de
inseguridad juridica sobre el valor de las providencias en firme de las jurisdicciones
nacionales ante la Corte. La consecuencia, de acuerdo con esta postura, €s una disminucion de
las garantias que el principio ne bis in idem ofrece a toda persona humana contra
procesamientos recurrentes por 1os mismos hechos.

Otro sector de la doctrinay lajurisprudencia, pone en acento en el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del derecho internacional y los fines superiores del Estatuto de
Roma. La Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia de examen de
constitucionalidad del Estatuto, sefialé que los eventos en los cuales se restringe € principio
de la cosa juzgada tienen presupuestos de mayor valor, como seria una violacion del deber
nacional e internacional de sancionar los graves crimenes de competencia de la Corte; una
actuacion de las autoridades contraria a deber constitucional y de derecho internacional de
dar proteccion que incumbe a las autoridades nacionales; y un desconocimiento de los
compromisos internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional
humanitario que tienen prevalencia en orden interno. En esta medida las restricciones al
principio de la cosa juzgada en el Estatuto constituyen un desarrollo del deber de proteccion
gue tienen los Estados. Es necesario que se creen mecanismos necesarios para impedir que
circunstancias como las descritas en el articulo 20 del Estatuto, obstaculicen conocer la
verdad de los hechosy el logro delajusticia

Sobre amnistias e indultos, €l Estatuto de Roma guardo silencio, lo cual no quiere
decir que no haya normas en él que guarden alguna relacion con estas posibilidades de
actuacion de los Estados. La amnistia o el indulto que se otorgue deben estar bien
motivadas y estar complementadas con medidas de verdad y reparacion a las victimas,
porgue de lo contrario sus deficiencias pueden dar lugar a una decision de admision de un
caso 0 asunto ante la Corte. En algunos documentos oficiales de algunos de los 6rganos
subsidiarios de las Naciones Unidas se sostiene que la reconciliacion requiere respuesta a

las verdaderas necesidades de lajusticia.
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Para la Corte Constitucional de Colombia las competencias de la Corte Penal
Internacional no impide a Estado la concesion de amnistias, indultos o perdones judiciales
por delitos politicos y por los delitos comunes conexos. Siempre y cuando dicha concesion
se efectiie de conformidad con la Constitucion Politica y los principios y normas de derecho
internacional aceptados por Colombia.

Se puede concluir que existen dos limites al poder de los Estados de otorgar
amnistias e indultos. De un lado debe ser tnica alternativa a disposicion de un Estado para
facilitar su proceso de transicion a la democracia o al Estado de derecho. Del otro lamedida
nunca puede abarcar conductas que impliquen crimenes de lesa humanidad, crimenes de

guerra, o violaciones graves alos derechos humanos.

J. JUICIOS JUSTOS Y PLAZO RAZONABLE

Los elementos normativos de derecho internacional de los derechos humanos
incluidos en las normas de admisibilidad se entienden por cuanto todo proceso pena pone a
prueba € compromiso del Estado de respetar los derechos humanos. Las normas
internacional es establecen para los Estados la obligacion de procesar alos responsables dela
comision de crimenes, obligacion que no se entiende sin la incorporacion de 1as normas sobre la
conduccion justa y adecuada de los procesos desde el punto de vista de los derechos de los
procesados y de las victimas. Al tiempo laobligacion de garantizar los derechos humanos también
incluye la obligacion de investigacion y enjuiciamiento de los presuntos infractores de normas
pendes, indusve de las violaciones a los derechos humanos y d derecho internaciond
humanitario. Se trata de obligaciones corrdaivas que se contienen de manera mutua. Lo cud
explica su inclusion en el Estatuto de Roma dentro de las normas de admisibilidad y de manera
concreta en relacion con la disposicion del Estado para procesar a los presuntos responsables de
crimenes de competencia de la Corte.

El derecho a un juicio justo en los procesos pendes por crimenes que ademas son de
competencia de la Corte Pend Internaciona es un derecho humano fundamental y un principio -
de derecho internacional universalmente reconocido con anterioridad alas normas dd Estatuto de
Roma y las normas esencides contenidas en estas garantias constituyen normas de derecho

internacional consuetudinario y normas de jus cogens.
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Laevauacion de la adecuacion de un proceso pena alos estandares internacionales
es una labor compleja donde deben examinarse las particularidades del caso, asi como el
contexto normativo, institucional, socia y cultura donde se da € juicio. La evaluacion
versa sobre la forma como se adelantan los procedimientos, o cua supone un analisis de
los procedimientos mismos en su concepcion normativa en la legislacion nacional que los
establecen y su adecuacion con las normas y principios de derecho internacional sobre la
materia, asi como la puesta en practica de tales disposiciones. La Corte Penal Internacional,
dado su caracter excepcional, debera basar su decision de admision en la ocurrencia de
fendmenos variados y complejos que atentas contra el debido proceso y que guarden
relacion con la falta de disposicion del Estado para procesar a los presuntos responsables.

Con relacion a las demoras injustificadas (17.2.b), tal concepto tiene su desarrollo
en el derecho internacional de |os derechos humanos bajo el concepto del “plazo razonable”
en el curso de los procesos judiciales. La obligacion de actuar dentro un término razonable
de tiempo se inscribe dentro de la obligacion de los Estados de hacer efectivos los derechos
mediante la toma de todas las medidas necesarias, la obligacion de otorgar garantias
judiciales y la obligacion de investigar, juzgar y sancionar. Obligaciones propias y
desarrolladas en el derecho internacional de los derechos humanos.

La “razonabilidad” de los términos para las investigaciones y los juicios penales se
entiende por la necesidad de dar satisfaccion tanto a los derechos de los procesados, como
también a los derechos de las victimas y las finalidades del Estado y de la comunidad
internacional en el proceso penal.

La jurisprudencia internacional han elaborado un test sobre la razonabilidad de los
plazos procesales que comporta “el examen de tres elementos: (1) la complejidad del
asunto; (2) la actividad procesal del interesado; y, (3) la conducta de las autoridades
publicas. En algunos casos, se afiade un cuarto elemento consistente en € analisis de la
importancia del litigio para e interesado. En otras oportunidades, € test, ha Sido sustituido
por un "analisis global del procedimiento", con miras a la determinacién de la razonabilidad
del plazo.

Los derechos a una via procesa adecuada pueden verse vulnerados tanto por la
excesivaduracion de un determinado procedimiento judicial como por la excesiva brevedad

del mismo, y por lo tanto por ser inatiles, por este solo hecho, y por generar indefension e
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incapacidad para hacer efectivos los derechos y obligaciones. Aun asi el Estatuto solo
considero que afecta la “falta de disposicion” las demoras injustificadas, cuando los
procesos breves y sumarios también pueden utilizarse para sustraer a la persona de sus
responsabilidades.

El examen de la Corte, en situaciones de indisposicion por demora injustificada,
muy probablemente, no se limitara a la referencia normativas delimitada, sino a amplio
referente del derecho internacional de los derechos humanos en materia de garantias y su

relacion con la intencion de no hacer comparecer.

K. LA INCAPACIDAD DEL ESTADO

La “falta de capacidad” para investigar o enjuiciar los asuntos o casos de
competencia de la Corte constituye otra de las causales o0 excepciones para la admision de
un asunto en la Corte Penal Internacional. El parrafo 17.3 explicita los contenidos de este
concepto con |os siguientes elementos: a) la carencia de una administracion de justicia en el
Estado que adelanta las actuaciones; 0 b) el “colapso total o substancial” de la misma; c)
de donde se derivan laimposibilidad de hacer comparecer a acusado, o laimposibilidad de
disponer de las pruebas y los testimonios necesarios; d) 0 no se esta, por otras razones, en
condiciones de llevar acabo € juicio.

Establece el Estatuto varias distinciones: la carencia de administracion de justicia y €
colapso total o substancia del aparato judicia. La carencia de administracion se hace sin
ninguna connotacion adicional, de manera simple, no existe la administracion de justicia. En
cambio e colapso tiene una connotacion de tiempo y una connotacion de gravedad. Se trata de
un colgpso, existia antes una administracion de justicia que en algin momento colapso o entrd
en situacion de infuncionalidad total o substancia. No se trata de cua quier infuncionaidad, €
colapso tiene gque ser tota o substancial, es decir tiene que se grave. El colapso total supone un
infuncionalidad general de los 6rganos y de las funciones judiciales. Un colapso substancial,
seria aquel, que no siendo total, afecta las principales o la mayor parte de las funciones
judiciales. Entre € colapso total y el sustancia se presenta una diferencia de grado. Se trata de
casos especiales que incluyen situaciones como la guerra civil desastres naturales que

[levan al colapso del Gobierno y laadministracion de justicia del Estado.
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Las situaciones que de manerareal debavalorar la Corte se relacionen mas con el nivel
0 grado de colapso que se presente en un sistema judicial determinado. Porque en todas partes
siempre queda algo de aparato estatal, emerge otro de manera paulatina, 0 Se mantiene en
situacion de infuncionalidad después de una situacion de crisis. Aunque en los Gltimos afios las
Naciones Unidas y otras expresiones de la Comunidad Internaciona tuvieron que hacer frente
a una situacion, que muy posiblemente podria calificarse de carencia de administracion de
justicia, y de un modo mas general, de carencia de Estado.

La amplitud con que se establecieron estas normas sobre incapacidad en el Estatuto
se debe a que este aspecto fue consensuado de manera temprana en los trabgos
preparatorios. En la Conferencia de Roma se debati6 la inclusion de una férmula que
incluyera el colapso total o parcia o una que incluyera solamente el colapso total.
Finamente se impuso la segunda formula y por eso el Estatuto recoge la expresion
“colapso total o substancial”, con lo cual la expresion que aludia a la parcialidad del
colapso quedo por fuera por que significaba un margen de discrecionalidad muy alto para la
Corte.

Atn asi, la expresion “no estd por otras razones en condiciones de llevar a cabo el
juicio” con la que finaliza el parrafo 3 del articulo 17, resulta interesante porque abre a la
Corte la posibilidad de considerar otros aspectos de la situacion, incluso, considerar otros
elementos de laadministracion de justicia en un Estado colapsado.

Se han anticipado eventuaes dificultades practicas, como que se califiquen como
incapaces los Estados con presupuestos limitados para sus administraciones de justicia o las
impugnaciones diversas a este calificativo de carencia o colapso. Otra dificultad puede darse
en las relaciones de cooperacion con Estados en esa situacion. Sobre € punto, mientras
menos ingtituciondidad estata y de administracion de justicia exista en un territorio en
contextos de violencia, mas se requerird de la presencia de la comunidad internacional con
unainstitucion jurisdiccional como la Corte.

Se ha discutido la originaidad de esta causal de admision, ya que e supuesto
incluido en esta parte del articulo 17, no constituye una excepcion auténtica al principio
generd queimpide laactivacion de la jurisdiccion de la Corte por el adelantamiento de actuaciones
en las jurisdicciones nacionaes. Este principio generd considera @ evento en € cua se dala

inaccion absoluta de las jurisdicciones naciondes, con lo cud se puede activar inmediatamente
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lajurisdiccion de la Corte. Tal evento es € que se presenta a considerarse la inexistencia de
una administracion de justicia en los Estados afectados. También cuando sobreviene un
"colapso total 0 substancial” de las administraciones de justicia se da una inaccion a

posteriori por parte del Estado.

L. LA PRACTICA INTERNACIONAL SOBRE LA INCAPACIDAD DE
LOS ESTADOS

En los ultimos afios se han presentado muchas actuaciones de la comunidad
internacional, sobre todo através de los organismos internacionales, en las cuales interviene
en territorios o Estados que presentan situaciones de violencia generalizada, graves
violaciones a los derechos humanos, y alas normas del derecho internacional humanitario.
Tales intervenciones se hacen con fundamento en normas y principios del derecho
internacional, con lo cual se acoge una determinada interpretacion de tales normas y se
adelanta una practica internacional sobre la materiarelevante para el derecho internacional.

La justificacion de la comunidad internacional para detener acontecimientos
ocasionados por la accion agresiva del ser humano, en virtud de la defensa de unos valores
y normas universales aceptados por todas las naciones, es motivo de debates doctrinales y
dudas practicas.

Por su parte el Estatuto de Roma en € numeral 1 del articulo 17 se refiere a la
situacion en que el Estado “no puede realmente” investigar o juzgar los crimenes de la
competencia de la Corte. Mientras e numeral segundo del mismo articulo habla de
“incapacidad”. Ya vimos como el parrafo 17.3 explicita los contenidos de este concepto
con los siguientes elementos: a) carencia de una administracion de justicia en el Estado; o
b) el “colapso total o substancial” de la misma; c¢) lo cual da como resultado que no pueda
hacer comparecer a acusado, no dispone de las pruebas y |os testimonios.

Se considera la posibilidad de la inexistencia de la administracion de justicia, o el
colapso total o substancial de la misma y como consecuencia de ésta situacion la
imposibilidad de obtener unos resultados procesales tangibles, como |la obtencion de las

pruebas y lograr la comparecencia del acusado. Tales situaciones que debe examinar y
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valorar la Corte sobre la incapacidad de los Estados tendran que ver con los distintos
niveles de desestructuracion de lo Estados.

El “Estado desestructurado” visto desde el derecho internacional, es aquél que
conserva su capacidad juridica, pero que carece de la posibilidad practica para ejercerla. Se
carece de un 6rgano capaz de comprometer al Estado, pero hay que asumir que la capacidad
juridica del “Estado desestructurado” sigue existiendo. Aunque es incapaz de actuar, sigue
teniendo derechos y obligaciones. En ésta medida en las actuaciones de la Corte Pena
Internacional podra ser tenido en cuenta como un sujeto del derecho internacional y como
sujeto procesal, tanto para aspectos del procedimiento como las impugnaciones o la
notificacion, asi como para los aspectos de la cooperacion con la Corte. ASi en la practica
no sea dable esperar actuaciones por parte del Estado sobre todo en materia de cooperacion.

El Consgjo de Seguridad en sus operaciones de mantenimiento de la paz, ademas de
las medidas coercitivas por parte de los Estados, ha creado en la practica un régimen
normativo, institucional y operacional gue trasciende ampliamente e método tradicional y
gue puede utilizarse temporalmente para sustituir a un sistema de gobierno colapsado, sin
necesidad del consentimiento del Estado concernido.

En el caso de los Estados desestructurados o colapsados resultaimportante la
distincion de la responsabilidad de los individuos y la responsabilidad del Estado. La
responsabilidad del Estado por violaciones del derecho internacional sigue vigente porque
la capacidad juridica del “Estado desestructurado” sigue existiendo. De otro lado y con
relacion a las responsabilidades individuales, si se cometen delitos en contra del derecho
internacional en estos Estados, en los que ha desaparecido € sistema judicial, un tercer
Estado o la Corte Penal Internacional puede efectuar € enjuiciamiento y € castigo. En €
evento de delitos graves de derecho internacional con conllevan graves violaciones en
contra de la paz y de los derechos humanos la jurisdiccion penal se extiende a toda la
comunidad de los Estados, de acuerdo con una particular comprension del principio del
jurisdiccion universal, como ya se vio.

Sobre las actuaciones en estas situaciones por parte de la Corte Penal Internacional,
el Estatuto de Roma estipula €l enjuiciamiento de las violaciones del articulo 3 comtn a los
Convenios de Ginebra, exceptuando especificamente las situaciones de “disturbios y

tensiones internos”. Se califican también como crimenes sujetos a la competencia de la CPI
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otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internos,
cuando existe un conflicto prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos.

Es claro como € Estatuto de Roma da cabida dentro de su competencia a las
situaciones de incapacidad del Estado que se da en las situaciones de los Estados
desestructurados. También por incorporacion en el Estatuto de expresiones que aluden a la
accion de grupos en €l territorio de los Estados. La expresion genérica del articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra de un “conflicto armado que no sea de indole
internacional” o la expresion de conflictos “entre grupos”. En la primera expresion por su
generalidad, en la segunda por la suposicion de la inexistencia de fuerzas armadas del
Estado formalmente estructuradas, en cuanto incapaces o convertidas en un grupo mas en el
enfrentamiento.

Desde la perspectiva de la activacion de la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional por incapacidad del Estado en la situacion de los “Estados desestructurados”,
se considera que se esta en el evento en el cual se da la inaccion absoluta de las
jurisdicciones nacionales, con lo cud se puede activar inmediatamente lajurisdiccion dela Corte.

Si e respectivo Estado es Parte del Estatuto de Roma, se da posibilidad formal del
giercicio de las competencias de la Corte, asi no se cuente con sujetos institucionales que
puedan operar |as obligaciones de colaboracion con ella. Otra posibilidad de actuacion de la

Corte se da por remision de la situacion por el Consejo de Seguridad.
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ANEXO |

Los principales tratados de derechos humanos que
contienen normas sobre debido proceso.

El Pacto Internaciond de Derechos Civilesy Politicos: adoptado en 1966 por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, entr6 en vigor en 1976. Este Pacto codifica |los derechos civiles y
politicos elaborados social y culturalmente, por lo menos, en los Gltimos tres siglos. Alli se
amplian los derechos derechos civiles y politicos reconocidos en la Declaracion Universal de
1948. Alli se recogen los derechos fundamentales de la persona humana, entre elos los
preceptos centrales, como el derecho a la vida, e derecho a la libertad de expresion, de
concienciay de reunion y asociacion, el derecho a no ser arbitrariamente arrestado ni detenido,

€l derecho ano ser sometido atorturas ni malostratos, y € derecho aun juicio justo.

El Pacto ha creado un organo de vigilancia compuesto por 18 expertos: el Comité de
Derechos Humanos. Las observaciones generdes de este Comité constituyen orientacion

autorizada sobre lainterpretacion de las normas de tratado.

El Primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: este
Protocol o entr6 en vigor en 1976. Reconoce al Comité de Derechos Humanos la competencia para
recibir y considerar las comunicaciones individua es sobre violaciones alos derechos del Pacto
[levadas a cabo por un Estado Parte en € Protocolo.

El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos,
destinado a abolir la pena de muerte: este Protocol o fue adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1989 y entr6 en vigor en 1991. Alli se acordd y se dispuso que
Nno se glecutara a ninguna persona sometida a la jurisdiccion de los Estados Partes en tiempo
de paz y que se adoptaran todas las medidas necesarias para abolir |a pena de muerte en sus

jurisdicciones.
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La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes: ésta Convencion fue adoptada por consenso por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1984 y entr6 en vigor en 1987. Los Estados Partes en esta Convencion estan
obligados a impedir y prevenir los actos de tortura en su jurisdiccion, a tipificar estos actos
como delito en sus legislaciones, a investigar las denuncias de tortura y a procesar a los
presuntos torturadores, asi como someter a los presuntos autores a UNn proceso justo, ano dar
valor legal alas declaraciones obtenidas mediante tortura, y garantizar la indemnizacion de
las victimas. La Convencién ha creado el Comité contra la Tortura para vigilar su
aplicacion por medio del examen de los informes periodicos presentados por los Estados
Partes, la redlizacion de investigaciones y la emision de dictamenes, y el examen de casos

individuales, cuando se haya reconocido de manera expresa ésta competencia.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo: esta Convencion fue adoptada por la Asamblea
Genera de las Nadiones Unidas en 1989 y entré en vigor en 1990. La Convencion sobre los
Derechos del Nifio contiene garantias para un juicio justo para los nifios acusados de haber
infringido lalegidacion penal. La Convencion ha creado un Comité que examinalos progresos
que redlizan |os Estados Partes en d cumplimiento de las obligaciones dli establecidas. Se deben

presentar informes periodicos al Comité.

LaConvencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer: ésta
Convencion fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979 y entro
en vigor en 1981. La Convencion pretende proporcionar una proteccion efectiva a las
mujeres contra los actos de discriminacion. Los articulos 2 y 15 estipulan que las mujeres
son plenamente iguales alos hombres ante laley. Se crea un Comité que vigilalaaplicacion

delaConvencion. Se establecen unos informes periodicos de los Estados Partes.

La Convencion Internacional de Proteccion a Todas las Personas contra la Desaparicion
Forzada de Personas. aprobada en 2006 por la Asamblea Genera de las Naciones Unidas.
Prohibe las detenciones clandestinas en cualquier lugar. Reafirma el derecho a la justicia
para los familiares de lo personas desaparecidas, en ésta medida obliga a tipificar en el

derecho interno. Afirma la desaparicion forzada como un crimen de lesa humanidad, al
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tiempo gue acoge un concepto amplio de victima. Establece un Comité con facultades para

realizar procedimientos urgentes.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racid: esta Convencion fue adoptada por la Asamblea Generad de las Naciones Unidas en 1995
y entré en vigor en 1969. Los Estados Partes se obligan a condenar la discriminacion racial y a
adoptar |as medidas para erradicarla, especidmente en € sistemajudicia. Alli mismo se cred

el Comité que vigila la aplicacion de este tratado.

Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949: en estos Convenios se protege a la poblacion
civil y a quienes participan en hostilidades en conflictos armados internacionales y no
internacionales. Contienen disposiciones para garantizar la celebracion de juicios justos. Los
Convenios se complementan con e Protocolo Adicional |, que incrementa e ambito de pro-
teccion para los civiles y otras personas durante los conflictos armados internacionales, y con
el Protocolo Adicional 11, que protege a los civiles y a otras personas durante los conflictos
armados internos. Alli se consagran normas minimas sobre juicios justos por actos

relacionados con € conflicto armado.

Algunos de los ingrumentos que no tienen € caracter o el estatus de tratados, y que contienen

normas pertinentes sobre [os juicios con |as debidas garantias, son los siguientes:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos: adoptada por la Asamblea General de Las
Naciones Unidas en 1948: recoge un conjunto de principios universa mente aceptados que debe
regular la conducta de todos los Estados. Varios de sus articulos, en particular el 10 y el 11,
establecen derechos relacionados con la celebracion de juicios justos. El derecho a un juicio
justo, de acuerdo con la Declaracion Universal, forma parte del derecho internacional
consuetudinario o de los principios generales del derecho en que se fundamentan €
comportamiento de los Estados y las relaciones internacionales. Numerosos tratados e
instrumentos internacionales y regionales se inspiran en los principios establecidos en la

Declaracion Universal.
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El Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detencion o Prision: este documento fue adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1988, contiene un conjunto autorizado de normas internacional es sobre
el trato alas personas detenidas o presas. EI Conjunto de Principios establece unos conceptos

juridicos y humanitarios basicos y sirve de guia para la elaboracion de legislacion nacional.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos: este documento fue adoptada en
1955 por e Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, y luego fue aprobadas por e Consgo Econdmico y Social de Las
Naciones Unidas. Alli se establecen los principios y reglas de una buena organizacion
penitenciaria y la practica relativa al tratamiento de los reclusos. En 1971, la Asamblea
Generd de las Naciones Unidas, aprobé una Resolucion donde solicitd a todos los Esta-
dos Miembros que aplicaran estas reglas y que las incorporasen a sus respectivos sistemas

legislativos nacionales.

Los Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados: este documento fue adoptado por
consenso en @ Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Dedincuente en 1990, y fue celebrado por una resolucion de la Asamblea
General. Dicho Congreso establecio que la proteccion apropiada de los derechos humanos y las
libertades fundamentales que toda persona requieren que tengan acceso efectivo a servicios

juridicos prestados por una abogacia independiente.

Las Directrices sobre la Funcién de los Fiscales: estas directrices fueron adoptadas por € Octa
vo Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente en 1990 y objeto de mencion celebrativa por la Asamblea General. Las Directrices
se orientan a garantizar y promover la eficacia, imparcididad y equidad de los fiscales en €

procedimiento pend.

Los Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura: estos principios fueron
adoptados por € Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento dd Ddincuente y confirmados por la Asamblea Genera en 1985. Estos principios
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se formularon para ayudar a los gobiernos en su tarea de garantizar y promover la

independenciade lajudicatura.

Las Salvaguardias para Garantizar la Proteccion de los Derechos de los Condenados a la
Pena de Muerte: este conjunto de principios fue aprobada por € Consgo Econdémico y
Social y luego fueron respaldadas por la Asamblea General en 1984. Se restringe la penade
muerte en aquellos paises que no la han abolido. Se establece que la pena de muerte s6lo
podra ejecutarse con base en sentencia definitiva dictada por un tribunal competente y en
un proceso con todas las garantias, como minimo las establecidas en el articulo 14 del Pacto

de Derechos Civilesy Politicos, incluyendo la asistencia letrada.

L os organismos intergubernamental es regionales han elaborado declaraciones y tratados de
ambito regional para la proteccion de los derechos humanos, donde se incluye el debido
proceso y las garantias judiciales. Los organismos regionales son: la Organizacion de la
Unidad Africana (OUA), la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), y el Consejo

de Europa. Los instrumentos Americanos y Europeos, son |os siguientes:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: fue aprobada en la
Novena Conferencia Internacional Americana en 1948 celebrada en Bogota. Donde también se
adopto la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. Se trata del documento fun-
damental del sistema interamericano para la proteccion de los derechos humanos y todos
los Estados miembros estan obligados a observar los derechos que dispone. El debido proceso se
establece en d articulo XXV1 delaDeclaracion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ilamado también, Pacto de San José,
Codta Rica, fue adoptada en 1969 y entr6 en vigor en julio de 1978. El articulo 8, sobre las
garantias judiciales, se refiere al derecho a un juicio justo. La Convencion establece que la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte interamericana de Derechos
Humanos tienen competencia en 1o que se refiere d cumplimiento de sus obligaciones
conforme ala Convencion. Lacompetenciade laComision es aceptada automaticamente con la

aceptacion delaConvencion. La competencia de la Corte requiere de aceptacion expresa.
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El Protocolo ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Relativo ala Abolicion de
la Pena de Muerte: éste Protocolo fue adoptado por la Asamblea Generd de la OEA en 1990.

Prohibe alos Estados Partes aplicar |a pena de muerte en sus territorios en tiempo de paz.

La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura: fue adoptada por la
Asamblea General dela OEA en 1985y entr6 en vigor en febrero de 1987. Los Estados Partes
estan obligados a presentar informes periodicos a la Comision Interamericana sobre las medi-

das adoptadas de acuerdo con ésta Convencion.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer: fue adoptada por la Asamblea General dela OEA en 1994 y entro6 en vigor en marzo de
1995.

La Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas: fue adoptada por la
OEA en 1994 y entr6 en vigor en 1996. Su propdsito es prevenir, sancionar y iminar la desa-
paricion forzada de personas en la region. Esta Convencion esta abierta a la adhesion de

cualquier otro Estado del mundo.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos: fue creada para promover €
cumplimiento y defensa de los derechos humanos y para servir de 6rgano consultivo para los
Egtados miembros de la OEA. La Comision puede realizar visitas sobre el terreno previa
peticion de los Estados, también con su consentimiento puede preparar estudios especiaes,
formular recomendaciones a los gobiernos sobre la adopcion de medidas de fomento y
proteccion de los derechos humanos y pedir a los gobiernos que informen sobre las medidas
adoptadas.

La Comision Interamericana recibe denuncias o quejas que le presenten personas o grupos de
personas u organizaciones no gubernamentales en las que se presenten presuntas violaciones
de los derechos establecidos en la Declaracion Americana y de la Convencion, en el caso de

Estados Partes. En casos urgentes, la Comision puede solicitar a los Estados la adopcion de
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medidas cautelares para proteger alas personas. Ademas puede pedir a la Corte Interamericana

de Derechos Humanos la orden de medidas provisionales en casos urgentes y graves.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos: es un tribunal internaciona compuesto por
siete jueces, elegidos por los Estados Miembros de la OEA. Interpreta y aplica la
Convencion Americana. La Corte puede examinar los casos que le presenten los Estados
Partes 0 la Comision Interamericana, previa aceptacion expresa de su competencia. Se le
puede pedir que emita opiniones consultivas sobre la interpretacion de articulos de la
Convencion. Las opiniones consultivas constituyen un importante conjunto de

jurisprudencia del sistema interamericano.

Los instrumentos europeos de |os derechos humanos son |os siguientes:

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales. entr6 en vigor en 1953. Establece importantes garantias para la celebracion de
juicios justos, especialmente en sus articulos 3, 5, 6 y 7. Ademas se cuenta con el Protocolo
Nam. 6 al Convenio Europeo, referente a la abolicion de la pena de muerte. El Protocolo
Num. 7 al Convenio Europeo que entr6 en vigor en 1988, contiene disposiciones para la
proteccion de los extranjeros, asi como el derecho de toda persona declarada culpable a hacer
gue su sentencia sea examinada por una jurisdiccion superior. Garantiza que nadie podra ser
procesado por las jurisdicciones ddl mismo Estado a causa de una infraccion por la que haya
sido absuelto o condenado anteriormente. Establece, ademas, el derecho a indemnizacion en el

caso deerroresjudiciaes.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos: compuesto por un namero de jueces igua al de
los Estados Miembros del Consgo de Europa. Los Estados Partes en el Convenio Europeo,
pueden someter casos a Tribuna Europeo, cuya jurisdiccion se extiende a todas las
controversias sobre interpretacion y aplicacion del Convenio Europeo. Las decisiones de

Tribuna Europeo son vinculantes paralos Estados Partes en € Convenio Europeo.
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En 1998, surgié un nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos como fruto de la fusion de la
Comisién y el anterior Tribunal, de conformidad con & Protocolo Num. 11. De igual manera
los particulares pueden presentar demandas directamente a tribuna. Los 40 miembros del

Consgo de Europa son Partes en @ Protocolo Ntm. 11.

Las Reglas Europeas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos: fueron adoptadas por €
Consgo Europeo de Ministros en 1973 y revisadas en 1987. Sus reglas sirven de orientacion
parad trato de detenidos y presos. Se prohiben la tortura y los malos tratos, y afirma distincion
de categorias de presos, entre los detenidos preventivamente y los penados, quienes deben estar

recluidos por separado.

La Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa: estda compuesta por todos
los Estados europeos, incluidas algunas republicas centroasiaticas, que no son miembros
del Consgjo de Europa, Canada y los Estados Unidos. En las reuniones que celebré en
Copenhague (1990) y Moscu (1991), se adopto unos detallados compromisos de derechos

humanos, entre ellos las garantias para la celebracion de juicios justos.
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ANEXO II

Los mecanismos tematicos de las Naciones Unidas

Fuera de los 6rganos de la ONU encargados de la vigilancia de los tratados, El Consgjo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que reemplazé la anterior Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, designa expertos (Grupos de Trabgo y
Relatores Especiales). Estos o6rganos trabajen sobre diversos asuntos y proporcionen
orientacion sobre la aplicacion de las normas de derechos humanos y se les conoce como
mecanismos tematicos de las Naciones Unidas. Su cometido por lo general consiste en
investigar denuncias sobre un tipo particular de violacion de derechos humanos en todos los
paises, independientemente de que el Estado pertinente esté vinculado por tratados
internacionales de derechos humanos. También realizan visitas a paises, si el Estado
afectado manifiesta su consentimiento. Pueden realizar indagaciones, incluidos casos
individuales, presentar informes con conclusiones y recomendaciones a |os gobiernos e
informan anualmente a Consejo de Derechos Humanos. Hay varios mecanismos tematicos

de las Naciones Unidas relacionados con cuestiones |0s juici0s justos.

El Grupo de Trabajo sobre la detencion arbitraria: se establecio en 1991. Su mandato con-
siste en la investigacion de casos de detencion arbitraria o que no cumplen las normas
internacionales. Se ocupa tanto de la detencion preventiva como de los reclusos privados de

libertad tras ser condenados.

El Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzadas o involuntarias: se establecio en 1980.
Examina cuestiones sobre la desaparicion forzada o involuntaria de personas, en ese
sentido, su propodsito es asegurarse de que los casos se investigan y de que se aclara la
suerte y el paradero de las personas “desaparecidas”. Vigila el cumplimiento, por parte de
los Estados, de las obligaciones derivadas de la Convencion sobre la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas. El Grupo de Trabgo, tiene extendido su
mandato de trabajo hasta el afio 2007.
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El Relator Especia sobre g ecuciones extrgudiciales, sumarias 0 arbitrarias. éste cargo se
cred 1982 y se ocupa principalmente de oponerse a las violaciones del derecho alavida, y
especialmente de la imposicion de la pena de muerte tras la celebracion de juicios sin
garantias. El Relator Especial tiene también el cometido de prestar especia atencion a la
gjecucion extrajudicial, sumaria o arbitraria de personas pertenecientes a ciertoS grupos,
como los nifios, las mujeres, grupos nacionales o étnicos, grupos religiosos y minorias

lingiiisticas.

El Relator Especial sobre la Cuestion de la Tortura: el cargo fue creado en 1985. Su
mandato consiste en el analisis de cuestiones pertinentes a la tortura y en el fomento de la
aplicacion plena de las leyes nacionales e internacionales que prohiben la practica de la

tortura
El Relator Especial sobre la Independencia de Magistrados y Abogados: éste cargo se cred
en 1994 para informar sobre los ataques a la independencia de jueces y abogados, y para

investigar y formular recomendaciones sobre las medidas orientadas a la proteccion de la
independenciadel poder judicial.
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ANEXO Il

Los derechos involucrados en la realizacion de juicios
justos

Hemos hecho un recorrido panoramico sobre le conjunto de instrumentos internacionales
gue contienen normas sobre el debido proceso y las garantias judiciales, también sobre |0S
distintos mecanismos creados por e derecho internacional para actuar de acuerdo con
diversas competencias sobre las situaciones y violaciones para este tipo de derechos vy
garantias. Sobre todo de los instrumentos normativos, pero también de la accion de los
distintos mecanismos se ha sistematizado un conjunto de derechos relacionados con los

procesos judiciales, sobre todo penaes. El siguiente listado®’

puede resultar 1til para tener
una vision global de los derechos y garantias involucrados en las actuaciones del poder
judicial, que deberan ser tenidos en cuenta a la hora de evaluar una situacion de vulneracion
de estas garantias en las jurisdicciones nacionales para considerar la admision de un asunto

0 caso en la Corte Penal Internacional.

Se entiende que la Corte considerara un conjunto complejo de violaciones a este sistema de
derechos, cuando el tema de las garantias judiciales opere como uno de los factores
determinantes de la configuracion de la falta de disposicion del Estado, que daria lugar ala

admision de un asunto o situacion ante la Corte.

1. Derechos previos a proceso penal:
1.1. El derecho alalibertad.

1.2. Lapresuncion de libertad en espera de juicio.

2. Derechos del detenido alainformacion:
2.1 El derecho a ser informado inmediatamente de |os motivos de |a detencion.
2.2. El derecho a ser informado de los derechos.

2.3. Notificacion del derecho a asistencia juridica.

27 |bid., pp. 34-174.
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2.4. El derecho a ser informado sin demora de |os cargos.
2.5. Notificacion en un idioma que la persona comprenda.

2.6. Derechos especiales de |os extranjeros.

3. El derecho a asistenciajuridica antes del juicio:

3.1. El derecho alaasistencia de un abogado.

3.2. El derecho a un abogado antes del juicio.

3.3. El derecho a degir un abogado.

3.4. El derecho alaasistenciajuridica gratuita.

3.5. El derecho aasistenciajuridica competente y eficaz

3.6. El derecho de |os detenidos a acceder a asistencia juridica.

3.7. Derecho al tiempo y |os medios adecuados para comunicarse con el abogado.

3.8. El derecho alacomunicacion confidencial con el abogado.

4. El derecho del detenido a comunicarse con el mundo exterior:

4.1. El derecho acomunicarsey arecibir visitas.

4.2. Situacion excepcional y corta de detencion en régimen de incomunicacion.

4.3. El derecho ainformar alos familiares del arresto o ladetencion y del lugar detencion
4.4. Derecho a acceder alos familiares.

4.5. Derechos particulares de | os extranjeros.

4.6. Derecho a acceder aun médico.

5. Derecho a comparecer sin demora ante un juez u otra autoridad judicial:

5.1. El derecho a comparecer sin demora ante un juez u otra autoridad judicial

6. Derecho aimpugnar lalegalidad de la detencion:

6.1. El derecho aimpugnar lalegalidad de la detencion.

6.2. Derecho a contar con procedimientos que permiten impugnar la legalidad de la
detencion.

6.3. Derecho a examen permanente de lalegalidad de la detencion.

6.4. El derecho a obtener reparacion por el arresto o la detencion ilegales
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7. Derecho a ser juzgado en un plazo razonable o0 a ser puesto en libertad:

7.1. El derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a quedar en libertad en espera de
juicio.

7.2. Derecho a especid diligencia en la actuacion de las autoridades en casos de personas
detenidas.

8. Derecho a disponer del tiempo y los medios adecuados para preparar |a defensa:

8.1. Derecho a tiempo y medios adecuados para preparar la defensa.

8.2. Derecho de acceso alainformacion.

8.3. El derecho a ser informado de |os cargos.

8.4. Derecho a contar con lainformacion en un idioma que el procesado comprenda.

8.5. Derecho de acceso a peritos.

9. Derechos durante el interrogatorio:

9.1. Derecho alas salvaguardias paralas personas sometidas ainterrogatorio.

9.2. Derecho a no ser torturado, ni coaccionado, prohibicion de la coaccion para obtener
confesiones,

9.3. El derecho aguardar silencio.

9.4. El derecho aunintérprete.

9.5. Derecho aregistros del interrogatorio.

10. Derecho a permanecer en condiciones de detencion humanas y a no ser torturado:

10.1. El derecho a permanecer en condiciones de detencion humanas.

10.2 El derecho a ser mantenido en un lugar de detencion reconocido.

10.3. Derecho a registro de detenciones.

10.4. El derecho arecibir la atencion médica adecuada.

10.5. Derecho a ciertas salvaguardias adicional es para las personas deteni das antes del juicio
10.6. Derechos especial es de las mujeres bajo custodia.

10.7. Derecho a no ser torturado ni maltratado.

10.8. Derecho a no ser sometido areclusion prolongada en régimen de aislamiento.

10.9. Uso de lafuerza sdlo en situaciones excepcionalesy necesarias.
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10.10. Proscripcion de la presion fisica durante el interrogatorio.

10.11. Proscripcion del uso de medios de coercion.

10.12. Limites a los registros corporales.

10.13. Proscripcion de experimentos médicos o cientificos no consentidos o que afecten la salud.

10.14. El derecho a obtener reparacion por torturas o malos tratos.

11. Derecho alaigualdad ante laley y ante los tribunales:
11.1. El derecho alaigualdad antelaley.

11.2. El derecho alaigualdad ante los tribunales.

11.3. El derecho alaigualdad de acceso alostribunales.
11.4. El derecho alaigualdad de trato por los tribunales.

12. El derecho a ser juzgado por un tribunal competente, independiente e imparcial:
12.1 El derecho a ser juzgado por un tribunal establecido por laley.

12.2. El derecho a ser juzgado por un tribunal competente.

12.3. El derecho a ser juzgado por un tribunal independiente.

12.4. Lagarantia de la separacion de poderes.

12.5. Las garantias en el nombramiento y condiciones de servicio de |os jueces.
12.6. Asignacion de causas por el pode judicial y con base en criterios objetivos.
12.7. El derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial.

12.8. El derecho arecusar un tribunal por falta de imparcialidad.
13. EL derecho aunjuicio justo:

13.1. El derecho aun juicio 0 unaaudienciajusta.

13.2. Derecho alaigualdad de condiciones.

14. El derecho aun juicio pablico:

15. Lapresuncion de inocencia:

15.1. Derecho a ser presumido inocente.

15.2. Garantia de la carga de la prueba en € acusador.
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15.3. Garantia del beneficio de la duda para el acusado.

16. El derecho ano ser obligado a declarar contrasi mismo ni a confesarse culpable:
16.1. El derecho ano ser obligado a declarar contra si mismo.
16.2 El derecho ano confesarse culpable.

16.3. El derecho aguardar silencio.

17. Exclusion de pruebas obtenidas mediante tortura u otro tipo de coaccion:
17.1. Derecho alaexclusion de pruebas obtenidas mediante tortura o malos tratos.

17.2. Derecho alaexclusion de pruebas obtenidas bajo coaccion.

18. Prohibicion de aplicar leyes penales con caracter retroactivo y de procesar de nuevo por el
mismo delito:

18.1. Derecho a no ser procesado por actos u omisiones que no eran delitos cuando se
cometieron.

18.2. El derecho ano ser procesado mas de una vez por el mismo delito.

19. Juicios sin dilaciones indebidas:
19.1. El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas.

19.2. L os deberes de |as autoridades de actuar con diligencia.

20. El derecho a defenderse personalmente o con la asistencia de abogado:

20.1. El derecho a defenderse.

20.2. El derecho a defenderse personalmente.

20.3. El derecho a ser defendido por un abogado.

20.4. Notificacion del derecho a un abogado.

20.5. El derecho aelegir a abogado.

20.6. El derecho a un abogado de oficio; derecho a asistencia letrada gratuita.
20.7. El derecho acomunicarse libre'y confidencialmente con el abogado.
20.8. El derecho a asistencialetrada experimentada, competente y eficaz.

20.9. Laprohibicion de hostigar e intimidar al abogado.
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21. El derecho a hallarse presente en el proceso y en |as apel aciones:
21.1. El derecho ahallarse presente en el proceso.
21.2. Prohibicion de los Juicios in absentia.

21.3. El derecho a hall arse presente en |as apel aciones.

22. Derecho a obtener la comparecencia de testigosy ainterrogarlos.
22.1. Derecho de la defensa ainterrogar alos testigos de cargo.
22.2. El derecho a obtener |a comparecencia de testigos de descargo y ainterrogarlos.

22.3. Los derechos de las victimas y de los testigos.

23. El derecho aun intérprete y a la traduccion:
23.1. El derecho aun intérprete competente.

23.2. El derecho alatraduccion de documentos.

24. Sentencias;
24.1. El derecho a una sentencia publica.
24.2. El derecho a conocer |os fundamentos de la sentencia.

24.3. Derecho ala sentencia en un plazo razonable.

25. Las penas:

25.1. Garantia de las penas con fundamento en la culpabilidad y en un juicio justo.

25.2. Penas proporcionales a la gravedad del delito y a las circunstancias del infractor. 25.3.
Prohibicion de los castigos corporales.

25.4. Derecho a condiciones de encarcelamiento que no agraven el sufrimiento propio de la
privacion de la libertad.

25.5. Laprohibicion de las penas colectivas.
26. Derecho alaapeacion:
26.1. El derecho de apelacion.

26.2. Larevision de un tribunal superior.

26.3. Derecho a unarevision auténtica.
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26.4 Garantias procesales durante las apelaciones (audiencia publica, juicio justo, tiempo y

medios para prepararla, etc.)

27. El caso especia delos nifios en los juicios penales:

27.1. El derecho delos nifios a un juicio justo.

27.2. Garantias en la definicion legal de “nino”.

27.3. Los principios rectores del trato que han de recibir los nifios ante justicia con base en el
interés superior de niflo.

27.4. Laobligacion de dirimir con prontitud |as causas abiertas contra nifios.

27.5. Pleno respeto de la vida privada del nifio.

27.6. El arresto y la detencion preventiva como ultimo recurso.

27.7. Prohibicion de pena muerte y cadena perpetia a menores de 18 afios.

27.8. Derechos especiales de los nifos encarcelados.

28. Procesos por delitos penados con la muerte:

28.1 Latendenciaalaabolicion de la pena de muerte.

28.2. La prohibicion de la aplicacion con efecto retroactivo y la posibilidad de beneficiarse
de las reformas.

28.3. Personas que no pueden ser gjecutadas.

28.4. El derecho a solicitar el indulto o la conmutacion de la pena.

28.5. La prohibicion de la ejecucion mientras esté pendiente la apelacion o la solicitud del
indulto.

28.6. Laobligacion de dejar un lapso adecuado entre laimposicion de lapenay la gjecucion

28.7. Las condiciones de reclusion dignas para las personas condenadas a muerte.

29. Lostribunales especialesy lostribunaes militares:
29.1. El derecho aun proceso justo en todos | os tribunales.
29.2. Jurisdiccion y competencia establecida por la ley.
29.3. Garantias de independencia e imparcialidad.

29.4. Procesos militares solo por delitos de disciplina militar.
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30. Derecho arecibir reparacion por errores judiciales:
30.1. Derecho arecibir unaindemnizacion por errores judiciales.

30.2 Derecho atener reparacion diferenciada por arresto o detenciones ilegales.

31. Derecho aun juicio justo en estados de excepcion.

31.1. Observancia de la no suspension de derechos.

31.2. Los principios de necesidad y proporciondidad en la suspension de derechos.
31.3. Los derechos que no pueden ser suspendidos.

31.4. Las garantias judiciales de los derechos no susceptibles de suspension.

31.5. Las normas que no permiten la suspension del derecho a un juicio justo.

31.6. No suspension de normas sobre un juicio justo en el derecho humanitario.

31.7. Lacompatibilidad con las obligaciones internacional es.

32. Derecho aunjuicio justo en los conflictos armados:

32.1. Derecho alano discriminacion de las personas recluidas por una parte en guerra.
32.2. Laduracion de la proteccion una vez concluidas el conflicto armado.

32.3. El derecho aunjuicio justo.

32.4. Observancia de |os mismos derechos garantizados a todas las personas antes de la vista de
la causa

32.5. Derechos especiales de las mujeres detenidas.

32.6. Derechos especiales de los nifios detenidos.

32.7. Derechosiguales atoda persona durante el juicio.

32.8. El derecho aun tribunal competente, independiente e imparcial.

32.9. El derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

32.10. El derecho aladefensa

32.11. Garantia de no ser juzgado dos veces por el mismo delito.

32.12. Procesamiento por delitos e imposicion de penas sin efecto retroactivo.

32.13. Laprohibicion de los castigos colectivos.

32.14. Especid notificacion de legislacion donde se impone la pena de muerte.
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