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ternacional” (Universidad Javeriana/Dyke, 2009), “Estudios de Derecho Penal
Internacional” (Instituto Nacional de las Ciencias Penales, México DF, 2010),
y “La Responsabilidad de los Dirigentes Politicos y Militares de Alto Rango
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can Journal of Internacional Law, The Journal of Internacional Criminal Justi-
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Global (Republica Dominicana).

2 Para mayor informacién ver sobre el Prof. Héctor Olésolo Alonso ver: www.uu.nl/h.ola-
solo.
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EL AuTOR

La presente obra recoge una coleccién de ensayos escritos en el periodo
2005-2011, algunos inéditos, otros objeto ya de previa publicacién, en la que
se incluye la leccién inaugural del Prof. Olasolo Alonso como catedratico de
Derecho Penal y Procesal Penal Internacional en la Universidad de Utrecht,
dictada en el Edificio Académico de la misma el 18 de octubre de 2010. En
la misma se abordan problemas de la més reciente actualidad en las areas de
principal relevancia para justicia penal internacional: parte sustantiva, aspectos
procesales, cooperacién y asistencia judicial internacional y politica criminal.
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AECI:
APIC:

CE:
CECP:
CEDH:

CGLIL My IV:

CortelDH:
CPIL

CPP:
CVR:
DINA:

EC:

ECC:
ECCC:

EClJ:
Ed:
etal:

EEUU:
ELN:
ETPIR:

TABLA DE ABREVIATURAS

Agencia Espanola de Cooperacion y Desarrollo.

Acuerdo de Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal
Internacional.

Constitucién Espanola.

Centro de Estudios Constitucionales vy Politicos.
Corte Europea de Derechos Humanos.
Convenciones de Ginebra I, II, Ill y IV de 1949.
Corte Inter-Americana de Derechos Humanos.
Corte Penal Internacional.

Comité para la Proteccién de los Periodistas.
Comision para la Verdad v la Reconciliacion.
Direccion de Inteligencia Nacional de Chile.

Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacio-
nal.

Empresa Criminal Comun.

Salas Extraordinarias de las Cortes de Camboya (Extraor-
dinary Chambers of the Courts of Cambodia).

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Edicién

Et dlii, abreviada generalmente como et dl., es una locu-
cién latina que significa literalmente «y otros».

Estados Unidos de Norte-América.

Ejército de Liberaciéon Nacional.

Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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ETPIY: Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugos-
lavia.

ER: Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

FNI: Frente Nacionalista e Integracionista.

FPLC: Fuerzas Patridticas para la Liberacion de Congo.

FRPI: Fuerzas de Resistencia Patriética de Ituri.

IMT: Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.

IMTFE.: Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente con
sede en Tokio.

VRS/JNA: Ejército Serbo-Bonio.

LECr: Ley de Enjuiciamiento Criminal Espanola.

LEP: Ley de Extradicién Pasiva Espanola de 1985.

LOCCPIL Ley Organica Espanola 18/2003 de Cooperacion con la
Corte Penal Internacional, de 10 de diciembre de 2003.

LOPJ: Ley Orgdnica Espanola 6/1985 de 1 de julio del Poder Ju-
dicial.

MLC: Movimiento por la Liberacién de Congo.

MJE: Movimiento por la Justicia y la Equidad.

MSL: Movimiento Sudanés por la Liberacion.

ONG: Organizacién no Gubernamental.

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

OTAN: Organizacion del Tratado del Atlantico Norte.

PAT: Protocolo Adicional I a las Convenciones de Ginebra de
1949, Aplicable a los Conflictos Armados de Cardcter In-
ternacional.

PATL Protocolo Adicional Il a las Convenciones de Ginebra de

1949, Aplicable a los conflictos Armados de Cardcter no
Internacional.

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
RAK: Republica Auténoma de Krajina.
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RCA:
RegC:
RDC:
RPP:

RTS:
CECP:
SCPI, Iy I

SPI

SA:

ss.:

STS:
TPIR:
TPIY:
UPC/RP:
UPDF:

Republica Centro-Africana.
Reglamento de la Corte Penal Internacional.
Republica Democrdtica del Congo.

Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Inter-
nacional.

Radio Televisién Serbia.
Centro de Estudios Constitucionales vy Politicos.

Sala de Cuestiones Preliminares I, Il y IIl de la Corte Penal
Internacional.

Sala de Primera Instancia.

Sala de Apelaciones.

Siguientes

Sentencia del Tribunal Supremo Espariol.
Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.
Union Patriética Congolesa.

Ugandan People Defence Forces.
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PROLOGO
EL DERECHO EN EL SIGLO XXI

Escribir un prologo a la nueva obra de ensayos sobre justicia internacio-
nal del Profesor Héctor Olasolo Alonso es parte del dialogo que mantenemos
desde que fue nombrado Profesor de la Universidad de Utrecht.

Conoci la dedicacién del Profesor Olasolo cuando al poco tiempo de que
la Corte Penal Internacional comenzara sus actividades se incorporé como le-
trado de la magistrada Sylvia Steiner, quien actuaria como juez ponente en las
primeras actuaciones en fase preliminar ante la Corte. Por esos dias, nuestro
dialogo era breve y se referia normalmente a las extrafias horas en que nos
encontrabamos en la puerta del tribunal. Mi hora de salida era su hora de
reentrada. Héctor solia volver al edificio de la Corte a las once de la noche
para aprovechar el tiempo silencioso y preparar sus argumentos Era notable el
cuidado y dedicacién de Héctor por una institucion en la que habia nacido y
se habia desarrollado en su vida profesional.

A partir de su paso a la actividad académica, nuestro dialogo se pudo
dirigir a las cuestiones sustanciales de la Corte Penal Internacional. Como aca-
démico el Profesor Olésolo conserva su conviccién de fortalecer el sistema de
justicia internacional y en particular la Corte Penal Internacional en cuanto
que institucion a través del cual el mismo se pueda realizar. Como pocos, el
Profesor Olésolo ha sabido transformar su conocimiento del funcionamiento
interno de la Corte Penal Internacional en saber tedrico. Utiliza su experiencia
en la Corte para identificar y analizar los mayores desafios teéricos que enfren-
ta el innovativo sistema de justicia creado por el Estatuto de Roma.

La mayoria de los comentarios sobre el Estatuto de Roma y la forma en
que diferentes actores lo implementan se dirigen a analizar en detalle el cum-
plimiento de las garantias fundamentales establecidas por los Estados nacio-
nales: el principio de legalidad y el de culpabilidad, el principio de inocencia,
el debido proceso. Ese escrutinio es bienvenido. La Corte Penal Internacional
esté construyendo sus cimientos y estos deben ser sélidos. El escrutinio acadé-
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mico garantiza un control técnico y permitira con el tiempo consolidar las dife-
rentes visiones de autores nacionales influenciados por sus propias tradiciones
juridicas. Este proceso de discusién académica y sintesis es fundamental pues
va a destilar los mecanismos penales que implementa la Corte y que pueden
ser universales.

Al mismo tiempo, se hace necesario un andlisis de los aspectos menos cla-
sicos del sistema creado en Roma. La jurisdiccién penal, como la moneda y la
bandera, constituye uno de los elementos centrales de la soberania nacional.
La existencia de una Corte Penal Internacional con capacidad para investigar
y juzgar a los jefes de estado de las naciones parte del Estatuto de Roma es
al mismo tiempo una confirmacién de los principios de Westfalia, como un
rompimiento. Es una ruptura de la forma tradicional de las relaciones inter-
nacionales, aceptada en forma soberana por los estados que han firmado el
tratado. Por eso no es una revolucién, pero si es una evolucién de un sistema
juridico a otro sustancialmente distinto. La academia del Derecho del siglo XXI
debe analizar ese nuevo sistema juridico, de aspiracién universal y que no es
parte de un solo gobierno, sino que ayuda a coordinar mdltiples gobiernos
nacionales.

Esa ruptura refleja un nuevo mundo, una demanda nueva de los ciu-
dadanos de todo el mundo. Los ciudadanos del siglo XXI, forman parte de
diferentes comunidades, son ciudadanos de una ciudad como Madrid, de una
regién como Cataluna, de un pais como Espana, de la Unién Europea y de las
Naciones Unidas y también hay dos mil millones de personas protegidas por
el Estatuto de Roma. La academia deberéa elaborar esas diferentes perspecti-
vas y distinguir cuales son las cuestiones a ser resueltas por un Alcalde, cuales
corresponden a un Primer Ministro y cuales son regionales o globales.

En este sentido, la obra que el Profesor Olasolo nos plantea en este vo-
lumen transita por ese camino innovador. En su leccién inaugural como ca-
tedrético de la Universidad de Utrecht, se aborda la cuestién fundamental de
la funcién preventiva de la Corte Penal. Esa es la misién establecida por los
Estados signatarios en el Preambulo del Estatuto de Roma: “poner fin a la
impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién
de nuevos crimenes”.

El Profesor Olasolo aborda el tema, analizando el efecto preventivo de la
actuacion de la Corte, no solo por medio de la sentencia final, sino también a
través de su intervencién oportuna o ex ante durante la fase de examen preli-
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minar, o incluso durante la fase de investigacién de una situacion.

Después de ocho anos de experiencia como Fiscal de la Corte, en los
cuales hemos realizado numerosos exdmenes preliminares, me congratula que
la leccién inaugural de céatedra del Profesor Olasolo se refiere al tema. Es un
andlisis pionero, serio y riguroso de las posibilidades que el marco procesal
del Estatuto de Roma y de las Reglas de Procedimiento y Prueba ofrecen a
la Corte Penal, y en particular a su Fiscalia, para desarrollar de manera eficaz
acciones preventivas dirigidas a evitar que ciertas situaciones de crisis terminen
desencadenando la comisién sistematica o generalizada de crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra o genocidio.

El tema tiene una enorme relevancia, requiere su discusién tedrica y un
andlisis factico del impacto, y puede marcar una distincién entre la vida y la
muerte para los habitantes de Darfur o de Costa de Marfil.

El libro retine esta leccién, que contiene algo diferente, nuevo e inno-
vativo, acompanado de una coleccién de ensayos de gran calidad sobre los
ultimos desarrollos en una pluralidad de materias que abordan temas de parte
general y especial de derecho penal, de derecho procesal, de politica criminal,
de cooperacién internacional y asistencia judicial y de relaciones internaciona-
les, mostrando con ello el autor el cardcter comparado y multidisciplinar de su
formacién e investigacion.

El trabajo del Profesor Olasolo abre un nuevo camino en el ambito acadé-
mico del derecho penal internacional, un anélisis del sistema en su conjunto,
que invita sin duda a que lo transitemos. Mis felicitaciones por ello.

La Haya, 15 de febrero de 2011
Luis Moreno Ocampo

Fiscal

Corte Penal Internacional
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REFLEXIONES PRELIMINARES SOBRE LA FUNCION
DE PREVENCION DE LA CORTE A TRAVES DE SU
INTERVENCION OPORTUNA

Afirmar hoy dia que la aprobacién del Tratado de Roma (julio de 1998)
marcé un histérico antes y después en los desarrollos del Derecho Internacio-
nal Humanitario, del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y fun-
damentalmente, del Derecho Penal Internacional, se ha convertido en un lugar
comun, casi una muletilla de quienes escriben y comentan estas normativas.

Ello no obstante, también es de general aceptacion el hecho de que la
aplicacién de las normas penales del Estatuto contenido en el Tratado, delica-
da tarea confiada a la Corte Penal Internacional que el mismo Estatuto institu-
ve, no ha sido sencilla ni pacifica.

Diversos factores explican esas dificultades de los primeros anos de tra-
bajo de la Corte —que empezé a funcionar en marzo del 2003-, muchos de
ellos originados en la falta de oportuna voluntad politica de los Estados Partes
(detencién de sospechosos, por ejemplo); otros, en la complejidad misma de
un Derecho Penal Internacional aun en ciernes y que aun carece de una teoria
general, apenas en formacién. Sin olvidar lo que influye en las decisiones de
la Corte las diversas procedencias y formaciones juridicas de sus operadores
mas visibles, los jueces.

Esta compilacién de algunos de los excelentes ensayos que el Profesor
Héctor Olasolo lleva escritos en los ultimos anos, ofrece una variada muestra
de muchos de los problemas tedricos y practicos que se derivan de la aplica-
cién del Estatuto a las situaciones y casos que han sido traidos por el Fiscal a
conocimiento de los jueces.

En cada uno de ellos su autor ahonda en la doctrina, ofrece su visién del
alcance de articulos estatutarios y de las reglas de procedimiento y prueba,
compara legislaciones nacionales con el Estatuto y examina criticamente la
jurisprudencia dictada hasta el momento de las Salas de Cuestiones Prelimina-
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res, de las Salas de Primera Instancia y de la Sala de Apelaciones.

El Profesor Héctor Olésolo, pese a su juventud, es ya un conocido y respe-
tado autor de libros, ensayos y articulos en los que permanentemente explora
el panorama del Derecho Penal Internacional, por el que siente una apasio-
nada vocacién, la que sumada a su incuestionable vocacién docente y su ex-
periencia profesional en tribunales penales internacionales —incluida la Corte
Penal Internacional en la que fue letrado—, lo impulsa a ofrecernos ahora esta
compilacién de ensayos, algunos de ellos inéditos, otros ya publicados. Lo
hace, sin duda, para facilitarle al estudioso, al académico, al estudiante y a
los operadores juridicos, una obra de fécil consulta con enorme riqueza de
aplicaciones.

Basta con leer los titulos de los ensayos compilados en este volumen para
entender que a la Corte Penal Internacional le espera una ingente tarea para
asentarse como pieza esencial del sistema de justicia penal internacional.

El abanico de los temas examinados es de amplia envergadura. Va de los
criterios de admisibilidad de las situaciones y casos, a los problemas particu-
lares que plantea su aplicacion en una situacion especifica como la de Kenia
o en el marco de la teoria de la penal; de los complejos criterios de autoria y
coautorfa mediata en &mbitos nacionales e internacionales, a las consideracio-
nes los derechos de las victimas a participar en los procedimientos; de las re-
flexiones sobre ataques desproporcionados contra personas y bienes civiles en
el Estatuto (caso Couso), a las necesidades de ajustes legislativos nacionales de
cooperacion con la Corte, por sélo mencionar algunos. En todos ellos el Pro-
fesor Olasolo da sus importantes contribuciones académicas y practicas que
impulsaran sin duda, debates de los expertos y ayudaran en la construccién
futura de una jurisprudencia penal, nacional e internacional, més coherente y
acorde con los valores y principios del Estatuto de Roma.

De entre el conjunto de ensayos aqui compilados, uno en particular llamo
mi atencién y me mueve a dedicarle algunas reflexiones. Se trata del titulado
«La Funcién de la Corte Penal Internacional en la prevencion de delitos atroces
mediante su intervencién oportuna: De la doctrina de la intervencién huma-
nitaria y de las instituciones judiciales Ex post Facto al concepto de responsa-
bilidad de proteger y la funcién preventiva de la Corte Penal Internacional».

Lo que ahora leemos como ensayo, fue la leccién inaugural que para su
incorporacion como Catedréatico de Derecho Penal y Procesal Internacional de
la Universidad de Utrecht (Holanda) dicté el Profesor Olasolo el 18 de octubre
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del 2010 en esa prestigiosa universidad.

Durante los muchos anos de arduos trabajos que precedieron a su apro-
bacién, pero con mucho mayor énfasis a partir de su entrada en vigencia, se
ha preconizado la enorme importancia para la paz mundial del Estatuto de
Roma y de la Corte Penal Internacional. Se senala a ambos como instrumen-
tos esenciales para combatir y poner fin a la impunidad de los méas notorios
criminales internacionales.

«No habré paz sin justicia» fue el lema que se acuné y se sigue repitiendo
incesantemente para dotar de legitimidad el mandato de la Corte. Personal-
mente adhiero esa militancia.

Afos después de Nuremberg y Tokio, tribunales militares internacionales
que emergieron de las ruinas a las que la Segunda Mundial redujo el orden
juridico mundial hasta entonces vigente, la comunidad internacional creo dos
tribunales penales ad hoc.

En la década de los 90 nuevos horrores cometidos contra poblaciones
civiles hicieron sentir la obligacién moral y juridica de sancionar individual-
mente a sus méximos responsables. El Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas establecié un Tribunal para juzgar los crimenes internacionales come-
tidos en la guerra librada en la antigua Yugoslavia (1993) y otro, para juzgar
a los autores y perpetradores del genocidio en Ruanda (1994). Se buscaba no
dejar impunes los crimenes cometidos, detener los que se estaban cometiendo
y prevenir los que aun no habian ocurrido.

Igual que en Nuremberg y Tokio se juzgd solo a algunos de los méaximos
responsables civiles y politicos de las masacres y al igual que en Nuremberg y
Tokio, no se oy6 en los procedimientos de estos tribunales ad hoc la voz de las
victimas, ni los dafios sufridos por ellas merecieron atencién ni reparacién. Su
presencia en los juicios fue Ginicamente testimonial para asentar la responsabi-
lidad de los acusados.

Ahora bien, sin duda alguna que la labor de la jurisprudencia de ambos
tribunales ad hoc fue esencial y determinante para que en 1998 se aprobara
el establecimiento de la Corte Penal Internacional permanente y para que su
jurisprudencia sirviera de fundamento para la redaccién del Estatuto de Roma.
A ellos se debe que los crimenes de violencia sexual sufridos mayoritaria, pero
no Unicamente por mujeres, en toda clase de conlflictos, fueran tipificados
como crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad en el Estatuto, ha-
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ciendo realidad un viejo anhelo de las victimas de esos atroces crimenes.

Empero, con haber sido tan relevantes para el desarrollo del moderno De-
recho Penal Internacional, aun no se ha evaluado —ni pareciera que sea posible
hacerlo atn-, la importancia del trabajo de ambos tribunales en el combate
contra la impunidad a nivel internacional ni en la configuracién de sociedades
mas solidarias, pacificas y equitativas en los territorios y pueblos de la antigua
Yugoslavia ni en Ruanda.

De ahi que la funcién de la Corte Penal Internacional y su contribucién
maés sélida a un futuro de paz, no puede ni debe agotarse en la funcién juris-
diccional ni en juzgar a importantes lideres politicos y militares alrededor del
mundo por delitos ya cometidos.

En su citado ensayo, el Profesor Olésolo explora magistralmente la posi-
bilidad-necesidad (imperativo ético categérico, dirfa yo) de que la Corte Penal
Internacional cumpla también una funcién crucial en la responsabilidad mun-
dial de proteger a las victimas inmersas en situaciones de conflicto, antes de
que sus derechos fundamentales sean vulnerados.

La doctrina de la intervencién humanitaria, de vieja data, se fue abando-
nando por diferentes razones de la geopolitica mundial y la real-politik interna-
cionales. Pero como la necesidad de proteccién de las personas es permanente
en un mundo cada vez mas convulso, en el 2005 se empez6 a hablar en las
Naciones Unidas de la «responsabilidad de proteger». Amplio desarrollo a tra-
vés de diferentes declaraciones, informes e incluso Resoluciones del Consejo
de Seguridad, ha merecido ya la nueva doctrina.

En su ensayo, el Profesor Oléasolo expone nitidamente los fundamentos
del Derecho Internacional que respaldan la responsabilidad de proteger y
pone énfasis en la prevencién como funcién natural a cumplir por la Corte
como parte de su mandato.

Pero con ser esos andlisis tan importantes, la extraordinaria relevancia de
este aporte del profesor Olasolo nace, en mi opinién, de la manera original,
pero rigurosa, en que explica el modelo de acciones preventivas y de interven-
cién oportuna que la Corte Penal Internacional puede ofrecer a una comuni-
dad internacional cada vez més necesitada de ellas.

A partir de la Seccién Il y hasta el final del ensayo, se exponen los dis-
tintos escenarios de las dos dimensiones del mandato preventivo de la Corte:
prevencion general e intervencién oportuna. «Los delitos atroces no son inevi-
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tables», nos dice Héctor Olésolo, en afirmacion que comparto y que se nutre
de una fe profunda en la misién de la Corte. Se puede intervenir ante ame-
nazas concretas de futuros delitos atroces (Seccién IV). Pero también, cuando
esos delitos atroces se estan ya cometiendo (Seccién V).

En el momento mismo en que estoy escribiendo estos comentarios, deli-
tos atroces que pudieron haber sido prevenidos se estan ya cometiendo en Li-
bia y la situacién general que se esté viviendo en ese pais del Norte de Africa,
fue remitida hace apenas un par de semanas por el Consejo de Seguridad de
la ONU para ser investigada por el Fiscal de la Corte.

Esta de Libia, y otras similares que ahora mismo estan ocurriendo alrede-
dor del mundo, podrian ser las histéricas oportunidades para abrir esos nuevos
espacios al mandato de la Corte Penal Internacional que la convertirian en una
institucién Gnica. Serfa entonces la Corte el mecanismo del Derecho Interna-
cional (Penal, Humanitario, de Derechos Humanos) mas eficaz para proteger
la vida, la dignidad v la libertad de todos los seres humanos con el que tanto
se ha sonado.

Su mandato lo prevé y la evolucion de las instituciones juridicas mundia-
les lo fundamenta. Pero mucho més importante que todo eso, los «millones de
nifnos, mujeres y hombres (que) han sido victimas de atrocidades que desafian
la imaginacién y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad»
—como reza el parrafo segundo del Predmbulo del Estatuto de Roma-, lo de-
mandan imperativamente.

Si algiin dia ello fuera posible gracias a una sélida cooperacién de todos
los miembros de la comunidad internacional, mucho se debera a estos deno-
dados esfuerzos de Héctor Olasolo por nutrir mentes y espiritus con ideas e
ideales. Le damos las gracias por renovar nuestra fe y nuestro compromiso en
la Corte Penal Internacional y en un sistema universal de justicia penal que nos
proteja a todas y todos al evitar que mas crimenes atroces se sigan cometiendo.

La Haya, 2 de marzo de 2011
Elizabeth Odio Benito
Magistrada y ex Vice-Presidenta
Corte Penal Internacional
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Desde el ano 2004, la Delegacién de la Unién Europea en Colombia vie-
ne desarrollando una labor muy activa con el animo de fortalecer las diferen-
tes entidades publicas encargadas de la imparticién de Justicia en el pais. La
consolidacién del Estado de Derecho y el respeto por los Derechos Humanos
han constituido desde siempre una de las prioridades de la Unién Europea en
las relaciones exteriores con terceros paises. Promover la consecucién de estos
objetivos ha constituido también uno de los pilares de los diversos Documen-
tos de Estrategia Pais! que han regido las relaciones bilaterales entre la UE y
Colombia, y a buen seguro seguirén siéndolo, sin duda alguna, en los anos
venideros.

El esfuerzo en este campo de la Delegacién de la Unién Europea en Co-
lombia se ha encaminado principalmente al area de la Justicia Penal ordinaria,
aunque desde la aprobacién de la Ley 975 de 2005 —también llamada Ley de
Justicia y Paz—, los asuntos de Justicia Transicional y Justicia Penal Internacio-
nal han cobrado particular relevancia en nuestra agenda de cooperacién con
la Republica de Colombia.

Es por ello que nos resulta tan oportuna la publicaciéon de la nueva obra
del Profesor Héctor Olasolo, en la que el lector encontraré toda una serie de
articulos sumamente documentados que ilustran con gran claridad el funcio-
namiento de la Corte Penal Internacional y su relacién con las jurisdicciones
nacionales a través del principio de complementariedad.

El apoyo de la propia UE a dicho Estatuto se enmarca en la propia Es-
trategia de Seguridad Europea de 2003?, la cual establece como uno de sus
objetivos estratégicos un orden internacional basado en el multilateralismo
efectivo. De esta forma, se establece que el mejor medio para consolidar el
orden internacional es difundir el buen gobierno, apoyar las reformas politicas

1 http://www.eeas.europa.eu/colombia/csp/07 13 es.pdf.
2 http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/031208ESSIIES. pdf.
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y sociales, combatir la corrupcién y el abuso de poder, instaurar la supremacia
de la ley y proteger los derechos humanos.

En relacién con la Corte Penal Internacional (CPI), la Posicién de la UE
fue recientemente actualizada a través de la Posicién Comutn 2011/168/PESC
del Consejo?, la cual tiene por objetivo impulsar el apoyo universal al Estatuto
de Roma fomentando la participacién més amplia posible en el mismo con el
fin de preservar la integridad del Estatuto, apoyar la independencia de la CPl y
su funcionamiento efectivo y eficaz, apoyar la cooperacion de la CPI y apoyar
la aplicacion del principio de complementariedad.

La importancia de dicha Corte se fundamenta en la necesidad de juzgar,
perseguir y castigar actos de genocidio, crimenes de guerra y lesa humanidad
cuando la justicia de un pais ha dejado de operar. Es la CPI la que tiene la
potestad de actuar cuando las instituciones nacionales de justicia no tienen vo-
luntad de operar o se manifiestan incapaces de hacerlo. De ahi su importancia,
ya que logra prevenir crimenes de lesa humanidad deteniendo a delincuentes
de guerra futuros.

Desde el ano 2002, la UE ha llevado a cabo méas de 340 démarches apun-
tando hacia mas de 100 paises y organizaciones internacionales, con el fin de
incentivar la ratificacion e implementacién del Estatuto de Roma y el Acuerdo
de Privilegios e Inmunidades. La importancia de apoyar a la CPI se aborda
también con terceros paises a través de otras iniciativas como el didlogo poli-
tico, reuniones y cumbres.

Asimismo, desde el ano 1995 la UE ha aportado méas de €40 millones
para la subvencién de proyectos dirigidos a apoyar la accién de la CPly de la
justicia internacional a través del Instrumento Europeo para la Democracia y
los Derechos Humanos*. Adicionalmente, méas del 50% de la financiacién de

la CPI esta siendo suministrada por la Comisién Europea y los propios Estados
Miembros de la UE.

La Delegacién de la Unién Europea ha puesto a disposicién de las entida-
des de la rama ejecutiva y judicial colombianas, un apoyo técnico y financiero

3 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0dJ:L:2011:076:0056:005
8:ES:PDE

4 http://europa.eu/legislation_summaries/external_relations/relations_with_third
countries/latin_america/l14172_es.htm.
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de mas de 25 millones de euros, a través de tres proyectos®:

- Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reduccién de la Impunidad
en Colombia (10.5M€).

- Fortalecimiento Institucional para la atencién a las victimas (7.4M€)

- Apoyo institucional al Sistema Penal Colombiano (7.5M€)

Dicho apoyo se ha canalizado y se sigue canalizando a través del actual
Ministerio de Justicia y del Derecho, el cual viene ejecutando los recursos a be-
neficio del propio Ministerio, del Consejo Superior de la Judicatura, la Defen-
soria del Pueblo, la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria General de
la Nacién y el Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho Inter-
nacional Humanitario de la Vicepresidencia de la Reptblica. A través de estos
proyectos se pretende mejorar los servicios de justicia penal ordinaria y justicia
transicional de Colombia, con el fin de darle un fiel cumplimiento al princi-
pio de complementariedad positiva. De esta forma, la Reptblica de Colombia
debera de cumplir con sus compromisos en materia de una justicia pronta
y efectiva, evitando la intervencién de la propia CPI, ya que desde 2006 la
situacién colombiana viene siendo objeto del llamado Examen Preliminar. En
este sentido, es importante hacer un reconocimiento a los avances logrados
por Colombia en materia de justicia, paz y verdad, avances que deberan de

profundizarse con la reciente aprobacién de la Ley de Victimas y Tierras (Ley
1448 del 10 de Junio de 2011).

Sin embargo, los retos y desafios siguen siendo enormes, por lo que estoy
seguro que la presente publicacién contribuira al debate sobre los retos que tie-
ne por delante este pais. De esta forma, es importante destacar que en varios
de los ensayos recogidos en la presente obra, relativos a la funcién preventiva
de la Corte y al analisis de admisibilidad de situaciones en procesos de transi-
cién, el Prof. Héctor Olasolo analiza la funcién que la Corte ha de desempenar
en Colombia y su relacién con las actuaciones que se estan llevando a cabo en
la jurisdiccién nacional colombiana.

La Unién Europea celebra la publicacién de esta obra con la que se pre-
tende propiciar la reflexién sobre cuestiones esenciales que giran entorno al
sistema de justicia penal internacional, que permitan avanzar el fortalecimien-

5 http://www.mij.gov.co/UnionEuropea/Home/1.
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to de los Derechos Humanos y la Seguridad Internacional. Todo con el obje-
tivo de que la Comunidad Internacional reaccione, de forma cada vez mas
répida y unénime, para prevenir la comisiéon de delitos internacionales, y en
particular de los delitos de genocidio, los crimenes de lesa humanidad y crime-
nes de guerra. Se trata entonces de una iniciativa que contribuye enormemen-
te a la difusién y conocimiento de los principios generales y de la normativa
que regula la actividad de la Corte Penal Internacional, meta que de manera
vigorosa se ha propuesto la Unién Europea.

Bogota, 1 de noviembre de 2011
Embajador Fernando Cardesa Garcia
Jefe de la Delegacién de la Unién Europea en Colombia y Ecuador
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Una de las tareas mas importantes con las que se enfrenta el Derecho
penal internacional, sobre todo a partir de la aprobacién del Estatuto de Roma
y la creacion de la Corte Penal Internacional, es la elaboracion de una Teoria
General que pueda servir como una Gramatica juridica universal comin a
las diferentes legislaciones nacionales y que permita el entendimiento entre
los operadores juridicos de los procesos penales que se lleven a cabo en los
Tribunales internacionales, por més que pertenezcan a diferentes naciones y
hablen diferentes lenguas.

Actualmente, coexisten, al menos en el mundo occidental, dos sistemas
juridicos diferentes, el del Common Law y el Civil Law o sistema continental
europeo, cada uno con peculiaridades que los distinguen y separan entre si,
incluso maés alla de los diferentes idiomas en los que se expresan. El sistema
del Common Law, dominante en los paises integrantes del antiguo Imperio
Britanico, cuyo idioma oficial es el inglés, esta basado sobre todo en el prece-
dente judicial, vinculado al caso concreto, y es poco proclive a construcciones
tedricas o sistematicas generalizadoras. En cambio, el sistema del Civil Law, se
preocupa especialmente por la construccién de grandes sistemas tedricos del
Derecho penal, y dentro de ellos por la elaboracion de una Teoria General del
Delito, elaborada principalmente por la Ciencia juridica alemana, que a su vez
ejerce gran influencia en los paises latinos de Europa (Italia, Espana, Portugal,
con la importante excepcién de Francia), y practicamente sin excepcién en
todos los latinoamericanos.

Ambos sistemas tienen sus ventajas e inconvenientes y se hace dificil ela-
borar una sintesis que permita integrarlos o unificarlos en una misma Teoria.
No obstante, en los tltimos anos se esta produciendo una aproximacién entre
ambos sistemas, en la que fue pionero George P, Fletcher!, y que més recien-

1 G. P. Fletcher, Rethinking Criminal Law, Boston/Toronto, 1978 (hay reimpresién del afo
2000). En la misma linea se mueven otras obras suyas posteriores como Basic Concepts of
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temente se puede observar en las obras de Antonio Cassese?, Gerhard Werle?,
Kai Ambos* y Alicia Gil Gil°, entre otros muchos autores. La mejor prueba de
ello son las recientes decisiones adoptadas por los Tribunales internacionales,
en cuyos fundamentos juridicos se introducen cada vez mas, junto a criterios
argumentativos propios del Derecho penal del Common Law, conceptos de la
Dogmética penal alemana.

Uno de los temas donde més se ha producido esta aproximacién entre
los dos sistemas es en materia de autoria y participacion, cuya distincion se
asume cada vez con mayor frecuencia a través de una interpretacion del art.
25 ER en la que se emplea un concepto tan caracteristico de la Dogmatica
penal alemana como el del “dominio del hecho”. Pero antes de llegar a ello
se ha tenido que recorrer un largo camino que comenzé tras la Segunda Gue-
rra Mundial con la jurisprudencia creada por los Tribunales de Nuremberg, y
que ha llegado hasta las ultimas decisiones de los Tribunales ad hoc de la ex
Yugoeslavia y Ruanda, y de la Corte Penal Internacional en casos como los
llamados Lubanga, Katanga y Omar Al Bashir.

Probablemente ninglin autor se ha ocupado con tanta profundidad de
este tema como el autor de estos “Ensayos de Derecho Penal y Procesal Penal
Internacional”, el Catedréatico de Derecho penal y procesal internacional la
Universidad de Utrecht, Héctor Olasolo, quien a su faceta de experto en el
Derecho penal internacional une la de haber sido letrado de la Corte Penal
Internacional, asesor juridico de la Fiscalia del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia y asesor juridico de la Delegacién Espanola en la Comi-
sién Preparatoria de la Corte Penal Internacional. Ello le ha permitido aunar
sus muchos conocimientos tedricos en la materia con su experiencia en la

Criminal Law, 1991 (hay traduccién espariola de Mufioz Conde, Valencia 1998), y Grammar
of Criminal Law, 2007 (hay traduccién espanola de Murioz Conde, Buenos Aires 2008); véa-
se al respecto E Munioz Conde, ‘Universalizing Criminal Law’, en Tulsa Law Review, 2006.

2 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford 2003.

3 Véase principalmente G. Werle, Vélkerstrafrecht, 2. ed., 2007 (de esta obra hay traducciones
al espanol, inglés italiano y chino).

4 Especialmente K. Ambos, Internationales Strafrecht, 2005. También El mismo, Der Allge-
meine Teil des Vélkerstrafrechts: Ansdtze einer Dogmatisierung, 2.ed., Berlin 2004 (Hay una
version al espariol de esta obra traducida por E. Malarino, La Parte General del Derecho
penal internacional a. cit.).

5 A. Gil y Gil, Derecho penal internacional. Especial consideracién del delito de genocidio,
Madrid 1999.
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praxis de la misma, lo que sélo muy pocos especialistas pueden mostrar en su
curriculum, sobre todo si se tiene en cuenta la juventud de la que atn disfruta
Héctor Olésolo. Esta doble faceta del tedrico y del préctico la demuestra sobre
todo, a mi juicio, en los capitulos que en estos ensayos dedica a la elaboracién
de una teoria de la participacion en el &mbito del Derecho penal internacional.
En ellos Olésolo, que ya ha publicado varios trabajos sobre el tema®, supe-
rando viejos modelos, como el de la “Joint Criminal Enterprise”, fundamenta
la nueva doctrina jurisprudencial internacional sobre la “coautoria mediata”
siguiendo un criterio que ya de modo genial habia propuesto el penalista ale-
man Claus Roxin, en su famoso trabajo de principios de los afnios 60 sobre
“Autoria mediata sirviéndose de un aparato de poder””’. En este trabajo, como
es bien sabido, Roxin superando la teoria subjetiva de la participacién, mante-
nida por el Tribunal Supremo aleman incluso después de la Segunda Guerra
Mundial, conforme a la que el subordinado de un grupo criminal que ejecu-
taba directamente el hecho delictivo, sélo podia responder como complice en
la medida en que actuaba con este 4nimo y no con el de un verdadero autor,
consideraba que en realidad se podia hablar de una verdadera autoria (me-
diata) también del que integrado en un aparato de poder ordenaba, seguia
las érdenes o cooperaba en la organizacién del plan criminal, atin sin ejecutar
directamente el hecho delictivo. Esta teoria de Roxin permitia considerar, por
ejemplo, como autores (mediatos) del Holocausto a los Jefes y personal buro-
cratico del aparato de poder de las SS creado por el régimen nazi y encargado

6 Véase, por ejemplo, H. Olasolo, ‘El desarrollo en derecho penal internacional de la coauto-
ria mediata’, en Derecho penal contempordneo, Revista Internacional, 27, abril-junio 2009,
Bogot4, p.71 ss.; El mismo, Joint Criminal Enterprise and its extended form: A theory of
co-perpetration living rise to principal liability, a notion of accessorial liability, or a form of
partnership in crime’, en Criminal Law Forum, 2009, y mas extensamente, en El mismo,
Criminal responsability of political and military leaders as principals to international crimes,
Hart Publishers, 2009.

7 Véase C. Roxin, ‘Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate’, en Goltdammer s
Archiv 1963, pp. 193-207. Este trabajo constituye un capitulo de su escrito de habilitacién
Téterschaft und Tatherrschaft 12 ed. 1963, pp. 242 y ss. Esta obra ha alcanzado ya 7 edicio-
nes, en las que se mantiene el texto original, pero se le han anadido apéndices en los que
se informa sobre el reflejo que la misma ha tenido en la teorfa del derecho penal y en la
jurisprudencia, tanto alemana, como la de otros paises. Hay traduccién espanola de Cuello
Contreras y Serrano Gonzélez de Murillo, Autoria y dominio del hecho, Madrid 2000). Poste-
riormente Roxin ha publicado otros trabajos sobre el tema, en los que matiza algunos puntos
de su teorfa original. Una exposicién resumida de la misma se encuentra en el tomo Il de su
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2006.
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de la organizacién, planificacién y ejecuciéon de millones de seres humanos,
aunque no hubieran intervenido directamente en la ejecucién misma de los
terribles asesinatos llevados a cabo en los Campos de Concentracién. Esta
teoria no tuvo entonces mucha acogida en la doctrina alemana y ninguna en la
jurisprudencia de aquel pais, hasta que el Tribunal Supremo aleméan la acogié
en 1992 para fundamentar la responsabilidad de los dirigentes de la antigua
Republica Democrética Alemana en las muertes causadas por los guardias
fronterizos en el Muro de Berlin, durante la época de la Guerra Fria®. Desde
entonces la tesis de Roxin ha tenido gran impacto no sélo en la doctrina y en
la jurisprudencia alemanas, sino también en la de otros muchos paises, como
Argentina o Per(, en donde se ha utilizado por algunos tribunales para fun-
damentar la condena como autores (mediatos) de algunos dirigentes estatales
(Videla, Fujimori) por los delitos cometidos a través del aparato de poder en
cuya cuspide se encontraban. Y finalmente ha sido acogida por los Tribunales
de Justicia Internacionales, que en los dltimo anos han juzgado casos similares
a los que motivaron la tesis de Roxin, es decir, la responsabilidad de los lideres
y dirigentes estatales por los delitos cometidos por los integrantes del aparato
de poder por ellos controlados.

Sin embargo, como pone de relieve Olasolo, la tesis de Roxin en el pla-
no de la jurisprudencia internacional ha tenido una evolucién particular para
adaptarla mejor a las peculiaridades de la casuistica que presentan los casos
que en ella se han planteado en los tltimos anos. Y es que méas que de autoria
mediata se trata en la mayoria de los casos de coautoria mediata; es decir, de
un dominio funcional del hecho, en el que unos asumen tareas directivas y
organizativas y otros llevan a cabo la ejecucion del hecho. La figura de la coau-
torfa se reserva tradicionalmente, también en la tesis de Roxin, para los casos
en los que los que conciertan un plan delictivo, toman parte después en la
ejecucion del hecho. Pero como yo ya he defendido en varias ocasiones’, esta

Véase sentencia del Bundesgerichtshof (BGHSt 40, 268).

Véase F. Munoz Conde, ‘Problemas de autorfa y participacion en el derecho penal econémi-
co, 0 ¢cémo imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacién de un delito en el 4mbito de la delincuencia econémica?’, en Revista
Penal 2002. Para una exposicién resumida de esta tesis, véase E Mufioz Conde/M. Garcia
Aran, Derecho penal, Parte General, 7. ed. Valencia 2007, p.448 ss. Mas recientemente, E
Murioz Conde/H. Olésolo, ‘The Application of the Notion of Indirect Perpetration through Or-
ganised Structures of Power in Latin America and Spain’, en Journal of International Criminal
Justice, Vol. 9, Num 1, 2011.
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posterior intervencion en la ejecucién del hecho no es necesaria porque ain
sin intervenir directamente en la misma existe un co-dominio funcional de los
que lo planificaron y tuvieron el poder de controlar la ejecucién llevada a cabo
por otros. De un modo u otro, en todo caso, lo importante de la tesis de Olaso-
lo y la de la Jurisprudencia internacional que la ha acogido, como lo fue en su
dia la de Roxin, es que a través del control de un aparato de poder y dandose
las caracteristicas de relacién jerarquica entre sus miembros y la sustituibilidad
e intercambialidad de los ejecutores, se puede fundamentar perfectamente la
autoria o coautoria mediata de quienes desde la clspide del poder controlan
todo el devenir delictivo.

Serfa, sin embargo, injusto limitar a este tema las importantes contribu-
ciones al Derecho penal internacional que se contienen en estos ensayos. Sin
animo de exceder de los limites racionales de una Introduccién como ésta, me
gustaria destacar las relativas al siempre dificil tema de las relaciones entre las
Jurisdicciones nacionales y la Jurisdiccion internacional, que es tanto como
decir entre el Derecho penal nacional y el Derecho penal internacional. En esta
materia el carécter vicarial o complementario del Derecho penal internacional
hace que muchas veces sean dificil de resolver casos en los que la diferente
regulacién en el Derecho penal nacional crea problemas de compatibilidad, ne
bis in idem, etc. Sucede especialmente esto en los casos en los que el delito en
cuestién tiene asignado distintos marcos penales en el Derecho nacional y en
el internacional, como sucede en los casos de tentativa y concurso de delitos;
o distintas reglas de determinacién de la pena; o distintos niveles de exigencia
en la imputacién subjetiva, donde siempre se plantea, por ejemplo, la dificil
conciliacién entre el concepto de recklesness utilizado en el sistema penal del
Common Law y el de dolo eventual o imprudencia grave utilizado en el sis-
tema continental. Olésolo ofrece un andlisis pormenorizado de estos temas y
de los problemas que plantea en su traslacién al Derecho penal internacional.

Otro tema interesante que trata Olasolo en estos ensayos es el papel de
la victima en los Tribunales internacionales. Es bien sabido que el Estatuto de
Roma considera como objetivo fundamental la proteccién y reparacién de
las victimas a través del castigo de los responsables de los crimenes objeto de
su competencia. Sin embargo, no hay en él una regulacién clara de cémo la
victima puede participar en el proceso, ni de la forma en que mejor pueden
protegerse sus derechos. Olasolo distingue entre la victima globalmente con-
siderada de los crimenes internacionales y la victima del caso concreto, que
es la que realmente tiene un protagonismo mayor y debe ser especialmente
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protegida tanto en su calidad de victima como en la de su calidad de elemento
probatorio como testigo también del crimen internacional. La jurisprudencia
habida en los Tribunales penales internacionales ad hoc!® demuestra las enor-
mes dificultades que plantea en el proceso penal internacional la posicién de
la victima. Y un caso que lo demuestra especialmente y con el que terminan
estos ensayos es el llamado “caso Couso”. Este caso es particularmente in-
teresante porque se trata de un supuesto crimen de guerra que obviamente
deberia de ser juzgado por un Tribunal penal internacional, al no haber sido
juzgado por uno de la nacién a la que pertenecia el oficial que dio la orden de
disparar cuando el periodista Couso se encontraba cumpliendo con su come-
tido filmando desde el balcén de un Hotel de Bagdad la entrada de las tropas
estadounidenses. Olasolo analiza las distintas posibilidades de que el hecho
pueda ser juzgado por un Tribunal internacional, llegando a la conclusién, de
que al que no quedar claro los distintos elementos constitutivos del crimen de
guerra, que exigen el Estatuto de Roma, el hecho todo lo més puede ser juz-
gado por un Tribunal espanol.

No creo que sea este el momento ni el lugar para exponer con mas deta-
lles y mucho menos para polemizar sobre los muchos e interesantes problemas
que se exponen en este libro. En todo caso a través de esta réapida exposicion
s6lo he querido resaltar algunos de los temas importantes tratados en estos
Ensayos; pero a poco que el lector profundice en su lectura podra darse cuenta
de que nos encontramos ante una seleccién bastante completa de las cuestio-
nes mas fundamentales del actual Derecho penal internacional; y tras la lectura
detenida de sus distintos apartados, podra comprobar, igual que lo he hecho
yo, el excelente nivel de conocimientos tedricos y practicos del que en todo
momento hace gala el autor de estos Ensayos, a quien me atreveria a calificar,
a pesar de su juventud, como uno de los mejores especialistas en Derecho
penal internacional existente en estos momentos.

Sevilla, 26 de febrero de 2011
Francisco Munoz Conde
Catedrético de Derecho penal

10 Véase al respecto J. del Carpio Delgado, La victima ante los tribunales penales internaciona-
les ad hoc, Valencia 2009.
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LA FUNCION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN LA PREVENCION DE DELITOS ATROCES...

L. INTRODUCCION

Ellegado de atrocidades del siglo veinte muestra las deficiencias colectivas
de las instituciones internacionales y el profundo fracaso de los Estados para
cumplir con sus responsabilidades més basicas!. Dada la gravedad y duracién
en el tiempo de los costes generados para una sociedad por la comisién de de-
litos atroces (genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra?),
el reforzamiento de la accién preventiva se convierte en fundamental®. Esto
aparece subrayado en el nuevo concepto de “Responsabilidad de Proteger™.
En la presente leccién inaugural, se abordaré la funcién de la Corte Penal
Internacional en la aplicacién de este nuevo concepto a través de medidas dis-
tintas a aquellas que se dirigen a poner fin a la impunidad de los responsables
de delitos atroces ya cometidos.

IL. LA DOCTRINA DE LA INTERVENCION HUMANITARIA Y EL CONCEPTO DE
RESPONSABILIDAD DE PROTEGER

Los anos noventa vieron el establecimiento por las Naciones Unidas, o
con la participacion directa de las Naciones Unidas, de varios tribunales inter-
nacionales con jurisdiccién sobre delitos atroces que ya se habian cometido®.
Estos tribunales se caracterizaron por su primacia sobre las jurisdicciones na-
cionales, su naturaleza temporal y la limitaciéon de su jurisdiccién a situacio-
nes de crisis determinadas, como el conflicto en la antigua Yugoslavia o el
genocidio en Ruanda®. En definitiva, como Leila Sadat y Michael Scharf han

1 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger:
Informe del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafos 5y 6.
2 En este trabajo, la expresién “delitos atroces” incluye los siguientes delitos: genocidio, cri-

menes de lesa humanidad incluida la limpieza étnica, y crimenes de guerra. Véase en este
sentido D. Scheffer, ‘Atrocity Crimes Framing the Responsibility to Protect’, en Case Western
Reserve Journal of International Law, Vol. 40 (2007-2008), pp. 111y ss, p. 117; y D. Schef-
fer, ‘Genocide and Atrocity Crimes’, en Genocide Studies and Prevention, Vol. 1 (2006), pp.
229 y ss, pp. 238-239.

3 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger:
Informe del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafo 32.

4 Ibid, p. 2 y péarrafos 1-10.

5 A. Cassese, ‘From Nuremberg to Rome: International Military Tribunals to the International
Criminal Court’ en A. Cassese, et al (coords.), The Rome Statute to the International Criminal
Court, Oxford University Press, Oxford, 2002, Vol. I, pp. 10-17.

6 R. Cryer/H. Friman/D. Robinson/E. Wilmshurst, An Introduction to International Criminal
Law and Procedure, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 102 - 117.
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sefalado, dichos tribunales no eran sino parte de una estrategia mas amplia
de las Naciones Unidas para enfrentar situaciones de post-contlicto, siendo su
objetivo principal promover la reconciliacién’.

La convivencia entre el fortalecimiento de la justicia penal internacional
y el mantenimiento de un sistema internacional que, a través de su inaccién,
toleraba delitos atroces era insostenible®. Por ello, los afios noventa experimen-
taron también el desarrollo mas importante de la doctrina de la intervencién
humanitaria, y su aplicacion a situaciones como las de Somalia en 1993 y
Kosovo en 1999’

La doctrina de la intervencién humanitaria tiene su fundamento en un
entendimiento del concepto de soberania como responsabilidad, cuyos ori-
genes pueden remontarse a las ideas de Francisco de Vitoria y Bartolomé de
las Casas, las cuales llevaron a la aprobacion en 1542 de las Nuevas Leyes
de Indias, en las que por primera vez en la historia colonial europea se abolia
la esclavitud de los pueblos indigenas'. Asi mismo, al inicio del siglo XVII, el

7 L. Sadat ‘The Legacy of the ICTY: The International Criminal Court’, en New Eng. L. Rey,
Vol. 37 (2003), pp. 1073 y ss; y vs Morris/M. Scharf, An Insider’s Guide to the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Transnational Publishers, 1995, Vol. 1. Véase
también el ‘Informe Presentado por el Secretario General de Conformidad con el Péarrafo
2 de la Resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad’, de 3 mayo 1993, S/25704; y el
‘Informe Presentado por el Secretario General en Cumplimiento con el Pérrafo 5 de la Reso-
lucién 955(1994) del Consejo de Seguridad’, de 13 de febrero de 1995, s/1995/134.

8 Comisién Internacional sobre Intervencién y Soberania de los Estados (International Com-
mission on Intervention and State Sovereignty, ICISS), ‘The Responsibility to Protect’, de
diciembre de 2001, disponible en www.iciss.ca/pdf/Commission-Report.pdf. Véase
también D. Scheffer, “Atrocity Crimes Framing the Responsibility to Protect”, en Case Wes-
tern Reserve Journal of International Law, Vol. 40 (2007-2008), pp. 111y ss, p. 117.

9 Véase en general, A. Hehir, Humanitarian Intervention: an Introduction, Palgrave Macmillan,
Londres, 2010. Sobre Kosovo en particular véase el capitulo 11 de este mismo trabajo, pagi-
nas 201 y ss. En relacién con Somalia véase, E Teson, Humanitarian Intervention: An Inquiry
into Law and Morality, Transnational Publishers, 3.ed., 2005 , p. 298.

10 Las ideas de Francisco de Vitoria (1483/1486-1546) y Bartolomé de las Casas (1485-1566)
llevaron a la aprobacién de las Nuevas Leyes de Indias, que fueron aprobadas para evitar
la explotacién de los indigenas por los encomenderos mediante una estricta limitacién de
su poder y dominio sobre aquellos. Francisco de Vitoria extrapol6 a nivel internacional sus
ideas sobre el poder soberano legitimo de la sociedad. De esta manera, no sélo las relaciones
entre estados debian regirse sobre la base del respeto de los derechos de los mismos, sino que
existfa un bien comtn del mundo en su conjunto que era superior al bien de cada uno de los
estados por separado. En consecuencia, las relaciones entre estados deberfan transformarse
alos efectos de pasar a estar justificadas por el derecho y la justicia, y no por la fuerza. Véase.
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jesuita Francisco Suérez, representante principal de la Escuela de Salamanca
en aquel periodo?!, subray6 que el origen del poder politico se fundamenta en
el consenso de las voluntades libres y que, por lo tanto, los hombres tienen el
derecho a desobedecer hasta el punto de terminar con un gobierno injusto?,
Con posterioridad, Hugo Grotious®®, John Locke!*, y los tedricos del contrato
social del siglo XVIII, desarrollaron el concepto de soberania como responsa-
bilidad tal y como lo conocemos en la actualidad.

11

12

13

14

De Vitoria E, Relectiones Theologicae (1557), in A. Piroto (traduccién), Relecciones sobre
los indios y el derecho de guerra, Espasa Calpe, Buenos Aires, 1946. Tras la aprobacién de
las Nuevas Leyes de Indias en 1542, se produjo en 1550 y 1551 el debate de Valladolid
sobre el tratamiento que habfa que dar a los indigenas. Bartolomé de las Casas defendi6
que aquellos eran hombres libres en el orden natural y que merecian el mismo tratamiento
que los demés hombres segtn la teologfa catdlica. Por su parte, su hermano Dominico Juan
Ginés Septilveda sostenia que los indigenas eran esclavos naturales y que su reduccién a
la servidumbre era coherente con la teologfa catélica y la ley natural. Las Nuevas Leyes de
Indias fueron ratificadas tras el triunfo de la posicién sostenida por De las Casas. Véase a
este respecto, A. Losada, The Controversy between Septlveda and Las Casas in the Junta
of Valladolid, Northern Illinois University Press, DeKalb, 1971, pp. 280-282; B. Keen, The
Legacy of Bartolomé de Las Casas, Westview Press, Boulder ,1998, pp. 57-69; D. A. Brading,
The First America: the Spanish Monarchy, Creole Patriots, and the Liberal State 1492-1867,
Cambridge University Press, Cambridge, 1991, pp. 80-88; A. Padgen, The Fall of Natural
Man: The American Indian and the Origins of Comparative Ethnology, Cambridge University
Press, CITY, 1982, p. 109; y J. Crow, The Epic of Latin America, University of California
Press, 4. ed., Berkeley, 1992.

Los principales miembros de la Escuela de Salamanca fueron Francisco de Vitoria (1486-
1546), Domingo de Soto (1494-1560), Martin de Azpilicueta (1491-1486), Tomés de Merca-
do (1525-1575) y Francisco Suarez (1548-1617).

Véase en particular F. Suérez, ‘Defensio Fidei Catholicae adversus Anglicanae sectae’ en G.L.
Williams/H. Davis (coord.), Selections from three works of Francisco Sudrez, S.dJ.: De legibus,
ac deo legislatore, 1612; Defensio fidei catholicae, et apostolicae adversus anglicanae sectae
errores, 1613; De triplici virtute theologica, fide, spe, et charitate, 1621, Clarendon Press
Oxford/Londres,1944. Ver también, E Suérez, Guerra, intervencion, paz internacional, L.
Perena Vicente (traduccién), Espasa Calpé, Madrid, 1956.

Este entendimiento es reflejado en la concepcién de Hugo Grotious sobre las cosas que
son publicas y comunes a todos los hombres. Véase H. Grotius, De Mare Liberum (1609)
reimpreso por Oxford University Press en 1916, capitulo V; H. Grotius, Dejure Belli AC Pa-
cis book II (1625) reimpreso por Clarendon Press en 1925, capitulo 2; véase en general H.
Lauterpacht, ‘The Grotian Tradition in International Law’ en British Yearbook of International
Law, 1946, pp. 1 y ss, p. 27.

Véase, por ejemplo, J. Locke ‘The Second Treatise of Government’ (1690), en P Laslet (co-
ord.), Two Treatises of Government, Cambridge University Press, Cambridge, 1988, p. 149.
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Sobre esta premisa, la doctrina de la intervencién humanitaria, formulada

por primera vez por Hersch Lauterpacht al término de la Segunda Guerra
Mundial®, justifica el derecho a la intervenciéon armada en un estado que no
tiene la disposicién o la capacidad para proteger a su propia poblacién de
delitos atroces®®. Segtin sus seguidores, la intervencién humanitaria de las Na-
ciones Unidas o de terceros estados con la autorizacién, o incluso sin la autori-
zacion de las Naciones Unidas, seria conforme con los principios de soberania

15

16

H. Lauterpacht (coord.), Oppenheim s International Law: A Treatise, Longmans Green and
Company, 6 ed., Londres, 1947, p. 280. Véase también P, Jessup, A Modern Law of Na-
tions, The Macmillan Company, New York, 1948, pp. 172-74; 1. Brownlie, ‘Humanitarian
Intervention’, en J. Moore (coord.), Law and Civil War in the Modern World, Johns Hopkins
University Press, Baltimore, 1974, p. 217, 1. Brownlie, ‘The Principle of Non-Use of Force in
Contemporary International Law’, en W. Butler (coord.), The Non-Use of Force in Interna-
tional Law, 1989, p. 17.

Quienes apoyan la doctrina de la intervencién humanitaria consideran que ésta consiste en
una ayuda transfronteriza proporcionada, que puede tener también un caracter armado,
que dan los gobiernos a aquellos individuos de terceros estados a los que se les niegan los
derechos humanos bésicos y que se encontrarian racionalmente dispuestos a rebelarse contra
los gobiernos que los oprimen. Véase a este respecto, E Teson, Humanitarian Intervention:
An Inquiry into Law and Morality, Transnational Publishers, New York, 1997, p. 5. Véase
también B.E Burmester, ‘On Humanitarian Intervention: The New World Order and Wars
to Preserve Human Rights’, en Utah Law Review, Vol. de 1994, pp. 267 y ss.; J. Delbruck,
‘A Fresh Look at Humanitarian Intervention Under the Authority of the United Nations’, en
Indiana Law Journal, Vol. 62 (1992), pp. 887 y ss., pp. 897-901; R. Gordon, ‘Humanitarian
Intervention by the United Nations: Iraq, Somalia, and Haiti’, en Texas International Law
Journal, Vol. 31 (1996), pp. 43 vy ss., pp. 44-46; R. Lillich, ‘Forcible Self Help Under Inter-
national Law’, en Readings in International Law from the Naval War College Review, Vol.,
62 (1980), pp. 129 y ss., p. 134; y J. Nafziger, ‘Self-Determination and Humanitarian Inter-
vention in a Community of Power’, en Denver Journal of International Law and Policy, Vol.
20 (1991), pp. 21-26. Para estos autores, la intervencién humanitaria no serfa contraria al
articulo 2(4) de la Carta de las Naciones Unidas porque (i) no violarfa la integridad territorial
de los estados en cuanto que su propdsito no es ganar territorio o alterar las fronteras exis-
tentes; y (b) no violarfa la independencia de los estados porque no busca someter al estado
opresor a la dominacién politica del estado interviniente. Ademés, subrayan estos autores,
que la intervencién humanitaria es conforme con el propésito de la Carta de promover los
derechos humanos y la auto-determinacién. Véase en particular R. Lillich ‘Forcible Self-Help
by States to Protect Human Rights’, en Iowa Law Review, Vol 53 (1967), pp. 325y ss, pp.
332-338; R. Lillich, ‘Intervention to Protect Human Rights’, en McGill Law Journal , Vol.
15(1969), p. 205; J. Moore, ‘Toward an Applied Theory for the Regulation of Intervention’ en
J. Moore (coord.), Law and Civil War in the Modern World, Johns Hopkins University Press,
Baltimore, 1974, pp. 24-25; y W. Reisman, ‘Sovereignty and Human Rights in Contemporary
International Law’, en American Journal of International Law, Vol 84 (1990), p. 866.
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e integridad territorial recogidos en la Carta de las Naciones Unidas!’. Como
estos principios se dirigirian a proteger a los ciudadanos de los estados, y no a
los estados en cuanto entidades, no podrian aplicarse a favor de aquellos es-
tados que o bien cometen ellos mismos delitos atroces, o bien no son capaces
de prevenirlos.

La doctrina de la intervencién humanitaria ha sido abandonada de mane-
ra progresiva en la Ultima década por varias razones'®. En primer lugar, no ha
sido capaz de ofrecer criterios precisos que permitan definir aquellas circunstan-
cias que darfan lugar al derecho de intervencién armada®. En segundo lugar,
no ha recibido un apoyo amplio porque para muchos la prohibicién de uso de
la fuerza contenida en la Carta de las Naciones Unidas no admite excepciones
en casos de intervencién humanitaria?’. En tercer lugar, como el concepto de
intervencién humanitaria se limita a ofrecer un mecanismo de reaccién frente a
situaciones en las que ya se han cometido delitos atroces, presenta a los estados
dos opciones igualmente indeseables: (i) permanecer impasibles; o (ii) enviar
unidades militares para proteger a la poblacién amenazada?®.

17 R. Lillich ‘Forcible Self-Help by States to Protect Human Rights’ en lowa Law Review Vol 53
(1967), pp. 325 y ss, pp. 332-338; J. Moore, ‘Toward an Applied Theory for the Regulation
of Intervention” en J. Moore (coord.), Law and Civil War in the Modern World, Johns Hop-
kins University Press, Baltimore, 1974, pp. 24-25; y W. Reisman, ‘Sovereignty and Human
Rights in Contemporary International Law’ en American Journal of International Law Vol 84
(1990), p. 866.

18 Los debates tedricos sobre la dictrina de la intervencién humanitaria han sido sintetizados
por S. Murphy, Humanitarian Intervention: The United Nations in an Evolving World Order
, PAIL Institute, Washington, DC, 1996, pp. 202-212; O. Ramsbotham/T. Woodhouse, Hu-
manitarian Intervention in Contemporary Conflict: A Reconceptualization, Polity Press Cam-
bridge, 1991, pp. 33-65; y D. Richemond, ‘Normativity in International Law: The Case of
Unilateral Humanitarian Intervention’, en Yale Human Rights and Development Law Journal,
Vol 6 (2003), pp. 45 y ss, pp. 48-49.

19  Véase en particular R. Zacklin, ‘Beyond Kosovo: the United Nations and Humanitarian Inter-
vention’, en L.C. Vorah/E Pocar/Y. Fetherstone/O. Fourney/C. Graham/J. Hocking/N. Robson
(coords.), Man’s Inhumanity to Man, Kluwer Law International, The Hague, 2003, p. 935; y
T. Franck, ‘Legality and Legitimacy in Humanitarian Intervention’ en T. Nardin, M.S. Williams
(coords.), Humanitarian Intervention, New York University Press, New York, 2006, p. 143.

20 M. Akehurst, ‘Humanitarian Intervention’ en H Bull (coord.), World Politics, Clarendon Press,
Oxford, 1984, pp. 104-07; y 1. Brownlie, International Law and the Use of Force by States,
Clarendon Press, Oxford, 1963, pp 338-342. Véase también, N Ronzitti, Rescuing Nation-
als Abroad Through Military Coercion and Intervention on Grounds of Humanity, Martinus
Nijhoff Publishing, Dordrecht, 1985.

21 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger: In-
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Con el declive de la doctrina de la intervencién humanitaria, y las limita-

ciones estructurales de las instituciones judiciales ex post facto, era necesario
identificar nuevos mecanismos para la prevencién de delitos atroces. El con-
cepto de responsabilidad de proteger, adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en la cumbre mundial de 2005%, reafirmado por el Con-
sejo de Seguridad en 2006%, y desarrollado por el Secretario General de las

22

23

forme del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafos 5 y 6.
Ademas, como la Comisién Internacional sobre Intervencién y Soberania de los Estados ha
subrayado, la intervencién militar externa por motivos humanitarios ha sido controvertida
tanto cuando se ha producido, como en Somalia, Bosnia y Herzegovina y Kosovo, como
cuando se fall6 en llevarla a cabo como en Ruanda (‘The Responsibility to Protect’ (diciem-
bre de 2001), disponible en www.iciss.ca/pdf/Commission-Report.pdf)

En respuesta a la pregunta de Kofi Annan durante su discurso en la cumbre del Milenio del
2000, el gobierno de Canadé establecié una Comisién Internacional sobre Intervencién y
Soberania de los Estados que, bajo la direccién de Gareth Evans y Mohamed Sahnoun, dejé
a un lado la controvertida doctrina de la intervencién humanitaria y se centr “p en el concep-
to emergente de responsabilidad de proteger. El informe de la Comisién sobre este tltimo
concepto fue emitido en diciembre de 2001. Un andlisis del desarrollo de los trabajos inter-
nos de la Comisién a este respecto puede leerse en G. Evans, The Responsibility to Protect:
Ending Mass Atrocity Crimes Once and for All, Brookings Institution Press, Washington, D.C.,
2008. También se puede consultar, A. Bellamy, A Responsibility to Protect: the Global Effort
to End Mass Atrocities, Polity Press, Cambridge, 2009; R. Thakur, The United Nations, Peace
and Security: From Collective Security to the Responsibility to Protect, Cambridge University
Press, Cambridge, 2006, pp 245-86; R. Thakur, ‘Outlook: Intervention, Sovereignty and the
Responsibility to Protect Experience from ICISS’, en Security Dialogue, Vol 33 (2002), pp.
323 y ss.; y T. Weiss/D. Hubert, The Responsibility to Protect: Research, Bibliography and
Background, International Development Reasearch Centre, Ottowa, 2001. El concepto de
responsabilidad de proteger fue subsiguientemente aprobado por el informe del Grupo de
Alto Nivel nombrado por el Secretario General de las Naciones Unidas sobre ‘Amenazas, De-
saffos y Cambio: Un Mundo Més Seguro, La Responsabilidad que Compartimos’ (2004), dis-
ponible en http://www.un.org/secureworld, parrafos 65 y 66. El 16 de septiembre de
2005, la Asamblea General de Naciones Unidas en el marco de la Cumbre Mundial de 2005
aprobd por consenso el concepto de responsabilidad de proteger en relacién con delitos
atroces. Posteriormente en resolucién de 24 de octubre de 2005, la Asamblea General adop-
t6 el Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005 en el que se incluia dicho concepto
(Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Documento Final de la Cumbre Mundial2005’, Res
A/Res/60/1, parrafos 138 y 139).

En el pérrafo 4 de la Resolucién 1674 (2006) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
de 28 de abril de 2006, U.N. Doc. S/RES/1674, sobre la proteccion de civiles en conflicto
armado, el Consejo de Seguridad reafirmé lo establecido en los pérrafos 138 y 139 del
Documento Final de la Cumbre Mundial 2005 en relacién con la responsabilidad de pro-
teger las poblaciones de genocidio, crimenes de guerra, limpieza étnica y crimenes de lesa
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Naciones Unidas en 2009, pretende cumplir esta funcién?,

Como la doctrina de la intervenciéon humanitaria, el concepto de respon-
sabilidad de proteger tiene también su fundamento en el entendimiento de la
soberania como responsabilidad. Sin embargo, presenta varios elementos pro-
pios, que, como Carsten Stahn ha senalado?, le han permitido obtener una
amplia aceptacién en un corto espacio de tiempo?. En primer lugar, aborda el
dilema de la intervencién armada desde la perspectiva de aquellos que sufren
delitos atroces, y no desde la perspectiva de quienes alegan tener un derecho
a intervenir.

En segundo lugar, los conceptos de responsabilidad e intervenciéon no
se limitan a la mera reaccién frente a la comisién de delitos atroces?”. Por el

humanidad. En el segundo pérrafo del predmbulo de la resolucién 1706 (2006) del Consejo
de Seguridad de 31 de agosto de 2006 sobre la crisis en Darfur, el Consejo recordd su reafir-
macién previa de lo previsto en los péarrafos 138 y 139 del Documento Final de la Cumbre
Mundial de 2005.

24 Véase Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Pro-
teger: Informe del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677. Véase
también C Joyner, ‘The Responsibility to Protect: Humanitarian Concern and the Lawfulness
of Armed Intervention’, en Virginia Journal of International Law, Vol. 47 (2007), pp. 693 y
ss., pp. 709 y ss.

25  C Stahn, ‘Responsibility to Protect: Political Rhetoric or Emerging Legal Norm?’, en The
American Journal of International Law Vol. 101 (2007), pp. 101y ss., p. 118.

26 Ibid, p. 103.

27  Lanecesidad de una visién consistente en una multiplicidad de fases a la hora de afrontar la
intervencién internacional se hizo evidente durante las operaciones de mantenimiento de la
paz multidimensionales que tuvieron lugar durante la década de 1990. El entonces Secretario
General de Naciones Unidas Boutros-Ghali desarrollé en su llamada Agenda para la Paz una
concepcién tripartita de la construccién de la paz, que distinguia entre las acciones consisten-
tes en diplomacia preventiva y aquellas otras relativas al establecimiento y a la construccién
de la paz después del conflicto. Véase a este respecto, Informe del Secretario General, ‘Una
Agenda para la Paz: Diplomacia Preventiva, Establecimiento de la Paz y Mantenimiento de
la Paz’ (1992), UN Doc. A/47/277-S/24111, 2, parrafo 5. Algunos aspectos de esta distincion
fueron posteriormente desarrollados en otros informes. Véanse, por ejemplo, (i) el informe
Brahimi del afio 2000, que puso el énfasis en el caracter continuado de la intervencién desde
la accién preventiva hasta la construccién de la paz (‘Informe del Grupo sobre las Opera-
ciones de Paz de las Naciones Unidas’, UN Doc. A/55/305-5/2000/809, de 21 de agosto de
2000), y (ii) el informe del Secretario General del afio 2001, que puso su énfasis en la respon-
sabilidad posterior a la intervencién (Informe del Secretario General, ‘Que no haya salida sin
una estrategia: La adopcién de decisiones en el Consejo de Seguridad para la terminacién o
transformacion de las operaciones de las Naciones Unidas’, de 20 de abril de 2001, UN Doc.
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contrario, el concepto de responsabilidad de proteger constituye una aproxi-
macién global a situaciones de crisis que se basa en la premisa de que una
respuesta efectiva requiere una intervencién continua que debe comenzar con
la adopcién de medidas de prevencion?®. Sélo si estas medidas fallan sera
necesario reaccionar a la comision de delitos atroces?®. Ademas, la eleccién de
los mecanismos mas apropiados para la reaccién, incluyendo la intervencién
armada, debe tener en cuenta la necesidad de cumplir con posterioridad el
compromiso de construir una paz duradera, y promover el fortalecimiento del
estado de derecho, la buena gobernabilidad y el desarrollo sostenible™.

En tercer lugar, el concepto de responsabilidad de proteger se aplica con-
forme a un principio de complementariedad con tres pilares bien definidos.
Conforme al primer pilar, aquellos estados cuyas poblaciones se encuentran
en peligro tienen la responsabilidad principal de protegerlas frente a la ins-
tigacién y la comisién de delitos atroces®. Cuando debido a su falta de ca-
pacidad o control territorial, los estados afectados no pueden proporcionar
dicha proteccién, terceros estados, asi como la comunidad internacional en
su conjunto, deben asistirles en aplicacién del segundo pilar®?. Finalmente, en

S/2001/394, parrafo 26).
28  Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger: In-
forme del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, p. 2 y péarrafos 1

a 10.
29 Idem.
30 Idem.

31 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, Res
A/Res/60/1, pérrafo 138: “Cada Estado es responsable de proteger a su poblacién del geno-
cidio, los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de lesa humanidad. Esa
responsabilidad conlleva la prevencién de dichos crimenes, incluida la incitacién a su comi-
sién, mediante la adopcién de las medidas apropiadas y necesarias. Aceptamos esa respon-
sabilidad y convenimos en obrar en consecuencia”. Segtn ha sefalado el propio Secretario
General, el primer pilar de este concepto se fundamenta en obligaciones de derecho inter-
nacional establecidas desde antario, conforme a las cuales la responsabilidad para prevenir
violaciones de derechos humanos corresponde principalmente a los sistemas de proteccién
nacionales de cada estado (véase Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la
Responsabilidad de Proteger: Informe del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN
Doc A/63/677, parrafo 18). Véase también, N Jayawickrama, The Judicial Application of Hu-
man Rights Law: National, Regional and International Jurisprudence, Cambridge University
Press, Cambridge, 2003, pp. 46-50; y B Ramcharan, ‘The National Responsibility to Protect
Human Rights’, en Hong Kong Law Journal, Vol. 39 (2009), pp. 361 y ss, pp. 369-374.

32 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Documento Final de la Cumbre Mundial 2005,
Res A/Res/60/1, parrafo 139: “También tenemos intencién de comprometernos, cuando sea
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aquellos casos en los que las medidas de asistencia sean ineficaces por la falta
de disposicién de la clase dirigente nacional o la existencia de graves proble-
mas de capacidad, la responsabilidad se traslada a la comunidad internacional
para adoptar medidas rapidas y eficaces en aplicacion del tercer pilar®®, lo que
incluiria también, en circunstancias excepcionales, la intervencién armada.

En consecuencia, se puede afirmar que el concepto de responsabilidad de
proteger pone su acento sobre la prevencién®, lo que, a su vez, ha favorecido
que el centro del debate se haya trasladado en gran medida desde la determi-
nacién de los criterios que justificarfan, o incluso requeririan, la intervencién
armada con o sin la autorizacién de las Naciones Unidas, a la adopcién de
medidas de prevencion eficaces.

III. LAS DOS DIMENSIONES DEL MANDATO PREVENTIVO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL: PREVENCION GENERAL E INTERVENCION OPORTUNA

Asi como el siglo XXI ha experimentado un progresivo alejamiento de la
doctrina de la intervencién humanitaria en aras del concepto de responsabili-
dad de proteger, también ha observado el paso desde las instituciones judicia-
les ex post facto hacia el establecimiento y consolidacién de una Corte Penal
Internacional de caracter permanente.

necesario y apropiado, a ayudar a los Estados a crear capacidad para proteger a su poblacién
del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de lesa humani-
dad, y a prestar asistencia a los que se encuentren en situaciones de tensién antes de que
estallen las crisis y los conflictos”. Asi mismo, seglin se sefiala en este mismo pérrafo: “La
comunidad internacional, por medio de las Naciones Unidas, tiene también la responsabili-
dad de utilizar los medios diplomaticos, humanitarios y otros medios pacificos apropiados, de
conformidad con los Capitulos VI y VIII de la Carta, para ayudar a proteger a las poblaciones
del genocidio, los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de lesa humani-
dad”. Por su parte, el parrafo 140 de esta misma Resolucién anade: “Apoyamos plenamente
la misién del Asesor Especial del Secretario General para la Prevencién del Genocidio”.

33  Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Documento Final de la Cumbre Mundial 2005’, Res
A/Res/60/1, parrafo 139: “En este contexto, estamos dispuestos a adoptar medidas colecti-
vas, de manera oportuna y decisiva, por medio del Consejo de Seguridad, de conformidad
con la Carta, incluido su Capitulo VII, en cada caso concreto y en colaboracién con las orga-
nizaciones regionales pertinentes cuando proceda, si los medios pacificos resultan inadecua-
dos y es evidente que las autoridades nacionales no protegen a su poblacién del genocidio,
los crimenes de guerra, la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad”.

34 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger: Infor-
me del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafos 40, 50 y 56.

35  Ibid, atpp. 1y 2.
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Como M. Cherif Bassiouni ha afirmado®, la CPI representa un nuevo
modelo de persecucién y enjuiciamiento de delitos atroces porque: (i) ha sido
creada por los Estados Partes a través de un tratado internacional; (ii) constitu-
ye una organizacién internacional independiente con un caracter permanen-
te”: y (iii) no es parte de la estrategia de las Naciones Unidas para hacer frente
a situaciones de post-conflicto®.

En particular, la CPI ha sido creada para conocer de situaciones de delitos
atroces ocurridas a partir del 1 de julio de 2002* en el territorio de cualquiera
de sus 114 Estados Partes®, e incluso fuera de dicho territorio cuando haya
una participacion significativa de nacionales de los Estados Partes*' o una re-
mision por parte del Consejo de Seguridad*?. Ademas, la CPI opera conforme
a un régimen de complementariedad, conforme al cual sélo puede ejercitar su
jurisdiccién cuando los estados afectados no actian, o, si lo hacen, no tienen
la disposicién necesaria o la capacidad suficiente para desarrollar de manera
genuina sus actuaciones®.

Existe una clara conexién entre el concepto de responsabilidad de pro-
teger y el mandato de la CPI en cuanto que ambos se centran en situaciones

36 M. C. Bassiouni ‘The Making of the International Criminal Court’ en M C Bassiouni (coord.),
International Criminal Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 3. ed, Vol. 3, pp. 117-153.

37  Articulos 1y 4 ER.

38  La CPI tiene sus propios 6rganos politicos y financieros, que incluyen una Asamblea de
Estados Partes, asi como una mesa y una secretaria de la Asamblea de Estados Partes, y un
Comité de Presupuesto y Finanzas (véase el articulo 112 ER, asi como el Reglamento Finan-
ciero y la Reglamentacién Financiera Detallada). Ademaés, tal y como establece el articulo
4 del ER, la CPI tiene personalidad juridica internacional, y la capacidad juridica necesaria
para el ejercicio de sus funciones y el cumplimiento de sus fines.

39  Articulo 11 ER.

40 Articulo 12 ER.

41  Idem. Desde que la presente leccion inaugural fue dictada el 18 de octubre de 2011, el nime-
ro de Estados Partes del Estatuto de Roma se ha incrementado a 116, siendo Tunez el Gltimo
estado en haber adquirido esta condicién el 1 de septiembre de 2011 tras haber presentado
ante el Secretario General de las Naciones Unidas su instrumento de adhesién el 24 de junio
de 2011.

42 Articulos 12 y 13 ER.

43  Pérrafo 10 del predmbulo y articulos 1 y 17 del ER. Véase también, The Prosecutor vs
Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, Judgment on the Appeal of Mr. Germain Katanga
Against the Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the
Case, Appeals Chamber, ICC-01/04-01/07-0A8, de 25 de septiembre de 2009.
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futuras de delitos atroces,* y tienen como fundamento de actuacién la respon-
sabilidad principal de los estados afectados. Por esta razén, el Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas, Ban Ki-Moon, se refiri6 el afio pasado al Estatuto
de Roma de la CPI como uno de los instrumentos claves en la aplicacién del
concepto de responsabilidad de proteger®.

En este sentido, es importante subrayar que la CPI comparte con las ins-
tituciones judiciales ex post facto de los noventa el compromiso de terminar
con la impunidad como medio para promover: (i) la prevencién general po-
sitiva consistente en garantizar la aplicacién del derecho penal internacional y
reforzar, de esta manera, los bienes juridicos protegidos por el mismo; y (ii) la
prevencion general negativa resultante de transmitir a la clase dirigente mun-
dial el mensaje de que aquellos que incurran en delitos atroces no quedaran
impunes®. Este compromiso es cumplido mediante una combinacién de actua-
ciones judiciales con relaciones internacionales, programas de sensibilizacién y
actividades de informacién publica®.

Es importante sefalar que los esfuerzos de la CPI en materia de preven-
cién general pueden asistir a los representantes de las Naciones Unidas y de
otras organizaciones y estados interesados que actiien en aplicacion de los pi-
lares segundo y tercero del concepto de responsabilidad de proteger, a la hora
de subrayar ante las autoridades nacionales de los estados afectados los costes
de incurrir en delitos atroces y las ventajas de su desistimiento®®,

44 El concepto de responsabilidad de proteger se limita a cuatro delitos especificos (genocidio,
crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y limpieza étnica), que, junto con el delito
de agresién, conforman también la jurisdiccién ratione materiae de la CPI (articulo 5 del ER).
Sin embargo, es importante subrayar que la Comisién Internacional para la Intervencién y
la Soberania de los Estados atribuia al concepto de responsabilidad de proteger un alcan-
ce significativamente mas amplio. Véase a este respecto el informe de la Comisién que se
encuentra disponible en wwwi.iciss.ca/pdf/Commission-Report.pdf. Sobre el debate
relativo al alcance del concepto de responsabilidad de proteger, véase D. Scheffer, ‘Atrocity
Crimes Framing the Responsibility to Protect’, en Case Western Reserve Journal of Interna-
tional Law, Vol. 40 (2007-2008), pp. 111 y ss, pp. 113-116.

45  Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger: In-
forme del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafo 19.

46 R. Cryer/H. Friman/D. Robinson/E. Wilmshurst, An Introduction to International Criminal
Law and Procedure, Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pp. 22-39.

47  Véase, www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure + of +the+Court/, accedido por ul-
tima vez el 20 de diciembre de 2010.

48 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger: In-
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Sin embargo, a diferencia de las instituciones judiciales ex post facto de
los noventa, el mandato preventivo de la CPI tiene una segunda dimensién
consistente en la intervencién oportuna en situaciones en las que existan ame-
nazas concretas de futuros delitos atroces, o en las que este tipo de delitos se
estén ya cometiendo. Esta segunda dimension es principalmente desarrollada
por el Fiscal de la CPI a través de sus exdmenes preliminares e investigaciones,
y puede cubrir un amplio abanico de situaciones tal y como lo demuestran:

las nueve mil comunicaciones recibidas hasta la fecha por el Fiscal, pro-
venientes de personas y organizaciones residentes en mas de 140 estados®; y

la variedad de ubicaciones geogréficas en las que se han llevado a cabo
examenes preliminares e investigaciones desde el ano 2003: Afganistan, Colom-
bia, Costa de Marfil, Darfur, Georgia, Guinea, Iraq, Kenia, Palestina, Republica
Centro-Africana, Republica Democrética del Congo, Uganda y Venezuela®™.

Como el concepto de responsabilidad de proteger pone su acento en la
prevencién mediante una intervencién rapida y efectiva, la segunda dimen-
si6n del mandato preventivo de la CPI, consistente en su intervencién oportu-
na, puede contribuir significativamente al cumplimiento de la responsabilidad
asumida por la Comunidad Internacional conforme a los pilares segundo y
tercero de dicho concepto.

IV. LA INTERVENCION OPORTUNA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL COMO
CONSECUENCIA DE AMENAZAS CONCRETAS DE FUTUROS DELITOS ATROCES

Los delitos atroces no son inevitables. Su comisién requiere un planea-
miento y preparacion que se extiende a lo largo del tiempo, en cuanto que son
fruto de un esfuerzo colectivo llevado a cabo a través de un marco organiza-
tivo®!. Ademas, repetidas experiencias han mostrado que existe normalmente

forme del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafos 19 y 53.

49  Hasta la fecha el Fiscal ha recibido 8733 comunicaciones individuales. Véase www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure + of + the + Court/Office + of + the +Prosecutor/
Comm+and+ Ref/Communications+and + Referrals.htm, accedido por tltima vez
el 20 diciembre 2010.

50  Idem. El examen preliminar de la situacidén en Libia se inici6 a finales de febrero de 2011,
mientras que la apertura de la investigacién fue anunciada el 2 de marzo de 2011. Al suceder
todo ello meses después de que se pronunciara la presente leccién inaugural, dicha situacién
no ha sido objeto de andlisis en la misma.

51 K. Ambos, ‘Epilogue: Future Developments of International Criminal Law in relation to the
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suficiente informacién sobre el hecho de que delitos atroces van a ser cometi-
dos en un futuro préximo, la cual, desgraciadamente, es ignorada, desconsi-
derada o relativizada por altos dirigentes nacionales e internacionales con dis-
tintas agendas politicas®’. En consecuencia, las disposiciones legislativas sobre
planeamiento, preparacién, instigacién y tentativa son de gran relevancia para
la eficacia de los esfuerzos preventivos a través de una intervencién oportuna.

Desde esta perspectiva, no puede causar sorpresa que, excepto en rela-
cién con la definicién del delito de genocidio que ha sido tomada siempre ver-
batim de la Convencién contra el genocidio de 1948%, la posicién adoptada
en el Estatuto de Roma es significativamente distinta de la posicién adoptada
en los estatutos de las instituciones judiciales ex post facto de los anos noventa.
En estos ultimos, tal y como William Schabas ha afirmado, no se incluyeron
disposiciones sobre planeamiento, preparacién, instigacién y tentativa porque
habrian sido superfluas dado que los delitos ya se habian cometido®.

El articulo 25 ER recoge la figura de la tentativa en relacién con todos los
delitos atroces (de manera que no se encuentra limitada al delito de genocidio),
entendiendo como tal la realizacién de “actos que supongan un paso importan-
te para su ejecucion”®. Si bien esta definicion de la tentativa requiere algo mas

Responsibility of Superiors for International Crimes’, en H Olésolo, The Criminal Responsibil-
ity of Senior Political and Military Leaders as Principals to International Crimes , Hart Publish-
ers, Londres, 2009, p. 333.

52 Asamblea General de Naciones Unidas, ‘Hacer Efectiva la Responsabilidad de Proteger: In-
forme del Secretario General’, de 12 de enero de 2009, UN Doc A/63/677, parrafo 6.

53 Genocidio es la tnica excepcién puesto que su definicidn, incluidas las referencias a conspira-
cién, instigacion, y tentativa, ha sido tomada por los estatutos de las instituciones judiciales ex
post facto de los noventa, tales como el TPIY, el TPIR y la Corte Especial para Sierra Leona, de
manera literal del texto de la Convencién de 1948 para la Prevencion y Castigo del Delito de
Genocidio, que tipifica expresamente en su articulo 3 la conspiracién para cometer genocidio,
la instigacion publica y directa para cometer genocidio y la tentativa para cometer genocidio.
Véase a este respecto J. Ohlin, ‘Attempt to Commit Genocide’, en P Gaeta (coord.), The
UN Genocide Convention: A Commentary, Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 183;
A. Eser, ‘Individual Criminal Responsibility 'en A. Cassese/P. Gaeta/J.R.W.D. Jones (coords.)
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford University Press,
Oxford, 2002, Vol. I, pp. 807 y ss.; y K. Ambos, ‘Article 25 Individual Criminal Responsibility’,
en O. Triffterer (coord.) Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
Hart Publishing/Verlag C.H. Beck, Oxford/Munich, 2.ed., 2008, pp. 764 y ss.

54 W A. Schabas, Genocide in International Law, Cambridge University Press, Cambridge,
2000, p. 281.

55 Articulo 25 (3) (f) ER.
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que el mero planeamiento, el problema que plantea es el de donde establecer
la frontera entre actos meramente preparatorios, y conductas que constituyan
realmente un “paso importante” para la ejecucion de delitos atroces™.

Ni el ER, ni la jurisprudencia de los tribunales internacionales ofrecen crite-
rios a este respecto®. Algunos sistemas nacionales, como el alemén, han adop-
tado un enfoque mas restrictivo y requieren un movimiento directo hacia la con-
sumacion del delito®. Otros sistemas, como el de los Estados Unidos, favorecen
una concepcién méas amplia conforme a la cual conductas como la posesién,
obtencién o fabricacion del instrumento del delito, o el seguimiento de la victima
serfan suficientes para incurrir en responsabilidad penal por tentativa®.

En consecuencia, si la jurisprudencia de la CPI adopta una concepcién
menos restrictiva de la figura de la tentativa, esta podria ser de aplicacién en
situaciones como la ocurrida en Ruanda donde durante dieciséis meses con-
secutivos, comenzando en 1993, méas de medio millén de machetes fueron
importados y distribuidos, junto con armas de fuego y granadas, en el marco
de un pretendido programa de defensa nacional®.

El articulo 25 ER también atribuye responsabilidad penal a los actos de
instigacién publica y directa para cometer genocidio®. A pesar de su limitacién
al delito de genocidio, el alcance de su aplicaciéon podria ser significativo en
situaciones como las ocurridas en Ruanda, donde desde 1991 los medios de

56 J. Ohlin, ‘Attempt to Commit Genocide’, en P. Gaeta (coord.), The UN Genocide Conven-
tion: A Commentary, en Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 178.

57  Ibid, pp. 178 y 182-184.

58  StGB § 22. Véase también A. Eser, ‘Individual Criminal Responsibility’, en A. Cassese/P.
Gaeta/d. RW.D. Jones (coords.), Rome Statute of the International Criminal Court: A Com-
mentary, Oxford University Press, Oxford, 2002, Vol. I, pp. 812.

59 Cédigo Penal Modelo de los Estados Unidos, seccién 5.01(1)(c). Véase también G.P, Fletcher,
Rethinking Criminal Law, Oxford University Press, 2.ed., Nueva York, 2000, p. 180.

60 Prosecutor vs Nahimana et al., (Judgment) ICTR-99-52-T, de 3 de diciembre de 2003, péarra-
fo 113.

61 Con independencia de si el delito de genocidio llega 0 no a consumarse. Véase a este res-
pecto, Prosecutor vs Akayesu (Judgment) ICTR-96-4-T TC 2, de 2 de septiembre de 1998,
pérrafo 561. Véase también J. Ohlin, ‘Incitement and Conspiracy to Commit Genocide’ en
P Gaeta (coord.), The UN Genocide Convention: A Commentary, Oxford University Press,
Oxford, 2009, pp. 186-204, pp. 192-195. Véase en particular el articulo 25 (3)(e) del ER. En
esta &rea en particular, el ER es algo maés restrictivo que la Convencién contra el Genocidio
y que los estatutos de los otros tribunales internacionales, los cuales prevén la figura de la
conspiracion, si bien limitada al delito de genocidio,
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comunicacién sistematicamente incitaron a la poblacién Hutu a cometer actos
de violencia contra la poblacién Tutsi®?, 0 en Camboya donde durante afios la
radio del régimen de los Jémeres Rojos solicité a sus radio-oyentes que “puri-
ficaran” la poblacién de Camboya®.

En relacién con el delito de agresién, la definicion recientemente aproba-
da en junio de 2010 durante la primera Conferencia de Revisién del Estatuto
de Roma atribuye responsabilidad penal tanto al planeamiento como a la pre-
paracién de un acto de agresién®. Con ello, el Estatuto se acerca, al menos
en lo que se refiere al delito de agresion, a la regulacién contenida en la gran
mayoria de las legislaciones penales nacionales, en las que se atribuye respon-
sabilidad penal a actividades tales como el acuerdo para la comision del delito,
la participacién en el diseno de un plan criminal comtn, o la contribucién al
establecimiento de las condiciones necesarias para su ejecucion®. De hecho, si

62 Prosecutor vs Nahimana et al. (Appeal Judgment) ICTR-99-52-A, de 28 de noviembre de
2007, pérrafos 41 y 45. Véase también J.P. Chrétien, Rwanda: Les Medias du Génocide,
Karthala/Reporters sans Frontiers, 2. ed., 2002. A pesar de los distintos informes sobre la
programacion incendiaria de la Radio des Mille Collines

realizados por la Misién de Asistencia de Naciones Unidas en Ruanda y por el Relator Es-
pecial de la Comisién de Derechos Humanos sobre ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o
sumarias, no hubo ningtin intento por parte de la comunidad internacional para poner fin
a dichas emisiones. Véase a este respecto, Secretario General de Naciones Unidas, ‘Informe
del Secretario General sobre la Situacién en Ruanda’, de 31 de mayo de 1994, S/1994/640,
parrafo 11; Secretario General de Naciones Unidas, ‘Carta Fechada 15 de Diciembre de
1999 Dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario General’, de 16 de
diciembre de 1999, §/1999/1257, Anexo I; y Comisién de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, ‘Informe del Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias o Suma-
rias, Sr. B. W. Ndiaye, sobre la Misién que efectué en Ruanda del 8 al 17 de abril de 1993’,
de 11 de agosto de 1993, E/CN.4/1994/7/Add.1.

63 BBC, Summary of World Broadcasts, FE/5813/A3/2, de 15 de mayo de 1978.

64  Véase el parrafo 1 del articulo 8 bis del Anexo I a la Resolucién RC/Res.6, ‘Enmiendas al
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional relativas al Crimen de Agresién’, adoptada
el 11 de junio de 2010 por consenso en el marco de la decimo-tercera reunién del plenario
de la conferencia de Revisién del ER celebrada en Kampala (Uganda).

65  La extensién del castigo penal a este tipo de conductas a nivel nacional con independencia
de que, en seguimiento de las mismas, puedan producirse posteriormente actos ejecutivos, o
incluso la propia consumacién del delito, ha sido realizada, en gran medida, para confrontar
situaciones en las que una pluralidad de personas, actuando de manera concertada, recurren
sistematicamente a actividades ilicitas para alcanzar sus objetivos econémicos (por ejemplo,
el tréfico de personas, drogas, armas, el blanqueo de dinero) o politicos (por ejemplo, el
terrorismo). De esta manera, no sorprende que a nivel nacional se haya extendido también
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hoy en dia es ampliamente aceptado a nivel nacional que actos preparatorios
de este tipo den lugar a responsabilidad penal, entendemos que no existe jus-
tificacién para concluir lo contrario en la esfera internacional en relacién con
delitos de la magnitud vy la gravedad de los delitos atroces®.

Aunque la actual regulacién de la instigacién y la tentativa en el Estatuto

de Roma constituye una base suficiente para la intervencién oportuna de la
CPI, no cabe duda de que la extensién de la responsabilidad penal por planea-
miento y preparacién a todos los delitos atroces reforzaria significativamente la
funcién preventiva de la CPI?’. Asi mismo, en tanto en cuanto son lideres po-

66

67

el castigo penal para los actos preparatorios de los delitos atroces, puesto que estos ultimos,
ademés de constituir los ataques més serios a los valores més relevantes sobre los que se
funda la comunidad internacional, tienen una magnitud tnica, una naturaleza colectiva y se
desarrollan a través de un marco organizativo.

Véanse sobre esta cuestion las distintas posiciones adoptadas por Cassese y Fletcher en re-
lacién con el concepto de conspiracién para cometer genocidio: A. Cassese, Jurisdiction
ratione materiae—Genocide’ en A. Cassese/P. Gaeta/J. R.W.D. Jones (coord.), The Rome
Statute of the International Criminal Court: A Commentary ,Oxford University Press, Oxford,
2002, p. 347; G.P. Fletcher, ‘Amicus Curiae Brief of Specialists in Conspiracy and Internatio-
nal Law in Support of Petitioner’ 2006 WestLaw 53979, presentado en el caso Hamdan vs
Rumsfeld, 548 U.S. 557 (2006), p. 12. Ademés, segin Schabas, la exclusién del concepto
de conspiracién para cometer genocidio del ER se debi6 a un “descuido de los agotados re-
dactores”. Véase, W.A. Schabas, Genocide in International Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2000, p. 264.

En particular, la exclusién de la figura de la conspiracién del ambito del articulo 25 (3) ER
(incluso en relacién con el delito de genocidio) no parece estar justificada a la luz de su
amplia aceptacién a nivel nacional para delitos que tienen una menor gravedad. En este
sentido, es importante subrayar que la razén tltima del castigo penal de la conspiracion es
que el disefio por varias personas de un plan comtn para la comisién de un delito grave in-
crementa el riesgo de que el bien juridico protegido por la norma que tipifica dicho delito se
vea finalmente afectado. El riesgo sera todavia mayor cuando quienes han disefiado el plan
comin hayan comenzado a tomar los primeros pasos para preparar su ejecucién. Ademas,
cuanto mayor sea la posicién jerarquica de quienes se encuentren involucrados en el disefio
del plan comiin, mayor sera también el riesgo generado. En consecuencia, el concepto de
conspiracién pareciera ser particularmente adecuado para prevenir la comisién de delitos
atroces (que constituyen “los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad in-
ternacional”) por altos lideres politicos y comandantes militares. En base a lo anterior, y con-
siderando la inclusion de la figura de la conspiracién en la Convencién contra el Genocidio,
en los estatutos de los tribunales ad hoc y en los sistemas juridicos nacionales, entendemos
injustificada su exclusién del ER. Esta conclusién se ve reforzada por la definicién del delito
de agresion recientemente aprobada el 11 de junio de 2010 en la Conferencia de Revision
del ER celebrada en Kampala (Uganda), en la que se incluyen actos preparatorios similares
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liticos y militares quienes se encuentran normalmente involucrados en el pla-
neamiento y preparacién de este tipo de delitos®, el hecho de que la actividad
de la CPI ponga particular énfasis en esta fase inicial del iter criminis reduciria
notablemente la controversia sobre algunas de las formas de responsabilidad
puesta de manifiesto por Kai Ambos®, George Fletcher, Géran Sluiter’?, Her-
man van der Wilt’?, Elise van Sliedregt’®, Tomas Weigend™ y Gerard Werle™.
Ademas, esta linea de actuacién se encontraria plenamente en conformidad
con el estandar de gravedad exigido por el propio Estatuto de Roma y con la
politica de Luis Moreno Ocampo de centrar su actividad en “las personas més
responsables”®.

En tanto en cuanto una comunicacién individual’’ o una carta de re-
misién’® de un Estado Parte o del Consejo de Seguridad contiene indicios
tangibles de instigacién o de tentativa de delitos atroces, el Fiscal de la CPI
tiene la obligacién de abrir un examen preliminar’, a través del cual se pre-

a la conspiracién como el “planifica[r]” (véase el parrafo 1 del articulo 8 bis del Anexo I a
la Resoluciéon RC/Res.6, ‘Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
relativas al Crimen de Agresion’).

68 Esta situacién viene normalmente acompanada de la aceptacion silenciosa por otros sectores
del liderazgo, que, si bien no se involucran de manera activa, tampoco toman las medidas en
su poder para poner fin a dichos planes y/o preparaciones.

69 K. Ambos, Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility’, en Journal of Interna-
tional Criminal Justice, Vol. 5 (2007), pp. 159 y ss., pp. 167-176.

70  G. Fletcher/J.Ohlin, ‘Reclaiming Fundamental Principles of Criminal Law in the Darfur Case’,
Journal of International Criminal Justice, Vol. 3, 2005, pp. 539 y ss.

71  A. Zahar/G. Sluiter, International Criminal Law: A Critical Introduction, Oxford University
Press, Oxford, 2007, pp. 221-257.

72 H. van der Wilt, Joint Criminal Enterprise Possibilities and Limitations’, en Journal of Inter-
national Criminal Justice, Vol. 5 (2007), pp. 91 y ss.

73 E.van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise as a Pathway to Convicting Individuals for Geno-
cide’, en Journal of International Criminal Justice, Vol. 5 (2007), pp. 184 y ss.

74 T Weigend, ‘Intent, Mistake of Law and Co-Perpetration in the Lubanga Decision on Confir-
mation of Charges’, en Journal of International Criminal Justice, Vol 6 (2008), pp. 471 y ss.

75  G. Werle, ‘Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute’, en Journal of Interna-
tional Criminal Justice, Vol. 5 (2007), pp. 953 y ss.

76  Véase, Fiscalia de la CPI, ‘Paper on Some Policy Issues before the Office of the Prosecutor’,
de septiembre de 2003.

77  Articulos 13 (c) v 15 (1) ER.

78 Articulos 13(a) v (b), 14y 53 (1) ER.

79  Todas las personas naturales y juridicas tienen el derecho de acceso a la CPI a través de co-
municaciones individuales, y en el caso de los Estados Partes a través de cartas de remisién.
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tende distinguir entre aquellas situaciones que requieren la apertura formal
de una investigaciéon y aquellas otras situaciones que requieren otro tipo de
tratamiento®,

A los efectos de tomar esta decision, no es suficiente con la obtencién y
andlisis de informacién relativa a las alegaciones de instigacién o tentativa.
Por el contrario, es también necesario revisar la informacién disponible sobre
inter alia:

(i) La admisibilidad de la situacién de que se trate, debido a la inaccién,
falta de disposicion o falta de capacidad de las autoridades nacionales
del estado afectado, y a la gravedad de la violencia; y

(ii) La posible existencia de razones sustanciales para creer que la apertura
de una investigacién no redundaria en interés de la justicia®.

En consecuencia, como Antonio Cassese®? y David Scheffer®® han sena-
lado, el Fiscal puede responder adecuadamente por razones de admisibilidad
o intereses de la justicia cuando las autoridades nacionales de los estados
afectados adopten medidas significativas para prevenir la comisién de delitos
atroces.

Ademaés, todos ellos tienen el derecho a que se les informe de las razones por las que el Fiscal
de la CPI decide no proceder con la investigacién de una situacién. Véanse a este respecto
los articulos 15 (6) y 53 (3) ER y las Reglas 104 y 105 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba. Veése también, H. Oléasolo, The Triggering Procedure of the International Criminal
Court, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 2005, pp. 65-70.

80  H. Olésolo, The Triggering Procedure of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff
Publishers, The Hague, 2005, pp. 39-47. Véanse también las disposiciones 25 a 29 de las
‘Regulations of the Office of the Prosecutor’, de 23 de abril de 2009, ICC-BD/05-01-09.

81 Conforme a los articulos 15 (3) y (4) y 53 (1) ER, v la Regla 48 de las Reglas de Procedi-
miento y Prueba, estos son los elementos del estandar “base razonable para abrir una inves-
tigacién” que deben cumplirse para que la CPI pueda iniciar la investigacién formal de una
situacién. Esto ha sido recientemente afirmado por la Sala de Cuestiones Preliminares Il en
la situation en Kenia (Situation in the Republic of Kenya, Decision Pursuant to Article15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic
of Kenya) ICC-01/09 (31 March 2010), parrafos 17-25.

82 A. Cassese, International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2.ed., 2008, pp.
395-409.

83 D. Scheffer/A. Cox, ‘The Constitutionality of the Rome Statute of the International Criminal
Court’, en Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 98, 2008, pp. 983-1068.
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Ademés, segun el articulo 25 ER, quienes dan un paso importante para
la ejecucién de delitos atroces no seran penalmente responsables si desisten
de sus esfuerzos para cometerlos o, de otra forma, impiden su consumacion®.
Por lo tanto, el Fiscal puede cerrar un examen preliminar relativo a alegacio-
nes de instigacion o tentativa si su intervencion oportuna ha contribuido a
eliminar la amenaza de que delitos atroces puedan ser cometidos en un futuro
cercano.

Si bien durante sus exédmenes preliminares el Fiscal no puede adoptar
medidas de caracter coercitivo®, ni puede solicitar a los Estados Partes varias
de las formas de cooperacién recogidas en el ER®, el potencial que tienen
dichos exdmenes preliminares para incentivar a las autoridades nacionales de
los estados afectados no deberia ser infravalorado.

84  Segln el articulo 25(3)(f) ER: “[serd penalmente responsable y podra ser penado por la
comisién de un crimen de la competencia de la Corte quien] Intente cometer ese crimen
mediante actos que supongan un paso importante para su ejecucién, aunque el crimen no
se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la
comisién del crimen o impida de otra forma que se consume no podré ser penado de con-
formidad con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y voluntariamente al
proposito delictivo’. Véase K. Ambos, Article 25 Individual Criminal Responsibility’, en O.
Triffterer (coord.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
Hart Publishing /Verlag C.H. Beck, Oxford/Munich, 2.ed., 2008, p. 764; y J. Ohlin, ‘Attempt
to Commit Genocide’, in P. Gaeta (coord.), The UN Genocide Convention: A Commentary),
en Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 175-177

85 Tras el inicio de una investigacién, el Fiscal puede también recurrir a medidas de carécter coer-
citivo, asi como a todas las formas de cooperacién de los Estados Partes previstas en el articulo
93 ER (véanse los articulos 54, 57 y 93 ER). Sin embargo, desarrollar una investigacién del
articulo 54 cuando todavia nos encontramos en fase de examen preliminar bajo el articulo 15
(2) ER violaria el alcance limitado de esta tltima disposicién. Véase a este respecto, H. Olasolo,
The Triggering Procedure of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff Publishers, The
Hague, 2005, p. 59. Una opini6n diferente es mantenida por M. Bergsmo, J. Pejic, ‘Article 15’,
en O. Triffterer (coord.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
Hart Publishing/Verlag C.H. Beck, Oxford/Munich, 2. ed., 2008, p. 581.

86  Aquellas formas de cooperacién previstas en el articulo 93 ER a las que la Fiscalia puede
recurrir en esta fase procesal son las siguientes: (i) identificacién y bisqueda de personas u
objetos; (i) interrogatorio voluntario de victimas y testigos en territorio de los Estados Partes;
(iii) notificacién de documentos, incluidos los documentos judiciales; (iv) transmisién de re-
gistros y documentos, incluidos registros y documentos oficiales; (v) realizacién de exdmenes
oculares; y (vi) realizacién de cualquier otro tipo de asistencia que no tenga una naturaleza
coercitiva y que no se encuentre prohibida por la legislacién del Estado requerido. Véase
sobre esta cuestién, H. Olasolo, The Triggering Procedure of the International Criminal Court,
Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, 2005, p. 60.
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Como lo demuestran varios exdmenes preliminares, incluidos aquellos
relativos a las situaciones en Georgia®, Guinea® y Palestina®, el Fiscal, ade-
maés de recibir testimonio y buscar informacién de diversos tipos de fuentes®,
puede: (i) enviar misiones a los estados afectados; (ii) recibir en su oficina de
La Haya a delegaciones de gobiernos nacionales, representantes del poder
judicial, lideres de la oposicién y organizaciones no gubernamentales; (iii) re-
comendar aquellas medidas que deberian ser tomadas a nivel nacional para
eliminar la amenaza de delitos atroces; (iv) discutir una estrategia de preven-
cién con las Naciones Unidas, asi como con otras organizaciones y estados
interesados; (v) intercambiar informacién con actores nacionales e interna-
cionales; y (vi) abordar en los medios de comunicacion la evolucién de los
acontecimientos en los estados afectados, y el grado de cooperacién de las
autoridades nacionales”.

87  En relacién con el examen preliminar de la situacién en Georgia, desde que el Fiscal de la
CPI lo hizo publico el 14 de agosto de 2008: (i) el ministro de justicia de Georgia ha visitado
al Fiscal de la CPI en la Haya; (i) 3817 comunicaciones individuales han sido enviadas al
Fiscal de la CPI desde Rusia (un Estado no parte); (iii) el Fiscal ha solicitado informacién
a los gobiernos de Rusia y de Georgia el 27 de agosto de 2008, y ambos han respondi-
do; (iv) dos visitas a Georgia han sido realizadas por personal de la Fiscalia de la CPI en
noviembre de 2008 y en junio de 2010; y (v) una visita a Rusia ha sido realizada por per-
sonal de la Fiscalfa de la CPI en marzo de 2010. Véase, www.icc-cpi.int/Menus/ICC/
Structure + of +the + Court/Office + of + the + Prosecutor/Comm+ And + Ref/
Georgia/, accedido por tltima vez el 20 de diciembre de 2010.

88 En relacién con el examen preliminar de la situacién en Guinea, desde que el Fiscal de la
CPI lo hizo publico el 14 de octubre de 2009: (i) el Fiscal de la CPI ha sostenido en enero
de 2010 consultas con el presidente de Burkina Faso (mediador del grupo de contacto para
Guinea) y con el presidente de Senegal, a los efectos de asegurarse que ambos eran adecua-
damente informados sobre el trabajo del Fiscal; (i) dos visitas del personal de la Fiscalia a
Guinea han tenido lugar en febrero y mayo de 2010 para reunirse entre otros con el Ministro
de Justicia y varios magistrados. Véase a este respecto, www.icc-cpi.int/Menus/ICC/
Structure + of +the + Court/Office + of + the + Prosecutor/Comm +and + Ref/
Guinea/ , accedido por tltima vez el 20 de diciembre de 2010.

89  En relacién con el examen preliminar de la situacién en Palestina, una delegacién de la Au-
toridad Nacional Palestina, y Representantes de la Liga Arabe visitaron respectivamente al
Fiscal de la CPI el 15y 16 de octubre de 2009, y el 11 de enero de 2010. Véase www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure + of +the + Court/Office + of + the + Prosecutor/
Comm+and +Ref/Palestine/ , accedido por tltima vez el 20 de diciembre de 2010.

90  Articulo 15 (2) ER, y reglas 104 y 105 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

91 Véase en este sentido, W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity
in the Rome System of Justice’, en Criminal Law Forum, Vol 19 (2008), pp. 59 v ss, p. 61;
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La utilizacién de canales diplomaticos y medios de comunicacién para
llamar la atencién mundial sobre los planes de cometer delitos atroces de las
autoridades nacionales de los estados afectados, al tiempo que se subraya la
posibilidad de que puedan evitar su enjuiciamiento ante la CPI si desisten de
dichos planes y toman las medidas preventivas necesarias, puede ser un me-
canismo particularmente efectivo.

Ademas, desde la perspectiva de asegurar una intervencién oportuna
frente a la existencia de amenazas concretas de delitos atroces, el Estatuto de
Roma ofrece posibilidades tnicas. Asi, mientras otros 6rganos de la comuni-
dad internacional, como el Consejo de Seguridad o la Asamblea General de
las Naciones Unidas, requieren normalmente de arduas negociaciones para
tomar la decisién de intervenir en una determinada situacién, el Fiscal de la
CPI no necesita consultar con otras entidades interesadas antes de proceder a
la apertura de un examen preliminar.

A pesar de la ausencia de pruebas concluyentes, existen indicios de que
el examen preliminar en Afganistan contribuyé a que la OTAN, y en particular
los Estados Unidos, definiesen de manera mas estricta las condiciones para el
lanzamiento de bombardeos aéreos®. Los Estados Unidos también parecen
haber reafirmado su compromiso de recurrir a sus propios mecanismos de
investigacién y enjuiciamiento internos®, lo que parece haber provocado la
apertura en abril de 2010 de una investigacién de alto nivel con respecto a
las muertes de civiles presuntamente provocadas por fuerzas especiales norte-
americanas™.

y C. Hall, ‘Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity Prosecution
Strategy’, en C. Stahn/G. Sluiter, The emerging practice of the International Criminal Court,
Brill, Leiden, 2009, pp. 220 y ss.

92 Véase D. Schwammenthal, ‘Prosecuting American ‘War Crimes”, en The Wall Street Journal,
Section Opinion Europa, The Hague, 26 de noviembre de 2009. Véase también, D. Filkins
‘U.S. Tightens Airstrike Policy in Afghanistan’ en The New York Times, section Asia-Pacific, 21
de junio de 2009.

93 Véase E. Barbour/M.C. Weed, ‘The International Criminal Court (ICC): Jurisdiction, Extra-
dition, and U.S. Policy’, en Congressional Research Service, de 16 de marzo de 2010 (dis-
ponible en http://assets.opencrs.com/rpts/R41116_20100316.pdf, accedido por
ultima vez el 20 de diciembre de 2010), p. 15.

94 Véase L King, ‘Inquiry puts Spotlight on U.S. Special Forces in Afghanistan’ The Los Angeles
Times (Los Angeles, 9 de abril de 2010), refiriéndose a una investigacién de alto perfil abierta
por el ejército norteamericano en abril de 2010 sobre las presuntas muertes de civiles causa-
das por las fuerzas especiales que, hasta entonces, habian sido ocultadas al publico.

~71-



ENsAaYOs DE DERECHO PENAL Y PROCESAL INTERNACIONAL

Por su parte, el examen preliminar en Irag, que comenzé a raiz de las
numerosas comunicaciones individuales recibidas por el Fiscal desde el ano
2003, fue cerrado debido a las actuaciones iniciadas por el Reino Unido con
respecto a todas y cada una de las instancias en las que nacionales britanicos
pudieron verse involucrados en la comisién de crimenes de guerra®.

Asi mismo, el examen preliminar en Kenia parece haber fortalecido el
mensaje enviado por el ex-Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi
Annan, en el sentido de que no habria impunidad para quienes incurriesen en
la comisién de delitos atroces®.

Cuando no es posible incentivar a las autoridades nacionales de los es-
tados afectados a través de un examen preliminar, la fase de investigacién de
una situaciéon®; en la que el Fiscal puede recurrir a medidas coercitivas® asi
como a todas las formas de cooperacién de los Estados Partes previstas en
el Estatuto de Roma, puede constituir también un mecanismo eficaz para el
cumplimiento del mandato preventivo de la CPI.

Asi, el articulo 53 ER atribuye al Fiscal la potestad de cerrar una investi-
gacién cuando “no hay fundamento suficiente para el enjuiciamiento”. Para

95 Fiscalia de la CPI, ‘OTP Response to communications received concerning Iraq’, de 9
de febrero de 2010, disponible en www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-
466C-AB774CDB2FDEBEF7/143682/OTP _letter_to_senders_re Iraq 9 Fe-
bruary 2006.pdf, accedido por dltima vez el 20 de diciembre, p. 9.

96 Ver el documento de investigacién presentado por C. Bjork/J. Goebertus, de Harvard Law
School, ‘Parallel Paths and Unintended Consequences: The Role of Civil Society and the ICC
in Rule of Law Strengthening in Kenya’, disponible en works.bepress.com/christine_bjork/1/,
accedido por ltima vez el 20 de diciembre de 2010. Véase también el comunicado de presa
de la Fundacién Kofi Annan titulado: ‘Remarks by Kofi Annan on Conclusion of the Visit to
Kenya, 2-8 December 2009’, disponible en http://kofiannanfoundation.org/newsroom/
press/2009/12/remarks-he-kofi-annan-conclusion-visit-to-kenya-au-panel-eminent-
african, accedido por dltima vez el 20 de diciembre de 2010. Sin embargo, son necesario
estudios empiricos mucho mas profundos para poder evaluar con mayor precisién el impacto
del examen preliminar de la CPI en la situacién en Kenia.

97  En estos casos, un andlisis cualitativo del requisito de gravedad podria justificar el comienzo
de una investigacién en una situacién en la que delitos atroces no se hayan consumado to-
davia. Una definicién del andlisis cualitativo del requisito de gravedad se puede encontrar en
Prosecutor vs Abu Garda (Decision on the Confirmation of Charges) ICC-02/05-02/09 PTC
I, de 8 de febrero de 2010, parrafos 31-33; y Situation in the Republic of Kenya (Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the
Situation in the Republic of Kenya) ICC-01/09 PTC II, de 31 de marzo de 2010, parrafo 62.

98  Articulos 54 a 57 ER.
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adoptar esta decisién es necesario analizar criterios semejantes a los aplica-
bles durante la fase de examen preliminar®. De esta manera, el Fiscal puede
decidir el cierre de una investigacion si la misma ha servido para hacer que
autoridades nacionales que eran en principio renuentes a adoptar este tipo de
medidas hayan finalmente dado pasos significativos dirigidos a prevenir real-
mente la comisién de delitos atroces!®.

V. LA INTERVENCION OPORTUNA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
CUANDO DELITOS ATROCES SE ESTAN YA COMETIENDO

La intervencién oportuna de la CPI puede tener lugar también en situa-
ciones en las que ya se estén cometiendo delitos atroces. En estas situaciones,
dicha intervencién ird principalmente dirigida a poner fin a la comision de
dichos delitos. Ademas, el desistimiento de futuros delitos no excluira la res-
ponsabilidad penal surgida por aquellos que ya hayan sido cometidos. Por lo
tanto, en estos supuestos, el Fiscal sélo podra decretar el cierre de sus exame-
nes preliminares e investigaciones por razones relativas a la admisibilidad o a
los intereses de la justicia.

En este contexto, todo incentivo a las autoridades nacionales para poner
fin a la comision de delitos atroces debe ir acompanado de!’:

(i) La asistencia a dichas autoridades nacionales para que puedan cumplir
con su deber de investigar y enjuiciar los delitos ya cometidos (“comple-
mentariedad positiva”)!%; y

99  Comparar el articulo 53 (2) ER con el articulo 53 (1) ER y la regla 48 de la Reglas de Proce-
dimiento y Prueba.

100  Ademas, confirme al articulo 19, pérrafo 11 ER, el Fiscal, antes de proceder al cierre formal
de la investigacion, puede decidir la suspensién de la misma y el seguimiento del desarrollo
de las actuaciones a nivel nacional.

101  Tanto la complementariedad positiva como la complementariedad cooperativa parecen ha-
ber sido, en gran medida, implicitamente confirmadas por la decisién de la Sala de Apela-
ciones de 22 de junio de 2009 en el caso Katanga y Ngudjolo. Véase Prosecutor vs Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision of the Presiding Judge of the Appeals Cham-
ber in the appeal of Germain Katanga against the Decision of Trial Chamber II of 12 June
2009 on the Admissibility of the Case, Appeals Chamber, ICC-01/04-01/07-1286, de 10 de
julio de 2009.

102  Véanse W Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity in the Rome
System of Justice’ en Criminal Law Forum, Vol 19 (2008), pp. 59 y ss, p. 61; y C Hall,
* Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity Prosecution Strategy *
en C. Stahn/G. Sluiter (coords.), The emerging practice of the International Criminal Court ,
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(ii) Elreparto con la CPI, sobre todo cuando haya problemas serios de falta
de capacidad, de la carga de investigar y enjuiciar dichos delitos (“com-
plementariedad cooperativa”)!,

En consecuencia, el apoyo a los estados afectados receptivos para que
fortalezcan sus sistemas nacionales de justicia y lleven a cabo sus propias ac-
tuaciones, constituye un elemento esencial de la intervencién oportuna de la
CPI en cuanto que pilar basico de su mandato preventivo.

Como han afirmado William Burke-White!™ y Christopher Hall'®, el Fis-
cal puede recurrir al tipo de medidas previstas en la seccién anterior para cum-
plir con este mandato a través de sus examenes preliminares e investigaciones.
En particular, el Fiscal puede entrenar a los actores juridicos nacionales en la
investigacién v el enjuiciamiento de delitos atroces, y asistirles en el estableci-
miento de programas de diversa indole, incluyendo programas de proteccion
de victimas y testigos, y administracién y gestion de la informacién. Asi mismo,
puede monitorear el desarrollo de las actuaciones nacionales y dar su parecer
al respecto, asi como trabajar en coordinacién con los otros érganos de la CPI
para incrementar la eficacia de las medidas preventivas adoptadas.

En este sentido, es importante subrayar que, a pesar de la cooperacién
internacional de terceros estados y organizaciones, las autoridades nacionales
de los estados afectados receptivos parecen tener una clara preferencia por
recibir directrices de actuacion directamente de funcionarios de la CPI. Debido

Brill, Leiden, 2009, pp. 220 y ss. Véase también, M.E. Cross/S. Williams, ‘Recent Develop-
ments at the ICC: Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui: A Boost for
Co-operative Complementarity?’, en Human Rights Law Review, Vol 10 (2010), pp. 336 y
ss, p. 339.

103  A. Cassese, ‘The Rome Statute: A Tentative Assessment’, en Cassese et al. (coords.), The
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford University Press,
Oxford, 2002, p.1901 y ss., p. 1906; C. Kress, ‘“‘Self-Referrals” and “Waivers of Comple-
mentarity’: Some Considerations in Law and Policy’, en Journal of International Criminal
dustice, Vol 2 (2004), pp. 944 y ss, pp. 947-948; y E Gioia, ‘State Sovereignty, Jurisdic-
tion, and “Modern” International Law: The Principle of Complementarity in the International
Criminal Court’, en Leiden Journal of International Law, Vol. 19 (2006), pp. 1095 y ss., p.
1115.

104 W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity in the Rome System of
dJustice’, en Criminal Law Forum, Vol 19 (2008), pp. 59 y ss., p. 61.

105 C. Hall, ‘Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity Prosecution
Strategy’ en C. Stahn/ G. Sluiter (coord.), The emerging practice of the International Criminal
Court, Brill, Leiden, 2009, pp. 220 y ss.
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