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1. Introduccion

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI o Estatuto) incluyd, entre otras
propuestas innovadoras, un papel determinante para las victimas a lo largo del proceso
adelantado ante Corte Penal Internacional (CPl o Corte). Lo anterior, marcd un quiebre
respecto a los anteriores tribunales penales internacionales, ya fueran los de Nuremberg y
Tokio tras la segunda guerra mundial, o los de Yugoslavia (TP1Y) y Ruanda (TPIR) tras el
final de la Guerra Fria en 19892,

Sin embargo, si bien el ECPI y las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP) contemplan
la posibilidad de que las victimas puedan intervenir en las actuaciones ante la CPI cuando sus
intereses puedan llegar a verse afectados, aln subsisten limitaciones a su participacion,
incluyendo, en la fase de examen preliminar, cuyo objeto es determinar si se cumplen, o no,
los requisitos necesarios para abrir una investigacion.

La participacion de las victimas en esta etapa depende de distintos factores, uno de ellos
es la forma en que se remite la situacion a la Corte. El Estatuto prevé tres modalidades
procedimentales para activar la jurisdiccion de la CPI: (a) la remisidn de una situacién de un
Estado parte (arts. 13(a), 14 y 53 del ECPI); (b) la remisién de una situacion por el Consejo
de Seguridad (CSNU) con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VI de la Carta de las Naciones
Unidas (arts. 13(b) y 53 del ECPI); y (c) el Fiscal motu proprio, sobre la base de informacion
acerca de un crimen de la competencia de la Corte (arts.13(c) y 15 del ECPI). En cualquiera
de las tres modalidades, la Fiscalia es el ente encargado de desarrollar el examen preliminar
para decidir al final del mismo, si procede o no la apertura de la investigacion.

En los casos de inicio del examen preliminar por remision de un Estado parte, o por el
CSNU, la decision de la Fiscalia de apertura de la investigacion es final, dando lugar
automaticamente a la notificacion prevista en el art. 18(1) a los Estados parte y a aquellos que
normalmente ejercerian jurisdiccion sobre los delitos cometidos en la situacion objeto de la
investigacion (en los casos de remision por el CSNU, no se lleva a cabo esta notificacion
porque el art. 18 del ECPI no es aplicable).

Si la decision de la Fiscalia es, por el contrario, de no abrir la investigacion, existen dos
procedimientos de revision previstos en los apartados (a) y (b) del art. 53(3). El primero se
aplica cuando se rechaza la apertura de la investigacion por falta de competencia o
admisibilidad, y solo puede ser activado por el Estado parte o el CSNU que remitid la
situacion inicialmente a la Fiscalia. Las victimas Unicamente pueden participar en este
procedimiento, si es iniciado por el Estado parte o el CSNU (regla 107 RPP). En caso
contrario, no tienen ningn remedio procesal frente a la decision de la Fiscalia de no abrir la
investigacion.

El segundo procedimiento se aplica cuando la decision de la Fiscalia de rechazar la
investigacion se basa exclusivamente en razones de oportunidad (razones sustanciales para
creer que su apertura no redundaria en los intereses de la justicia), y solo puede ser iniciado
de oficio por la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP). Si la SCP decide abrir el

2 Vega, P. (2006). “El Papel de Las Victimas en los Procedimientos ante La Corte Penal Internacional: Sus Derechos y las
Primeras Decisiones de la Corte”. SUR - Revista Internacional de Derechos Humanos. Num. 5 Pp. 19.
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procedimiento, para lo cual tiene 180 dias, las victimas pueden participar de la misma manera
que lo pueden hacer en el primero (regla 109 RPP).

Pero ¢qué ocurre si la SCP permanece inactiva o no inicia el procedimiento de revision?
¢Significa esto que las victimas no pueden actuar, o existe algin mecanismo al alcance de las
victimas para solicitarle a la SCP que inicie su revision de oficio?

En el art. 53(3)(b) y la regla 109 no aparece ninguna referencia a esta cuestion. A pesar de
este silencio, surge, sin embargo, la cuestion relativa a si existe algin mecanismo procesal
para que las victimas puedan solicitar a la SCP que de inicio a la revision.

Por otro lado, en los casos de apertura del examen preliminar de oficio por la Fiscalia,
conforme a los arts. 13(c) y 15 del ECPI, la Fiscalia no tiene la facultad de adoptar la decisién
final de abrir la investigacion, sino que requiere pedir la autorizacion de la SCP para proceder
a su apertura. En estas actuaciones ante la Sala, las victimas tienen reconocido el derecho a
participar y presentar observaciones (art. 15(3) del ECPI y regla 47 RPP).

Cuando, por el contrario, la Fiscalia decide no solicitar la apertura de la investigacion en
aplicacidn de los criterios previstos en la regla 48 (que son los mismos del art. 53(1) del ECPI),
la disposicion aplicable es el apartado 6 del art. 15, que establece lo siguiente:

Si, después del examen preliminar a que se refieren los parrafos 1y 2, el Fiscal llega a
la conclusién de que la informacidn presentada no constituye fundamento suficiente
para una investigacion, informara de ello a quienes la hubieren presentado. Ello no
impedira que el Fiscal examine a la luz de hechos o pruebas nuevos, otra informacién
que reciba en relacion con la misma situacion®.

Segun esta disposicion, da la impresion de que la facultad de las victimas se limita a enviar
informacidn y materiales adicionales a la Fiscalia, ya sea sobre competencia, admisibilidad o
intereses de la justicia, para que reconsidere su decision.

El problema con este planteamiento es que, en Gltima instancia, la decision final quedaria
completamente en manos de la Fiscalia, y, por tanto, no seria revisable por ningun otro 6rgano
de la Corte, a diferencia de lo que pasa cuando la situacion es remitida por un Estado parte o
el CSNU. Ante esta situacion, surge una segunda cuestién relativa a si el Estatuto ofrece
alguna posibilidad de accion a las victimas para promover que la decision de la Fiscalia pueda
ser revisada por la SCP, al menos cuando se base exclusivamente en el principio de
oportunidad.

En definitiva, el presente trabajo se dirige a responder las siguientes dos preguntas de
investigacion: (a) ¢es posible que las victimas puedan acudir a la SCP y solicitar una revision
de oficio en el contexto del art. 53(3)(b) ?; y (b) ¢es posible que puedan hacer Io mismo en
relacion con la decisidn de la Fiscalia de cerrar el examen preliminar conforme al art. 15 (3)?

Ambas cuestiones seran analizadas a la luz del sistema de fuentes de la CPI previsto en el
art. 21 del Estatuto, y de los criterios de interpretacion de los tratados de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, abordando primero el procedimiento de revision del

3CPI. (1998). “Estatuto de Roma”. Art. 15(6).
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art. 53(3)(b), para posteriormente centrar la atencion en la interpretacion del art. 15(3) y (6)
del ECPL.

2. Analisis sobre la facultad de las victimas para solicitar a la SCP el inicio de

una revision de oficio conforme al art. 53(3)(b) del ECPI

El anélisis de la cuestion planteada ha de partir del art. 21 del ECPI, que recoge el sistema
de fuentes aplicable por la CPI. De acuerdo con este:

1. La Corte aplicara:
a) En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los crimenes y sus Reglas
de Procedimiento y Prueba;
b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables, los principios y
normas del derecho internacional, incluidos los principios establecidos del derecho
internacional de los conflictos armados;
c) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del
derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el
derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el
crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente Estatuto
ni con el derecho internacional ni las normas y estandares internacionalmente
reconocidos.
2. La Corte podra aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere
hecho una interpretacién en decisiones anteriores.
3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin
distincion alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del articulo
7, laedad, la raza, el color, el idioma, la religion o el credo, la opinidn politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, el nacimiento u otra
condicion®,

De esta manera, conforme al art. 21(1)(a), en primer lugar la Corte debe remitirse al
Estatuto y a las RPP al momento de tomar cualquier determinacion judicial, lo que en nuestro
caso significa interpretar el art. 53(3)(b) y la regla 109 de las RPP.

2.1. La interpretacion del art. 53(3)(b) del ECPI a la luz de los art. 31y 32

de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Teniendo en cuenta que el Estatuto es un tratado internacional, resulta conveniente acudir

a las reglas de interpretacion del art. 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

4 CPIL (1998). “Estatuto de Roma”. Art. 21.
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Tratados (Convencion de Viena o Convencion), el cual recoge tres criterios principales que
han de ser aplicados de buena fe: (a) literal; (b) sistematico o contextual; y (c) teleolégico.

La interpretacion literal es entendida como la forma en la que el tratado debe interpretarse
conforme a su sentido ordinario o corriente de sus terminos, y no de forma abstracta o general.
La interpretacion sistematica supone un estudio I6gico-contextual del tratado, analizando en
su conjunto el predmbulo, articulado y anexos, prestando atencion a los distintos titulos o
capitulos del mismo®. Finalmente, la interpretacion teleolégica busca dotar de contenido a la
disposicion de que se trata con base en el objeto y fin que persigue el tratado. Esta forma de
interpretacion no supone una distorsién o modificacion del instrumento, antes bien, busca
lograr el fin establecido por las partes®.

Ademas, el art. 32 de la Convencion de Viena preve que:

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los
trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del art. 31, o para determinar el sentido
cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: (a) deje ambiguo u
oscuro el sentido; o (b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Con respecto a la interpretacion literal del art. 53(3)(b) del ECPI, cabe sefialar que el texto
establece que la SCP podra revisar de oficio Unicamente las decisiones de la Fiscalia
adoptadas con base en los intereses de la justicia (art. 53 (1)(c) del ECPI), sin prever
expresamente posibilidad alguna para que las victimas puedan solicitar la revision a la SCP.

De igual forma, bajo una interpretacion contextual del Estatuto no es claro que las victimas,
en este escenario procesal, puedan tomar la iniciativa de forma auténoma, ya que solo podran
hacerlo cuando otras instancias tomen la iniciativa (bien sea un Estado parte, el CSNU o la
SCP), que pueden participar de la revision.

No obstante, realizando un analisis teleoldgico, en atencion al objeto y fin del Estatuto, la
situacion puede cambiar. Asi, el objeto del art. 53(3)(b) del ECPI es el crear un mecanismo
de checks and balances, de manera que la SCP pueda fiscalizar el ejercicio del principio de
oportunidad por el Fiscal, cuando este toma la decision de cierre del examen preliminar. La
efectividad de este mecanismo quedaria, por tanto, fortalecida si, ante el silencio de la SCP,
las victimas pudieran solicitar a la Sala que ejerciera sus facultades de revision.

Por lo tanto, la actuacion de las victimas no contradice la arquitectura de division de
poderes entre Fiscalia y SCP, sino que mas bien, fortalece la finalidad de control judicial de
la discrecionalidad no reglada atribuida a la Fiscalia por el art. 53(1)(a).

A esto hay que afnadir que, favorecer el acceso y la participacion efectiva de las victimas
en las actuaciones ante la CPI es otro de los fines a los que se dirige el ECPI, como una forma

5 Remiro, A. (2010). “Derecho Internacional. Curso General”. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 376.
¢ 1bid, pp. 377.
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de contribuir a poner fin a la impunidad de los crimenes internacionales mas graves que
afectan a la Comunidad Internacional en su conjunto’.

Finalmente, los trabajos preparatorios no aportan nada nuevo porque esta situacion no fue
abordada por las delegaciones encargadas de la redaccion del Estatuto y las RPP, al tratarse
de una cuestion muy especifica, que, hasta la actualidad, sigue sin haber sido abordada por
decision judicial alguna.

2.2. Interpretacion del art. 53(3)(b) del Estatuto de la CPI a la luz del resto
de criterios contenidos en su art. 21: especial atencion al criterio general
de interpretacion del art. 21(3)

Como hemos visto, ademas del art. 21(1)(a) que se refiere expresamente al Estatuto de la
CPl y a las RPP (interpretados conforme a los arts. 31 y 32 de la Convencion de Viena), el
art. 21(1) recoge dos criterios adicionales: el apartado (b) se remite a los tratados aplicables,
los principios y las normas del derecho internacional (incluyendo los principios establecidos
del derecho internacional de los conflictos armados), y el apartado (c) a los principios
generales del derecho que derive la CPI del derecho interno de los sistemas juridicos del
mundo.

Sin embargo, al analizar el art. 53(3)(b) del ECPI y la regla 109 RPP conforme al art.
21(1)(b), se evidencia que no existen tratados internacionales que aborden en sus
disposiciones una situacion similar a la que se plantea. En este sentido, cabria remitirse dentro
los principios y normas de derecho internacional, a la costumbre, como fuente del derecho
internacional penal, tal y como ha sido recogida en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc.
Sin embargo, la especificidad del proceso de apertura de una investigacion en el Estatuto hace
que esto no resulte de gran ayuda.

Del mismo modo, al analizar conforme al art. 21(1)(c) del ECPI, los principios generales
del derecho basados en los diversos sistemas de derecho interno, se observa que, si bien
existen actuaciones previas en relacion con la investigacion de delitos, los sistemas nacionales
no contemplan, como tal, una fase procesal en la que se decida si se inicia 0 no una
investigacion sobre una determinada situacién como paso previo a indagar sobre los delitos
cometidos en la misma.

El apartado (2) del art. 21 del ECPI, atribuye a las Salas la facultad de aplicar la
interpretacion de los estandares juridicos aplicables, desarrollados por la jurisprudencia de la
ECPI en decisiones anteriores sobre temas similares. Sin embargo, la cuestion suscitada, no
ha sido abordada por la jurisprudencia de la Corte hasta el momento.

Por su parte, conforme al apartado (3) del art. 21, la interpretacion del Estatuto y las RPP
debe estar en conformidad con los estandares internacionales de derechos humanos (DDHH).
Este principio resalta la importancia de asegurar que cualquier decision tomada en el marco
de la CPI esté en consonancia con dichos estandares, garantizando asi, la integridad y la

"ICTIJ. (2016). “Handbook on complementarity”, pp. 43.
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ_Handbook_ICC_Complementarity_2016.pdf.
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legitimidad de sus actuaciones. Como resultado, la facultad de la SCP de revisar de oficio,
conforme al art. 53(3)(b) del ER, la decision del Fiscal de no iniciar una investigacion tiene
que ser interpretada bajo esta optica.

Asi, el art. 2(3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), dispone
que las victimas de graves violaciones de DDHH deben tener acceso a un recurso efectivo, a
la vez que las autoridades judiciales deben promover el desarrollo de las posibilidades del
recurso judicial®.

A nivel regional, la Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre
sobre el derecho a la justicia en su articulo XVIII dispone que:

Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo,
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare
contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente®.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) desarrolla esta disposicion
en los arts. 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial). EI primero afirma que toda
persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias para la determinacion de sus
derechos'®, mientras que el art. 25 reconoce el derecho a un recurso sencillo y rapido ante un
tribunal competente!!, e impone a los Estados la obligacion de desarrollar sus posibilidades.

El art. 25 de la CADH prevé, en particular, el derecho a que las violaciones de los DDHH
sean investigadas de manera exhaustiva, que se impongan sanciones a los responsables y que
se brinde una reparacion adecuada a las victimas'2. Todo lo anterior, bajo la premisa que el
recurso debe ser idoéneo (es decir, que sea posible impugnar ante las autoridades judiciales) y
efectivo (que sea imparcial y permita una adecuada respuesta y reparacién). Esto implica que
las instancias judiciales deben asegurar un proceso que garantice el acceso a la justicia y la
plena proteccion de los DDHH de todas las personas®®.

En su jurisprudencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
afirmado que el art. 25 (1) de la CADH significa que:

[...] la participaciéon de la victima en procesos penales no esta limitada a la mera
reparacion del dafio sino, preponderantemente, a hacer efectivos sus derechos a conocer
la verdad y a la justicia ante autoridades competentes. Ello implica necesariamente que,
a nivel interno, deben existir recursos adecuados y efectivos a través de los cuales la
victima esté en posibilidad de impugnar la competencia de las autoridades que

8 ONU. (1966). “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”. Art. 2(3).

9 OEA. (1948). “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”. Articulo X VIIL.

10 OEA. (1969). “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. Art. 8.

1 bid. Art. 8.

12 Corte IDH. (2021). “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™ Proteccion
Judicial. Pp. 82.

13 fdem.
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eventualmente ejerzan jurisdiccion sobre asuntos respecto de los cuales se considere
que no tienen competencia®®,

La Corte IDH al referirse a la tutela judicial efectiva, ha sostenido también que el derecho
a esta exige que los jueces al conceder recursos deben buscar poner fin a la impunidad y a la
falta de debida proteccion judicial de DDHH™. Asi, segln la Corte IDH:

[...] los jueces como rectores del proceso tienen el deber de dirigir y encausar el
procedimiento judicial con el fin de no sacrificar la justicia y el debido proceso legal
en pro del formalismo y la impunidad?®.

Para que el recurso disponible para las victimas pueda ser considerado efectivo, se requiere,
en todo caso, que la autoridad analice las razones que alegan y se pronuncie sobre ellas (esto
con el fin de ser idoneo para evitar futuras violaciones de DDHH*).

Con respecto a los demas sistemas regionales de DD.HH, mientras la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos recoge expresamente el derecho a ser oido ante tribunal
competente y a apelar ante violaciones a los derechos humanos®8, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos reconoce los derechos a un proceso equitativo, independiente e imparcial
por un tribunal competente, donde se determine el contenido de los derechos (art. 6)1° y a un
recurso efectivo (art. 13)%. Esto no solamente supone tener la facultad de traer una causa ante
un tribunal o tener un juicio imparcial, sino que incluye el derecho a tener un proceso con las
debidas garantias en todas sus etapas.

En este sentido, el sistema europeo de derechos humanos se ha referido de manera
particular a la posibilidad que tienen las victimas en el marco de un proceso penal a solicitar
que se estudie la decisién tomada por un 6rgano como la Fiscalia. De este modo, el Consejo
Consultivo de Jueces Europeos (CCJE) y el Consejo Consultivo de Fiscales Europeos
(CCPE), a peticion del Comité de Ministros del Consejo de Europa, emitieron en 2009 un
dictamen sobre las relaciones entre jueces y fiscales, conocido como la Declaraciéon de
Bordeaux). En su art. 1, la Declaracion sostiene:

Es de interés para la sociedad que el Estado de derecho esté garantizado por una
administracion de justicia justa, imparcial y eficaz. Los fiscales y los jueces velaran, en
todas las fases del proceso, por la garantia de los derechos y libertades individuales y

14 Corte IDH. (2010). Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. “Caso Rosendo Cantii y otra Vs. México”.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Par. 167.

15 Corte IDH. (2003). Fondo, Reparaciones y Costas. “Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala”. Sentencia 25 de
noviembre del 2003. Par. 210.

16 1bid. Par. 211.

17 Corte IDH. (2019). Fondo, Reparaciones y Costas. “Caso Colindres Schonenberg Vs. El Salvador” Sentencia de 4 de
febrero de 2019. Pér. 109.

18 Organizacion para la Unidn Africana. (1983). “Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos”. Art. 7.

19 Consejo de Europa. (1950). “Convencién Europea de Derechos Humanos”. Art. 6.

20 1pid. Art. 13.
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por la proteccidn del orden publico. Esto implica el respeto total de los derechos de los
acusados y de las victimas. La decision del fiscal de no procesar debe estar abierta a
revision judicial. Una opcion puede ser permitir a la victima llevar el caso directamente
al tribunal?..

Al referirse a las relaciones entre fiscales y jueces en el curso de una acusacion, la
Declaracion de Bordeaux destaca lo siguiente: como los fiscales tienen la facultad
discrecional de decidir si presentan 0 no un caso ante un tribunal, es crucial establecer un
marco que evite cualquier forma de actuacion arbitraria, discriminatoria o influencia indebida
de las facultades de la Fiscalia, garantizando al mismo tiempo la proteccion integral de los
derechos de las victimas involucradas??. En consecuencia, es necesario que se implementen
medidas para salvaguardar la imparcialidad y la transparencia en el ejercicio de la
discrecionalidad de los fiscales.

Para el Consejo de Europa, un ejemplo de esto es asegurar que cualquier persona afectada
por la decision del Fiscal, en particular las victimas, tengan la posibilidad de solicitar su
revision. Una alternativa viable es también permitir que la victima lleve el caso directamente
al tribunal?, lo cual garantiza un mecanismo de control judicial efectivo sobre las decisiones
de la Fiscalia, fortaleciendo asi la proteccion de los derechos de las victimas y la legitimidad
del sistema judicial en su conjunto.

Segun el art. 21(3) del ECPI, estos estandares internacionales relativos a los derechos de
las victimas de graves violaciones de DD.HH. de acceso a la justicia y a un recurso judicial
efectivo (que incluyen la revision de las decisiones tomadas por 6rganos como la Fiscalia),
deben ser tenidos en cuenta a la hora de la interpretar el art. 53 (3)(b) del ECPI y la regla 109
de las RPP, con el fin de garantizar a las victimas una participacion que permita esclarecer la
verdad, prevenir la impunidad y cesar las graves violaciones de DDHH. Y ello se dilucida,
principalmente, al momento de decidir si los crimenes internacionales cometidos en una
determinada situacion van a ser objeto o no, de investigacion por la Fiscalia de la CPI.

En consecuencia, se puede afirmar que el art. 21 (3) del ECPI requiere una interpretacion
del art. 53(3)(b) que permita a las victimas solicitar formalmente ante la SCP proceder con la
revision de las decisiones de la Fiscalia de cierre del examen preliminar por razones de
oportunidad, puesto sus intereses se ven directamente afectados al suponer, en ultima
instancia, que los crimenes internacionales que han padecido no seran investigados por la CPI.

2.3. La figura del amicus curiae como alternativa procesal a la posibilidad
de las victimas para solicitar una revision de oficio conforme al art.
53(3)(b) del ECPI

2L Consejo de Europa. (2009). “Declaracion de Bordeaux”. Art. 1.
2 Ibid. Art. 53.
23 [dem.
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Si la SCP no acepta la existencia de una via procesal inherente al art. 53(3)(b) para que las
victimas puedan solicitar la revision de una decision basada exclusivamente en los intereses
de la justicia, cabe plantear una segunda opcion procesal a este respecto. Se trata de la regla
103 (amicus curiae) de las RPP, que sefiala que:

La Sala [...] podra en cualquier etapa del procedimiento invitar o autorizar a un Estado, a
una organizacion o a una persona a que se presente, por escrito u oralmente, observaciones
acerca de cualquier cuestion que la Sala considere pertinente?.

De esta manera, conforme a la regla 103, las victimas tienen, al menos, la facultad de
solicitar a la SCP que les autorice a presentar un escrito en el que expliquen las razones por
las cuales, ante el cierre de un examen preliminar debido exclusivamente a los intereses de la
justicia, la Sala deberia proceder a iniciar su revision de oficio.

Esta posibilidad, que se extrae de la literalidad de la regla 103, no garantiza que la SCP
vaya a conceder dicha autorizacion, ni mucho menos que vaya a activar el proceso de revision
del art. 53 (3)(b). Sin embargo, si el resto de las vias se encuentran cerradas, puede suponer
la Unica forma en la cual las victimas pueden hacer valer sus intereses ante el cierre de la
Fiscalia de un examen preliminar por razones de oportunidad.

3. Andlisis sobre la facultad de las victimas para solicitar una revision de oficio
frente a la decision de la Fiscalia de cerrar el examen preliminar sin
solicitar la apertura de la investigacion a la SCP

3.1. Interpretacion del art. 15 (3) y (6) del ECPI a la luz del arts. 21 (1)(a)
del ECPI1y 31y 32 de la Convencion de Viena

Una interpretacion literal del art. 15 (3) y (6) del ECPI, segun lo previsto en el art. 21(1)(a)
del ECPly el art. 31 de la Convencidn de Viena, parece llevar a la conclusién de que, cuando,
tras el examen preliminar, el Fiscal considera que no cabe la apertura de la investigacion (art.
15(3)), su decision de cerrar el examen preliminar no estad sometida a ningdn tipo de revision
por la SCP (art. 15(6)). Por lo tanto, las victimas solo podrian presentar nuevos hechos o
pruebas a la Fiscalia, con el fin de que pueda reconsiderar su posicion inicial sobre la falta de
competencia, la inadmisibilidad o la existencia de razones sustanciales para creer que una
investigacion no redundaria en los intereses de la justicia.

A la misma conclusion podria, inicialmente, llegarse con una interpretacion contextual,
dado que ambas disposiciones desarrollan contenidos diversos (el art. 15 se refiere al “Fiscal”,
mientras que el art. 53 desarrolla “el inicio de una investigacién) y se encuentran en partes
distintas del Estatuto (el art. 15 se incluye en la parte II sobre “la competencia, la admisibilidad
y el derecho aplicable”, mientras que el art. 53 se ubica en la parte V sobre “la investigacion

24CPI. (2000). Reglas de Procedimiento y Prueba. Regla 103.1.
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y el enjuiciamiento’). Sin embargo, la remision que hace la regla 48 de las RPP (aplicable en
las actuaciones del art. 15) al art. 53 (1) evidencia una estrecha interrelacion entre ambos
articulos, que tensiona inevitablemente la interpretacion contextual del primero.

Esta tensidn es todavia mayor en relacién con la interpretacion teleoldgica del art. 15(3) y
(6) del ECPI (también prevista en el art. 31 de la Convencidn de Viena). Asi, por un lado, el
fin ultimo del Estatuto no so6lo consiste en acabar con la impunidad de los crimenes
internacionales mas graves, y contribuir con ello a su prevencion, sino también reconocer un
papel mas activo a las victimas dentro de las actuaciones de la CPI?® (ambos fines son
plenamente compatibles puesto que la mayor participacion de las primeras contribuye a la
reduccion de la impunidad).

Sin embargo, al mismo tiempo, y a diferencia de lo que sucede con el art. 53 (3)(b), donde
se preve expresamente la fiscalizacion de oficio por la SCP de las decisiones de la Fiscalia de
cierre del examen preliminar sin apertura de la investigacion porque no redundaria en los
intereses de la justicia, la construccion del art. 15 parece recoger otro modelo de distribucion
de competencias entre Fiscalia y SCP, segun el cual la intervencién de la SCP se limita a
autorizar la solicitud de apertura de una investigacion por la Fiscalia.

Esto significa que, asi como la Fiscalia tiene pleno control sobre la decision de iniciar un
examen preliminar motu proprio, lo mismo sucede con respecto a su cierre sin solicitar la
autorizacion para la apertura de una investigacion. Ambas decisiones, parecen ser, por tanto,
competencia exclusiva de la Fiscalia, sin que se prevea revision judicial alguna por la SCP.

Esta aproximacion es confirmada por los trabajos preparatorios de las RPP, puesto que,
durante su negociacion, las delegaciones de Francia y Australia sugirieron incluir una regla
que recogiese expresamente un control judicial por la SCP de las decisiones de cierre del
examen preliminar de la Fiscalia basadas exclusivamente en el principio de oportunidad. En
concreto, la delegacién francesa propuso lo siguiente:

Cuando el Fiscal tenga ante si una situacion que se le haya remitido en virtud de los arts.
13 a 15 y su decision de no proseguir la investigacion se base Unicamente en la letra c)
del parrafo 1 del articulo 53, debera también informar de ello por escrito a la Sala de
Cuestiones Preliminares lo antes posible?.

De forma similar, la propuesta de la delegacion australiana preveia que:
Cuando el Fiscal decida que no hay fundamento razonable para proceder a una

investigacion unicamente sobre la base del apartado c¢) del parrafo 1 del articulo 53,
informara por escrito a la Sala de Cuestiones Preliminares lo antes posible después de

5Vega, P. (2006). “El Papel de Las Victimas en los Procedimientos ante La Corte Penal Internacional: Sus Derechos y las
Primeras Decisiones de la Corte”. SUR - Revista Internacional de Derechos Humanos. Nim. 5. Pp. 19.
26 PCNICC. (1999). “Proposal by France on Rules of Procedure and Evidence Part 3, section 3, subsection 17, Pp. 2.
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haber adoptado esa decision. Al hacerlo, el Fiscal expondra las razones que le han
llevado a considerar que una investigacion no redundaria en interés de la justicia®’.

Ambas propuestas estaban orientadas a garantizar que las decisiones de la Fiscalia basadas
Unicamente en el principio de oportunidad pudieran ser revisadas por la SCP, lo que, al mismo
tiempo, como se ya se ha analizado con respecto al art. 53(3)(b), podria haber permitido a las
victimas acudir a la SCP para solicitar la activacion de la revision.

Todo ello con el fin de evitar que una decision politicamente motivada del Fiscal, en virtud
de la amplia discrecionalidad no reglada que le atribuye el art. 53(1)(c) y la regla 48 de las
RPP, pudiera generar un impacto negativo sobre las victimas (al impedir que los crimenes
internacionales que han sufrido puedan ser investigados por la CPI), las cuales se verian, asi
mismo, privadas de todo acceso a una instancia judicial en la que se pudiera revisar dicha
decision.

Sin embargo, ambas propuestas fueron descartadas por la mayoria de las delegaciones de
la Comision Preparatoria de la CPI, al considerar que un control tan directo sobre las
decisiones del Fiscal afectaria a la distribucién de competencias entre la Fiscalia y la SCP
prevista en el art. 15 del ECPI. Esto significaba que, para estas delegaciones, preservar la
distribucion de competencias entre ambos drganos de la CPI era un aspecto central del objeto
y fin del Estatuto, y especialmente del art. 15.

Como resultado de lo anterior, es evidente la tension entre los distintos elementos que
hacen parte de la interpretacion teleoldgica del art. 15 (3) y (6): por un lado, la lucha contra
la impunidad y la participacion procesal de las victimas; por otro lado, la arquitectura
competencial del Estatuto y el equilibrio de “poderes” entre Fiscalia y Salas judiciales.
Tension que, ademas, es propia de las actuaciones del art. 15, y que, por tanto, no existe en
relacion con la interpretacion teleologica del art. 53(3)(b).

Esto significa, en ultima instancia, que de los tres criterios interpretativos previstos en los
arts. 21(1)(a) del ECPI y 31 de la Convencion de Viena, solo la interpretacion literal parece
ofrecer una aproximacion exenta de tensiones, que, sin embargo, necesita ser contrastada con
las otras fuentes del derecho previstas en los apartados (1)(b) y (c), (2) y (3) del art. 21 del
ECPI.

3.2. Interpretacion del art. 15(3) y (6) por la jurisprudencia de la CPI

conforme al art. 21(2) del ECPI

Al igual que vimos en relacion con el art. 53(3)(b) del ECPI, los apartados (b) y (c) y del

art. 21(1) no presentan gran utilidad a la hora de interpretar el art. 15(3) y (6) del ECPI, debido
a la especificidad del proceso de apertura de una investigacion ante la CPI.

2T PCNICC. (1999). “Proposal submitted by Australia. Draft Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal
Court”. Pp. 32. Rule 56.
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Sin embargo, distinta es la situacion en relacion con el apartado (2) del art. 21, puesto que
la jurisprudencia de la Corte si ha abordado expresamente en su jurisprudencia la cuestion
analizada.

a. Situacion en Afganistan

El 5 de marzo de 2020, la Sala de Apelaciones (SA) acepto el recurso presentado por la
Fiscalia contra la decision de la SCP Il por la que se negaba la solicitud de apertura de una
investigacion en la situacion en la Republica Islamica de Afganistan, con base en que la misma
no serviria a los intereses de la justicia®®.

La apelacion presentada por la Fiscalia se centrd a dos argumentos principales: (a) el error
de derecho cometido por la SCP al momento de determinar los “intereses de la justicia”?®; y
(b) el abuso de poder por parte de la propia SCP al evaluar los “intereses de la justicia”®. Sin
embargo, al examinar el primer argumento de la apelacion, la SA realizd una serie de
consideraciones sobre la interrelacion de los arts. 15y 53 del ECPI, que, como la propia SA
reconocio expresamente, no eran parte del objeto de la apelacion, constituyendo, por tanto,
obiter dicta.

En este contexto, la SA hizo las siguientes consideraciones:

El articulo 53(1) del Estatuto refleja asi la expectativa de que el Fiscal proceda a
investigar las situaciones remitidas, al tiempo que le permite no hacerlo en las
circunstancias limitadas establecidas en el articulo 53(1)(a) a (c) del Estatuto [...]. El
articulo 53(3) del Estatuto prevé el control judicial de la decision del Fiscal de no
investigar y tiene por objeto garantizar que el Fiscal cumpla con su deber de investigar
las situaciones remitidas.

En cambio, el articulo 15 del Estatuto, titulado "El Fiscal", establece el procedimiento
para que la Fiscal inicie una investigacion de oficio, cuando no se le ha remitido una
situacion. [...] Si la Fiscal llega a la conclusion de que no hay motivos razonables para
proceder (hipdtesis que no se plantea en este recurso), el articulo 15(6) del Estatuto le
exige que informe de su conclusion a quienes hayan facilitado la informacion. Estos
pueden proporcionar informacion adicional a la Fiscal, que puede reconsiderar la

28 CPI, The situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Pre-trial chamber Il. Decision Pursuant to Article 15 of the
Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Islamic Republic of Afghanistan of April 12
2019. Doc ICC-02/17, par. 31-32. La SA acept6 el recurso de la Fiscalia y autorizé el inicio de una investigacion en
Afganistan. En particular, la SA considerd que la SCP err6 al decidir que "una investigacion de la situacion en Afganistan
en este momento no serviria a los intereses de la justicia”. Considerd por lo tanto que la decision de la SCP en virtud del art.
15(4) del Estatuto deberia haber abordado Unicamente si existe fundamento suficiente para que el Fiscal proceda a una
investigacion, en el sentido de si se han cometido crimenes, y si el caso o los casos potenciales derivados de dicha
investigacion parecen ser competencia de la Corte. Vid.: CPI, The situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Appeals
Chamber. Judgment on the appeal against the decision on the authorisation of an investigation into the situation in the
Islamic Republic of Afghanistan of March 5 2020. Doc ICC-02/17 OA4, pér. 79.

2 Oficina del Fiscal. Prosecution Appeal Brief of September 30 2019, par. 12-59.

30 |bid. par. 60-67.
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cuestion; sin embargo, el marco juridico no prevé la revision judicial de la conclusion
de la Fiscal®..

En consecuencia, para la SA, permitir una evaluacion por parte de la SCP bajo el art. 53
(3)(b) en examenes preliminares iniciados bajo el art. 15 del ECPI, “[...] es incompatible con
la naturaleza del poder discrecional del Fiscal en virtud del art. 15 del Estatuto, con el marco
juridico mas amplio y con la historia de la redaccion de las Reglas®?”.

La SA fundamento estas consideraciones con base en los siguientes argumentos:

1. Laregla 49 de las RPP es clara respecto a que el Fiscal no tiene la obligacion de notificar
a la SCP sobre su decision de cerrar el examen preliminar, y, por tanto, solo est4 obligado a
realizar dicha notificacién a las victimas para que, conforme al art. 15 (6), puedan remitirle
nuevos hechos o elementos de prueba. Segun la SA, esto solo tiene sentido en un sistema en
que la SCP no tiene competencia para revisar de oficio la decision del Fiscal.

2. El hecho de que la regla 105 (relativa a la notificacion de la decision del Fiscal de no
proceder con la investigacion conforme al art. 53 (1)), se remita expresamente al contenido
de laregla 49 cuando el examen preliminar ha sido iniciado de oficio por la Fiscalia conforme
art. 13(c) y 15 del ECPI, no hace sino confirmar, en opinion de la SA, esta situacion®,

3. Esta interpretacion es confirmada por los trabajos preparatorios de las RPP, al no haber
sido aceptadas las mencionadas propuestas de las delegaciones francesa y australiana®* para
que la SCP fuera notificada por la Fiscalia de su decision de cierre del examen preliminar
conforme al art. 15(3)%.

4. El hecho de que la regla 110, al llevar por titulo “[d]ecision de la Sala de Cuestiones
Preliminares de conformidad con el parrafo 3 b) del articulo 53”, deja claro que el mecanismo
de revision de las decisiones del Fiscal de no abrir una investigacion por no redundar en interés
de la justicia esta limitado a las decisiones adoptadas en virtud del art. 53 del ECPI y, por lo
tanto, no es posible extenderlo a las actuaciones del art 15,

En consecuencia, segun la SA, ni el Estatuto, ni las RPP, prevén la aplicacion conjunta de
los arts. 15 (3) y 53(3)(b) para permitir el control judicial de oficio de la decision de cerrar un
examen preliminar iniciado motu proprio por la Fiscalia. No existiendo esta posibilidad, las
victimas no pueden estar tampoco legitimadas para solicitar a la SCP que lleve a cabo una
revision judicial de dicha decision.

b. Situacion en Colombia

81 CPI, The situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Appeals Chamber. Judgment on the appeal against the decision
on the authorisation of an investigation into the situation in the Islamic Republic of Afghanistan of March 5 2020. Doc ICC-
02/17 OAA4, par. 29-30.

%2 |bid, nota al pie 52.

33 Ibid, nota al pie 50.

34 Ibid, nota al pie 53.

35 PCNICC. (1999). “Proposal by France on Rules of Procedure and Evidence Part 3, section 3, subsection 1”. Pp. 2.

36 |bid, nota al pie 52.
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El 27 de abril de 2022, la Federacion Internacional para los Derechos Humanos (FIDH) y
el Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo (CAJAR) presentaron una solicitud, en
representacion de las victimas colombianas de crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra, al presidente de la Division de Cuestiones Preliminares para que una SCP revisara y
revocara la decision del Fiscal de cerrar el examen preliminar en la situacion de Colombia.
La peticion se fundamentd en el art. 53(3)(b) del ECPI, segln el cual la SCP estaba facultada
para revisar de oficio la decision del Fiscal de no continuar con un examen preliminar, si esta
se basaba Gnicamente en el art. 53(1)(c), relativo a los intereses de la justicia®’,

Segun los representantes de las victimas, el cierre del examen preliminar por el Fiscal solo
podia estar basado en el principio de oportunidad no reglada, ante la ausencia de toda
explicacion sustantiva sobre las razones por las cuales se tomo la decision. Asi, aungue al
finalizar el examen preliminar se firmé un Acuerdo de Cooperacion entre Colombia y la
Fiscalia® y se hicieron ciertas declaraciones oficiales, no hubo ningutn analisis riguroso que
explicara la falta de jurisdiccion o admisibilidad en relacién con la situacion en Colombia.

En particular, los solicitantes no pudieron encontrar ningun analisis de complementariedad
que hubiera tenido en cuenta los casos potenciales, incluyendo las conductas especificas sobre
las cuales existian investigaciones o decisiones judiciales, ni las personas que podian ser
objeto de una posible investigacion®®.

Ante esta situacion, la decision solo pudo haberse basado en consideraciones politicas,
especificamente relacionadas con el Acuerdo Final entre el gobierno colombiano y las FARC-
EP, y la politica colombiana con relacion a la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Todo
ello, con el fin de dar tiempo y oportunidad al sistema nacional de avanzar en términos de
verdad y reconciliacion.

En este contexto, los representantes de las victimas consideraban que la decision del Fiscal
ameritaba una revision judicial porque iba en contra del derecho de las victimas a la verdad,
ya que habia numerosos casos sobre los que la JEP no tenia jurisdiccion y sobre los que, hasta
entonces, existia impunidad en la justicia ordinaria.

El 6 de mayo de 2022, el presidente de la Division de Cuestiones Preliminares, conforme
a la Regulacion 46(3) del Reglamento de la Corte, asigno la solicitud a la SCP I, que dos
meses y medio después emitid su “[d]ecision sobre la ‘[s]olicitud de revision de la decision
del Fiscal del 28 de octubre de 2021 de cerrar el examen preliminar de la situacién en
Colombia’ y solicitudes relacionadas”.

Segun la SCP I, la SA, en la situacion de Afganistan, habia distinguido ya entre la
aplicacion de los arts. 15 y 53 del ECPI, siendo el primero aplicable a investigaciones de la

37 CPI, Situation in Colombia, President of the Pre-Trial Division, Request for review of the Prosecutor’s decision of 28
October 2021 to close the preliminary examination of the situation in Colombia, April 27 2022. ICC-RoC46(3)-01/22-1-
Red, par. 3-8.

% |bid., par. 36.

% Ibid., par. 34.

“0 Ibid., par. 44.
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Fiscalia motu proprio y el segundo a remisiones de un Estado parte o el CSNU*!, Como
resultado, la SCP se basé exclusivamente en la interpretacion hecha por la SA para no revisar
la decision de la Fiscalia. Todo ello, a pesar de que la propia SA en la decision mencionada,
asi como la FIDH y el CAJAR en su solicitud, habian subrayado expresamente que las
consideraciones de la SA sobre la interrelacion entre los arts. 15y 53 del ECPI eran obiter
dicta.

c. Situacion en Kenia

En contraste con las dos decisiones mencionadas, que respaldan la completa separacion de

las actuaciones bajo los arts. 15y 53 del ECPI, y afirman la ausencia de toda revision judicial

frente a la decision del Fiscal de cerrar por motivos de oportunidad un examen preliminar

iniciado motu proprio, la SCP Il ha adoptado en la situacion de la Republica de Kenia una
posicion diversa.

En el marco de esta situacion, las victimas solicitaron a la SCP Il que: (a) determinara que
laresolucion adoptada por el Fiscal de no realizar mas actividades de investigacion en relacion
con los crimenes cometidos en la situacién constituia una decision basada en los arts. 53(1)(c)
0 53(2)(c); y (b) procediera a su revision de oficio conforme al art. 53(3)(b) del ECPI. Todo
esto, ante el hecho de que la resolucidn de la Fiscalia no contenia motivacion alguna.

En su argumentacion, la SCP |1 subray6 expresamente que:*?

[...] el articulo 53(3)(a) del Estatuto no es aplicable, considerando que la investigacion
de la situacion en la Republica de Kenia tuvo lugar tras una autorizacién de la Sala en
virtud del articulo 15. En consecuencia, solo el articulo 53(3)(b) del Estatuto es
potencialmente aplicable, ya que es un poder motu proprio de la Sala que puede
ejercerse independientemente de la forma en que se haya activado la competencia de la
Corte en virtud del articulo 13 del Estatuto®®. En virtud de esta disposicion, la Sala
podré, por iniciativa propia, revisar una decision del Fiscal de no proceder cuando dicha
decision se base Unicamente en el articulo 53(1)(c) o (2)(c) del Estatuto, es decir, sobre
la base de que una investigacion o un enjuiciamiento no serian o no redundaria en interés
de la justicia.

Ademas, la SCP Il afirmé que permitir que las victimas puedan solicitar a la Sala que revise
una decision del Fiscal basada en los arts. 53(1)(c) o (2)(c) constituye una de las formas
validas de participacién durante el examen preliminar y la investigacion.

41 CPI, Situation in Colombia, Pre-Trial Chamber I, Decision on the request for review of the Prosecutor’s decision of 28
october 2021 to close the preliminary examination of the situation in Colombia and related requests, 22 de julio de 2022.
Doc. No. ICC-RoC46(3)-01/22, pér. 4-6.

42 CPI, The Situation in the Republic of Kenya. Pre-trial Chamber Il. Decision on the “Victims’ request for review of
Prosecution’s decision to cease active investigation, Doc.: [CC-01/09, pp.9

43 El art. 13 del ECPI se refiere a las tres formas de activar la jurisdiccion de la Corte.
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Lo anterior significa que la SCP Il aceptd expresamente la posibilidad de que: (a) la SCP
pueda llevar a cabo una revision judicial de oficio de la decision de la Fiscalia de cerrar un
examen preliminar iniciado motu proprio, siempre y cuando se base exclusivamente en que
la apertura de la investigacion no redundaria en interés de la justicia; y (b) las victimas puedan
solicitar a la SCP que lleve a cabo dicha revision. Todo ello con base en la aplicacion del
mecanismo de revision previsto en el art. 53(3)(b) a las actuaciones del art. 15.

En todo caso, es importante sefialar que, al igual que las consideraciones arriba
mencionadas de la SA, esta interpretacion de la SCP Il tiene que ser también considerada
como obiter dicta, porque la solicitud de las victimas tenia como objeto la impugnacion de la
decision de la Fiscalia de cerrar las dirigencias de investigacion en la situacion en Kenia, y
por lo tanto no se referia al cierre de un examen preliminar.

d. Opinion disidente de la jueza Luz del Carmen Ibafiez Carranza

La posicién adoptada por la SCP 1l fue posteriormente acogida en la opinion disidente de

la jueza Luz del Carmen Ibéfiez Carranza en la decision de la SA arriba mencionada. Si bien

la jueza Ibafiez estuvo de acuerdo con la Mayoria de la SA en autorizar la apertura de la

investigacion en Afganistan, afirmd, sin embargo, que las consideraciones sobre las que se
estructuro el fallo estaban lejos de ser ideales porgque no creia cierto que:

[...] el Fiscal tenga discrecion absoluta para decidir si abrir o no una investigaciéon motu
proprio y que los parrafos (1) y (3)(b) del art. 53 se aplican tnicamente a remisiones™**,
ya que “nada en la redaccion expresa de dichos articulos indica tal restriccion”.

Asi mismo, subray6 que las consideraciones sobre las que verso la decisidén no habian sido
objeto de la causa petendi de la apelacion, por lo que debian ser tomados como obiter dicta y
no tener incidencia en casos futuros que, de fondo, pudieran relacionarse con la cuestion
analizada. De no ser asi, la decision seria ultra petita, ya que, al exceder el &mbito de la
impugnacion, se estaria definiendo unaregla juridica en virtud de una causa inexistente. Como
resultado, la jueza sefialé que la decision de la SA debia ser tomada con la maxima cautela.

En particular, la jueza Ibafiez mostrd su preocupacién con la interpretacién del ambito de
aplicacion del art. 53(3)(b) realizada por la Mayoria de la SA, porque:

1. Se crearia una burbuja de impunidad en las situaciones que no son remitidas por un
Estado parte o el CSNU vy el Fiscal decidiera cerrar el examen preliminar de oficio. Al no
tener estas decisiones una revision judicial, se perpetuaria la impunidad, infringiendo con ello
el objeto y fin del Estatuto. Asi, la justicia dependeria en gran medida de cuestiones politicas*®.

44 CPI, Separate opinion of Judge Luz del Carmen lbafiez Carranza to the Judgment on the appeal against the decision of
Pre-Trial Chamber I1 on the authorisation of an investigation into the situation in the Islamic Republic of Afghanistan. ICC-
02/17-138-Anx-Corr, par. 2.

4 |bid., par. 3, nam. iii.

“6 |bid., par. 7, nim. v.
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2. Los arts. 15 y 53(1) del ECPI no deberian ser entendidos como dos disposiciones
separadas sobre el examen preliminar. Por el contrario, deben leerse sisteméaticamente en su
contexto mutuo, porque la Parte V del Estatuto regula con mas detalle cuestiones relativas a
la “investigacion y el enjuiciamiento" tratadas en la Parte II sobre "competencia,
admisibilidad y ley aplicable™.

3. El articulo 15 del ECPI no deberia ser leido en clave de discrecionalidad absoluta en
cabeza de la Fiscalia. Si bien la norma referenciada utiliza la expresion “podra” al indicar que
queda en manos de la Fiscalia abrir 0 no una investigacion, también recoge que esta presentara
a la SCP su solicitud de apertura. Por lo tanto, se deberia entender que las potestades de
investigacion de la Fiscalia no son de caracter absoluto, e interpretar este articulo de esta
manera es contrario a lo que indica su lectura holistica*’.

4. La correcta administracién de justicia requiere de un sistema de checks and balances.
Aceptar que las decisiones la Fiscalia estan blindadas frente a toda revision judicial resulta
anti-garantista®®, pudiendo afectar a los derechos de los involucrados®. Incluso, el propio fin
del articulo 53(3)(b) parece ser el de evitar este tipo de blindajes frente a las decisiones del
Fiscal.

5. Bajo los principios de libertad de accion presuntay legalidad en el derecho internacional,
los intérpretes de las normas no pueden limitar o negar el acceso a derechos, a menos de que
esta posibilidad esté expresamente reconocida en la ley®°.

En consecuencia, se puede afirmar que la opinion disidente de la jueza Ibafiez sigue la
posicién adoptada por la SCP |1 en la situacion de Kenia, en contraste con la posicion acogida
por la Mayoria de la SA en la situacion Afganistan y la SCP | en la situacion en Colombia.
Ademas, excepto por la escueta explicacion dada por esta Ultima, el resto de las
interpretaciones constituyen todas ellas obiter dicta.

3.3. Interpretacion del art. 15(3) y (6) conforme al art. 21(3) del ECPI
Ante una situacion tan compleja como la aqui descrita, el criterio general del art. 21(3) del
ECPI exige, como hemos visto, que cualquier interpretacion adoptada sea conforme a los
estandares internaciones de derechos humanos. En particular, en lo que se refiere a la
participacion de las victimas en las actuaciones de los arts. 15y 53 del ECPI, lo que esta en
juego son sus derechos fundamentales al acceso a la justicia y a un recurso judicial efectivo.
Al interpretar el art. 53(3)(b), afirmamos que, para garantizar a las victimas una
participacién que permita esclarecer la verdad, prevenir la impunidad y cesar las graves
violaciones de DDHH, es necesario permitir, en primer lugar, su intervencién en las
actuaciones a traves de las cuales se decide si los crimenes internacionales cometidos en una
determinada situacion van a ser, 0 no, objeto de investigacion por la Fiscalia.

47 |bid., par.7, nim. vi.
“8 |bid., par. 7, nam. vii.
49 Ibid., par. 7, nam xi.
%0 Ibid., par. 7, nim. x.
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Segun la Mayoria de la SA 'y la SCP 1 los intereses de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion, y sus derechos fundamentales al acceso a la justicia y a un recurso judicial
efectivo, parecerian estar suficiente salvaguardados por el art. 15 (6) del ECPI, que les permite
enviar cuantas comunicaciones deseen a la Fiscalia en relacion con los hechos padecidos (y
otros actos similares cometidos en la misma situacion) y los elementos de prueba que los
podrian acreditar. No seria, por tanto, necesario proveer una instancia de revision judicial,
externa a la Fiscalia, ni tan siquiera cuando la decision de cerrar el examen preliminar por esta
ultima no responda a criterios juridicos, sino que se funde en el tipo de consideraciones
politicas que caracterizan el ejercicio del principio de oportunidad, cuando este se basa en
criterios de discrecionalidad no reglada como aquellos recogidos en la expresion “intereses
de la justicia”.

Sin embargo, segun el andlisis realizado en la seccion 2.2, los organismos que forman parte
de los sistemas de proteccidn universal y regional de derechos humanos no parecen estar de
acuerdo con esta interpretacion, dado el énfasis que ponen en la necesidad de revision externa,
de naturaleza judicial, de las decisiones de las Fiscalia que tienen un impacto tan profundo en
los derechos e intereses de las victimas como la resolucion de cierre del examen preliminar
sobre una determinada situacion conforme al art. 15 (3) del ECPI. Y es, precisamente, esta
ultima interpretacion la que es determinante para dotar de contenido, en el caso concreto, al
criterio general de interpretacion previsto en el art. 21(3).

4. Conclusion

El presente trabajo ha tratado de responder las dos preguntas de investigacion formuladas
en la introduccion. La primera, respecto a si es posible que las victimas puedan acudir a la
SCP vy solicitar una revision de oficio en el contexto del art. 53(3)(b) del ECPI. La segunda,
relativa a si esto es también posible en relacion con la decisién de la Fiscalia de cerrar el
examen preliminar conforme al art. 15 (3) y (6). Para ello, se han analizado las disposiciones
estatutarias a la luz de los arts. 21 del ECPl y 31y 32 de la Convencion de Viena.

En relacion con la primera cuestion, existen tres factores que llevan a responderla en
sentido afirmativo: (a) la interpretacion teleolégica del art. 53(3)(b) del ECPI a la luz de los
fines estatutarios de poner fin a la impunidad y promover la participacion de las victimas en
las actuaciones; (b) el contenido de los derechos fundamentales de las victimas al acceso a la
justicia y a un recurso judicial efectivo; y (c) la propia arquitectura de checks and balances
sobre la que esta construida el Estatuto, y en particular, el art. 53(3)(b), segun la cual toda
decision de la Fiscalia de no abrir la investigacion porque no redundaria en interés de la
justicia deberia ser sometida a la revision judicial por la SCP.

La respuesta a la segunda pregunta es ciertamente mas compleja por la concurrencia en la
interpretacion del art. 15 (3) y (6) de dos factores importantes que no son aplicables en
relacién con el art. 53(3)(b). Por un lado, la jurisprudencia de la Corte, que, si bien es limitada,
contradictoria y consistente en gran medida en obiter dicta, a raiz de la posicion adoptada por
la Mayoria de la SA en la situacion en Afganistan, parece inclinarse, al menos en cierta
medida, por la estricta separacion entre las actuaciones de los arts. 15 y 53, de modo que el
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mecanismo de revision previsto en el art. 53(3)(b) no seria aplicable a las decisiones de la
Fiscalia de cierre del examen preliminar conforme al art. 15 (3).

Por otro lado, la arquitectura de checks and balances sobre la que parece estar construido
el art. 15 del ECPI, tal y como reflejan los trabajos preparatorios: (a) limitan la intervencion
de la SCP a las solicitudes de autorizacion para la apertura de investigacion por la Fiscalia; y
(b) atribuyen a la Fiscalia el control pleno sobre la decision de iniciar propio motu un examen
preliminar y de cerrarlo sin proceder a la investigacion.

Sin embargo, esta construccion entra en franca contradiccion con los fines estatutarios de
acabar con la impunidad y fomentar la participacion de las victimas y, sobre todo, parece
infringir los estandares internacionales relativos al contenido de los derechos fundamentales
de las victimas al acceso a la justicia y a un recurso judicial efectivo.

En consecuencia, ni un obiter dicta de la Mayoria de la SA, ni una escueta remision de la
SCP | a dicho obiter dicta, pueden ser suficientes para decidir una cuestion de naturaleza
constitucional, como la relativa a si la arquitectura de checks and balances prevista por los
redactores del Estatuto puede primar sobre los estandares internacionales de derechos
humanos de las victimas y los fines estatutarios de promover su participacion y terminar con
la impunidad de los maximos responsables de los crimenes mas graves para la Comunidad
Internacional en su conjunto.

Esta conclusion se refuerza si tenemos en cuenta la funcién crucial que el art. 21 (3) del
ECPI atribuye a dichos estandares en el sistema de fuentes de la CPI.
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