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COLECCION INTERNACIONAL

La Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad
Javeriana, en un todo de acuerdo con su inequivoco propésito
de estimular y divulgar atin mas la investigacién, al mismo tiem-
PO que de contribuir a su conocimiento e internacionalizacién,
estimé pertinente reanudar su COLECCION INTERNACIO-
NAL, con el fin de vincular, fundamentalmente, a profesores e
investigadores extranjeros de reconocida prestancia, en aso-
cio con reputadas instituciones de caracter cientifico, al igual
que de divulgar en Colombia y en América Latina obras de
caracterizada relevancia, en pro de la ciencia juridica nacio-
nal y de sus paises hermanos.

En tal virtud, complacida, contintia esta Coleccién Internacio-
nal, con su noveno nimero, titulado “Ensayos sobre la Cor-
te Penal Internacional” del Profesor Héctor Olasolo Alonso
y que para esta ocasién hemos tenido el placer de coeditar este
nimero con la prestigiosa Facultad de Ciencias Politicas y Re-
laciones Internacionales de esta nuestra querida Universidad
Javeriana.

En su orden, los primeros nimeros de la coleccién llevan por
titulo: «Solucion Alternativa de Conflictos en el Seguro v en el
Reaseguro» (Mecanismos de solucion alternativa de conflictos. ...
en el Derecho Comparado) de Carlos Ignacio Jaramillo J., y
«El Reaseguro», Tomos [ y II, de la Profesora espanola Blanca
Romero Matute, publicados en 1998 y 2001, respectivamente.
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Los niimeros siguientes impresos en las tltimos meses son: “El
Derecho Global: Génesis vy Evolucion” (Prof. Rafael Domin-
go), «Los Corredores de Seguros» (Prof. José Marfa Munoz
Paredes), «El Contrato en una Economia de Mercado» (Profe-
sores Carlos Soto Coaguila, v Jorge Mosset Iturraspe), Estu-
dios de historia dogmética y sistemética sobre el cddigo civil
chileno-colombiano” (Prof. Alejandro Guzmaén Brito), «La De-

mocracia: Instituciones, conceptos vy contexto», (Prof. Dieter
Nohlen).

Préximamente se espera culminar la edicién de otras obras de
especial interés académico, tales como: “Los Daros Colecti-
vos —Prospectiva General-” (Prof. Lidia Maria Rosa Garrido-
Cordobera), “Elementos de la Responsabilidad Civil -Examen
Contempordneo” (Prof. Marcelo Lépez Mesa), “Encrucijadas
del Derecho penal internacional y de derecho internacional de
los derechos humanos” (Prof. Daniel Pastor), “La ejecucién de
la pena privativa de libertad: una lectura desde la perspectiva
del derecho internacional de los derechos humanos” (Prof. José
Daniel Cesano), “Entre el derecho vy la moral” (Prof. Robert P
George), “El fraude v su incidencia en el contrato de seguro.
Estudio comparado de la leyes mexicana y colombiana” (Prof.
Arturo Diaz Bravo), “Estudios de Derecho Industrial y de De-
recho de Autor (Andlisis de jurisprudencia comparada), (Prof.
Ricardo Antequera Parilli), “Teoria del Derecho ambiental”
(Prof. Ricardo L. Lorenzetti), “El contrato de trasporte mariti-
mo de mercancias” (Prof. Fernando Sanchez Calero), “Dere-
cho Administrativo” tomos 1 y 2” (Prof. Juan Carlos Cassagne),
“Proteccién constitucional de los Derechos Humanos en
Latinoamerica —-Un estudio comparado de los procesos de
amparo”- (Prof. Allan Brewer-Carias), “Derecho de seguros”
(Prof. Rubén Stiglitz), “Cultura v delito. Aplicaciones de una
doctrina cultural del injusto en la teoria del delito” (Prof. José
Luis Guzmén Dalbora), sélo para mencionar a los que han
sido incluidos en la programacién editorial de la Facultad, sin
perjuicio de la publicacién ulterior de otros trabajos de autoria
de los profesores, Carlos Maria Romeo Casabona, Luis-Diez
Picazo y Raul Anibal Etcheverry.



EL AUTOR

HECTOR OLASOLO ALONSO, naci6 en Madrid en 1972, y rea-
liz6 sus estudios de educacién primaria y secundaria en Logrofio (La
Rioja). En 1990 se traslad6 a la Universidad de Salamanca, donde
en 1996 completé sus estudios de licenciatura. Entre 1997 y 2002
realizé estancias de investigacion en las Universidades de Harvard
(EEUU), Columbia (EEUU) y Bolonia (Italia), vy participé como ase-
sor juridico de la delegacién espariola en la Comisién Preparatoria
de la Corte Penal Internacional que se reunié en la Sede de las Nacio-
nes Unidas en Nueva York entre enero de 1999 y junio de 2002. En
2002 concluyé su maestria en la Universidad de Columbia, donde
fue nombrado Kent Scholar e imparti6 clases como Teaching Fellow
en la préctica juridica del Instituto de Derechos Humanos de la Uni-
versidad de Columbia. En febrero de 2003 obtuvo el grado de doctor
por la Universidad de Salamanca, obteniendo el premio extraordina-
rio de doctorado por dicha universidad.

A partir de julio de 2002, Héctor Olasolo trabajé en la asesoria
juridica v en la seccién de apelaciones de la Fiscalia del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia hasta su nombramiento
como letrado de Sala de la Corte Penal Internacional en agosto de
2004, puesto que a partir de septiembre de 2005 combind con su
posicién como Senior Lecturer y Profesor Asociado en la Universi-
dad de Utrecht (Holanda). El 1 de febrero de 2009 es nombrado
Catedrético de Derecho penal y procesal penal internacional en el
Instituto Willem Pompe de la Universidad de Utrecht, puesto en el
que se desempena en la actualidad.

Héctor Olasolo ha publicado varias monografias en inglés y espa-
fiol, destacando las tituladas “Corte Penal Internacional: ¢Dénde In-
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vestigar?” (Tirant lo Blanch, 2003), “The Triggering Procedure of the
Internacional Criminal Court” (Martinus Nijhoff/Brill Publishers,
2005), “Ataques contra Personas y Bienes Civiles y Ataques
Desproporcionados” (Tirant lo Blanch, 2007), “Terrorismo Interna-
cional y Conflicto Armado” (con Prof. Pérez Cepeda, Tirant lo Blanch
2008), “Unlawful Attacks in Combat Operations” (Martinus Nijhoff/
Brill Publishers, 2008) y “The Criminal Liability of Political and Military
Leaders as Principals of International Crimes” (Hart Publishers, 2009).
Asimismo, ha publicado varias decenas de articulos en lengua ingle-
sa y espanola en revistas juridicas de reconocido prestigio, incluyen-
do The American Journal of Internacional Law, The Journal of Inter-
nacional Criminal Justice, Criminal Law Forum, International Crimi-
nal Law Review, Leiden Journal of International Law, IUSCrim (Bra-
sil), Casacién Penal (Argentina), Poder Judicial (Espana), La Ley
(Espana), Revista de Derecho Publico (Colombia), Legis (Colombia),
Iter Criminis (Mexico) y Revista de la Universidad Central de Cara-
cas (Venezuela).
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PROLOGO

Me llena de profunda satisfaccién, v no cierta nostalgia, te-
ner la oportunidad de escribir el prélogo a este libro
recopilatorio de una seleccién de los numerosos ensayos que
Héctor Olasolo ha escrito sobre la Corte Penal Internacional
en los Gltimos diez anos.

Mirando hacia atras, recuerdo como si fuera hoy la prime-
ra vez que conoci a Héctor. Fue precisamente hace 10 anos en
el marco de la Comisiéon Preparatoria sobre la Corte Penal In-
ternacional que, a partir de enero de 1999, se reunié periddi-
camente en la Sede de la Organizacién de las Naciones Uni-
das en Nueva York. En cuanto que magistrada de la Corte de
Apelaciones de Sao Paulo, participé como representante de
Brasil en los grupos de trabajo sobre Elementos de los Crime-
nes y Reglas de Procedimiento y Prueba. En estos mismos gru-
pos de trabajo se encontraba Héctor - entonces un joven doc-
torando en derecho penal internacional que realizaba su in-
vestigacién en la Universidad de Columbia - quien formaba
parte de la delegacién espafiola encabezada por el Embajador
Yanez-Barnuevo.

Desde un primer momento fue claro que el trabajo de la
Comisién Preparatoria no seria un trabajo facil, en particular
en relacién con las Reglas de Procedimiento y Prueba, puesto
gue no era posible combinar las reglas procesales de los prin-
cipales sistemas juridicos alli representados, sino que era ne-
cesario desarrollar un sistema procesal propio con coherencia
interna que se ajustara a las circunstancias particulares en las
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que la Corte Penal Internacional tendria que operar. Fue pre-
cisamente en este aspecto en el que la experiencia de las dele-
gaciones ibero-americanas constituyé un factor particularmen-
te relevante, dado que varios paises de la regién habian sufri-
do recientemente reformas procesales caracterizadas por la ex-
pansién de las competencias de la Fiscalia en materia de ins-
truccién penal.

En este contexto, el conocimiento de Héctor sobre los dis-
tintos sistemas de derecho penal y procesal penal de tradicién
romano-germanica y anglosajona, fruto de sus estancias de
investigacién en las universidades de Harvard, Columbia y
Bolonia, resulté de gran utilidad. Por aquel entonces, quienes
compartimos con Héctor largas horas de trabajo en Nueva York
no podiamos sino presagiar una carrera prometedora. Si bien,
he de reconocer que, a comienzos de 1999, nunca hubiera
pensado que me encontraria ahora, diez afios después, escri-
biendo este prélogo después de haber tenido la oportunidad
de trabajar con Héctor de nuevo durante los primeros cinco
anos de funcionamiento de la Corte.

Tras la dltima sesion de la Comisién Preparatoria en junio
de 2002, continué ejerciendo como magistrada de la Corte de
Apelaciones de Sao Paulo, hasta que a comienzos del 2004
me trasladé a la Haya para desempenar de manera perma-
nente mis nuevas funciones como magistrada de la Corte Pe-
nal Internacional. Fue entonces cuando volvi a encontrarme
con Héctor, que durante los dos Gltimos anos habia hecho parte
de la asesoria juridica y de la seccién de apelaciones de la
Fiscalia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yu-
goslavia.

Es en julio de 2004 cuando Héctor se incorpora a la Corte
en calidad de letrado para trabajar conmigo en las primeras
situaciones y casos ante la misma. Desde entonces, y dado
que durante los primeros anos de funcionamiento de la Corte,
las Salas se dividian en equipos compuestos por un magistra-
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do vy un Unico letrado, Héctor ha trabajado a mi lado para
poner en marcha los procedimientos de apertura y desarrollo
de una investigacién, de apertura de un caso mediante la emi-
sién de una orden de arresto o comparecencia, y de prepara-
cién y desarrollo de la audiencia de confirmacién de cargos.

Como magistrada ponente de la primera situacién ante la
Corte, aquella relativa a la Reptblica Democratica del Congo,
y de los primeros casos derivados de la misma, aquellos con-
tra Thomas Lubanga Dyilo, Bosco Ntaganda, Germain Katanga
vy Mathieu Ngudjolo Chui, he tenido que enfrentar junto con
Héctor los numerosos problemas practicos y de interpretacién
que presentaban aquellos Elementos de los Crimenes y Reglas
de Procedimiento y Prueba que habiamos contribuido a re-
dactar anos antes en Nueva York. Entre ellos, por poner sélo
algunos ejemplos cabe citar, el delicado equilibrio entre las
funciones de la Fiscalia v de la Sala de Cuestiones Prelimina-
res durante la fase de investigacién, los problemas presenta-
dos por la naturaleza confidencial de numerosos documentos
entregados a la Fiscalia por entidades como la Organizacion
de las Naciones Unidas, la combinacién de un sistema de re-
velacién de prueba entre Fiscalia y Defensa con una efectiva
participacién de las victimas en las actuaciones, o la distin-
cién entre autoria y participacién sobre la base de la teoria
del dominio del hecho.

Las dimensiones de la tarea encomendada vy la limitacién
del tiempo disponible para desarrollarlas, pues entendiamos
que las actuaciones preliminares tendentes a preparar la au-
diencia de confirmacién de cargos debian desarrollarse en un
plazo relativamente corto desde la entrega o comparecencia
voluntaria del imputado ante la Corte, supusieron, sin duda,
un incentivo adicional para dedicarle incontables horas de tra-
bajo. A pesar de no compartir siempre sus planteamientos, la
amplia formacién de Héctor en derecho penal y procesal pe-
nal comparado e internacional, asi como en derecho interna-
cional de los derechos humanos y derecho internacional hu-
manitario, junto con su absoluta dedicacién en estos ultimos
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cinco anos, han sido imprescindibles para que hoy en dia se
pueda afirmar que el procedimiento previo al inicio del juicio
oral ante la Corte, ademas de ser efectivo, preservar el dere-
cho al debido proceso y tener la naturaleza mixta prevista en
el Estatuto de Roma, ofrece a la Fiscalia, a la Defensa y a las
victimas la necesaria seguridad juridica.

Quiza lo méas sorprendente de Héctor es que, al mismo tiem-
po que desarrollaba sus funciones en la Corte, continuaba con
su otra pasion, la de la actividad académica. Fruto de la mis-
ma son los seis libros que ha publicado hasta el momento en
esparfiol e inglés, en los que se han abordado temas de tanta
actualidad como los criterios para la apertura de investiga-
ciones ante la Corte Penal Internacional, la legalidad de las
operaciones militares en situacién de combate, la relacién entre
los fenémenos del terrorismo internacional y del conflicto ar-
mado, y la responsabilidad penal de los dirigentes politicos y
militares como autores de delitos internacionales. Héctor ha
publicado también casi medio centenar de articulos para re-
vistas juridicas y obras colectivas, de los que el presente volu-
men recoge una cuidada seleccién. Y todo ello al tiempo que
desarrollaba sus labores docentes en el Instituto Willem Pompe
de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de Utrecht,
asi como en numerosos programas de doctorado y de espe-
cializacién en universidades y academias militares de Cana-
da, Colombia, Espana, Estados Unidos, Italia, México, Nica-
ragua, PerG o Suiza, por dar sélo algunos ejemplos.

Resultado de esta actividad, ha sido su reciente nombra-
miento como catedratico de derecho penal internacional en la
Universidad de Utrecht. De manera que, en el marco de los
diez anos que viene a conmemorar la presente obra, aquel jo-
ven doctorando de poco méas de veinticinco anos que conoci
en el seno de la Comisién Preparatoria de la Corte Penal In-
ternacional a principios de 1999 en Nueva York, se ha con-
vertido a dia de hoy en un prometedor catedratico de una de
las universidades més reconocidas de Europa, al tiempo que
ha brindado una asistencia tnica para el desarrollo efectivo
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de las actuaciones durante los primeros cinco afos de vida de
la Corte Penal Internacional.

Por esta razén, no tengo sino que felicitar a la Pontificia
Universidad Javeriana por haber tenido la magnifica idea de
publicar en una fecha tan simbdlica, como la del afio 2009,
este volumen recopilatorio de los ensayos de Héctor, quien sin
duda, a dia de hoy, constituye un auténtico especialista del
derecho penal internacional con una dilatada, pese a su ju-
ventud, experiencia practica en los tribunales internaciona-
les.

La Haya, 7 enero 2009
Sylvia Steiner
Magistrada

Corte Penal Internacional






PREFACIO

El Catedratico y experto en Derecho Penal Internacional,
Don Héctor Olasolo Alonso, ha recogido en este texto su
extraordinaria experiencia tanto en el Tribunal Penal Inter-
nacional para la Ex-Yugoslavia como en la Corte Penal In-
ternacional a cuya creacién e implementacién contribuyé
como Asesor Juridico de la Delegacién Espanola en la Co-
misién Preparatoria y en la actualidad como Letrado de la
misma.

El Jurista Olasolo es ampliamente conocido en la Acade-
mia Colombiana donde ha presentado ya dos de sus obras y
ha dictado conferencias en diversas universidades colombia-
nas sobre los primeros afios de funcionamiento de la CPI.

La Pontificia Universidad Javeriana y en particular sus fa-
cultades de Derecho y de Ciencias Politicas y Relaciones In-
ternacionales se honran en presentar estos ensayos producto
de 10 anos de trabajo del Autor. Ensayos que junto con su
prolifica obra llenan el enorme vacio de que adolece la litera-
tura juridica en lengua espanola sobre el derecho penal inter-
nacional.

La creacién de la CPI se ha constituido en un hito dentro
de los acelerados procesos de globalizacién a los que ha esta-
do sometido el mundo a partir de las dos grandes guerras y de
las revoluciones de la comunicacién y de la informética. Po-
demos afirmar que la CPI le ha puesto dientes al derecho in-
ternacional humanitario vy al derecho internacional de los de-
rechos humanos. Basta sélo recordar que la sancién de las
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infracciones graves del derecho internacional humanitario, has-
ta antes de la CPI, quedaban en manos de las jurisdicciones
internas.

Aun con la creacién de la Corte Internacional de Justicia
de La Haya y, a nivel regional, con los notables avances
institucionales generados dentro de la Unién Europea o en el
hemisferio americano con la creacién de la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la 6rbita de la Or-
ganizacién de Estados Americanos, no se habia logrado la
consolidacién de un tribunal penal de caracter universal de-
bidamente reglamentado.

Las atrocidades de las dos guerras mundiales y luego las
cometidas en Ruanda vy en la Antigua Yugoslavia, llevaron a
que la humanidad, en la bisqueda de la justicia, se acostum-
brase a que se infringieran deliberadamente principios uni-
versales del derecho penal, ensenados en todas las escuelas
de derecho, conforme a los cuales las conductas punibles y
sus sanciones debian ser previamente decretados y definidos
por la ley, por tanto no podian aplicarse penas que no hubie-
ran sido previstas y tasadas en normas de obligatorio cumpli-
miento. Principios que se condensaban en la expresién roma-
na Nullum crimen sine lege nulla poena sine lege. Tampoco
puede olvidarse que también se pasaba por encima de la exi-
gencia de contar con tribunales preexistentes.

Es asi como desde los Tribunales de Nuremberg y Tokio, en
adelante y ante los horrores descubiertos con estupor por el
género humano, se crearon, a contentamiento de la opinién
generalizada y con su aplauso, Tribunales ad hoc integrados
por los vencedores quienes designaron los jueces a su arbitrio
y crearon sobre la marcha los procedimientos, en violacién
flagrante del debido proceso.

La seguridad juridica es un derecho humano protegido y
practicado por las sociedades civilizadas, obligadas a respe-
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tar los procedimientos judiciales, garantia del derecho a la
defensa con lo cual la alteracién de éstas se constituyen en
una grave ofensa a las normas de comportamiento de la justi-
cia universal. Mas tarde, algunos osados jueces iluminados
resolvieron por si y ante si erigirse en catones universales apli-
cando sus propias normas y estableciendo arbitrariamente las
reglas cuya seriedad, expedicién y solemnidades son atributo
de estados de derecho democréticos.

Estas conductas, con la creaciéon de la CPI, deberan des-
aparecer al igual que los tribunales especiales como los surgi-
dos para el caso de Yugoslavia TPIY y para el caso de Ruanda
TPIR. El funcionamiento de la CPIl y la amplia gama de potes-
tades jurisdiccionales de que ha sido dotada por la Comuni-
dad Internacional destierran, ojala para siempre, la reinciden-
cia de regresar a la tentacién de una justicia hecha indivi-
dualmente sobre medidas ex post facto que vulneran las gran-
des conquistas de la humanidad, a las cuales se ha llegado
después por un proceso sedimentario que hunde sus raices en
los cédigos mas antiguos de ésta.

Aun con las largas negociaciones a que fue sometido, con
razén, el Estatuto de Roma y su minuciosa reglamentacién,
la CPI ha empezado a marchar como lo demuestran los ca-
sos de Uganda, Republica Democratica del Congo y la Re-
publica Centro Africana y la decisién del Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas que ha usado por primera vez el
procedimiento sefnalado en el Articulo 13 (v) al remitir la si-
tuacién de crisis desencadenada en el territorio de Darfur, o
la declaracién de Costa de Marfil, Estado no parte del Esta-
tuto de Roma, que ha extendido la jurisdiccién de la Corte a
los delitos cometidos en su territorio a partir del 19 de sep-
tiembre del 2002, tal como lo sefiala con acierto el Dr. Olasolo
en sus estudios.

Colombia particip6 activamente en la discusiéon del Estatu-
to de Roma, tanto con una representacién oficial debidamen-
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te acreditada, como con la presencia activa de organizacio-
nes de la sociedad civil. Una vez aprobado el Estatuto, Co-
lombia dio comienzo a los tramites reglamentarios para llevar
a cabo la ratificaciéon correspondiente.

Conforme a lo aprobado en la Constitucién colombiana de
1991, la Corte Constitucional, a la cual se le confia la guarda
de la integridad y la supremacia de la Constitucién determiné
en el numeral 10 del Articulo 241, que ese altisimo tribunal
debe “decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tra-
tados internacionales vy de las leyes que los aprueben. Con tal
fin el Gobierno los remitira a la Corte.... Si la Corte los decla-
ra constitucionales, el gobierno podra efectuar el canje de no-
tas; en caso contrario no serdn ratificados”. Los Constituyen-
tes colombianos determinamos por esta norma el llamado con-
trol previo constitucional de los tratados publicos para impe-
dir, segin ocurrié en algunas ocasiones, que pudieran
intentarse acciones de los ciudadanos colombianos alegando
inconstitucionalidades preexistentes o sobrevivientes, dado el
hecho de que estos instrumentos internacionales sélo pueden
deshacerse como se hacen; es decir con aplicacién del mutuo
acuerdo entre las partes segin el principio pacta sunt servanda.

Presentado el proyecto de ley para ratificacion en el Con-
greso de la Republica surgi6é el debate sobre dos puntos sus-
tanciales del Estatuto de Roma, o sea, el que establece la pena
de la cadena perpetua y la imprescriptibilidad de algunos de-
litos. En efecto, segtn la Constitucién Colombiana (Art. 34) se
prohibe las penas de destierro, prisién perpetua y confisca-
cion”. Asimismo no habrd ni obligaciones ni delitos
imprescriptibles. Después de largos debates y dado el interés
de los parlamentarios y del Gobierno nacional que habia sus-
crito el Estatuto de Roma se llegé a la conclusién de que era
necesario reformar la Constitucién dado que el Estatuto con-
tiene normas contrarias a la Carta y que él mismo no contem-
pla la posibilidad de reservas.
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Luego de los debates de rigor se incluyé en la Constitucién
un nuevo paragrafo al Art. 93 que reza:

“El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional en los términos previstos
en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998
por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de con-
formidad con el procedimiento establecido en esta Cons-
titucion”.

“La admisién de un tratamiento diferente en materias sus-
tanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a
las garantias contenidas en la Constitucion tendrad efec-
tos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regu-
lada en él”.

Con base en este acto legislativo, Colombia pudo ratificar
el Estatuto de Roma y de comin acuerdo entre los presidentes
saliente, Andrés Pastrana y entrante Alvaro Uribe, se hizo uso
de la cldusula de salvaguarda establecida en el articulo 124
del Estatuto, excluyendo por siete afios de la jurisdiccién de la
CPI los crimenes de guerra, a fin de preservar las posibilida-
des de llegar a una paz negociada con los grupos alzados en
armas en Colombia.

De ahi la importancia de la presente obra, a través de la
cual el Jurista Don Héctor Olasolo realiza un aporte substan-
cial para una adecuada comprensién y aplicacién del Tratado
de Roma y de su impacto en la actual realidad colombiana.

Augusto Ramirez Ocampo

Pontificia Universidad Javeriana

Director del Instituto de Derechos Humanos
v Relaciones Internacionales

Ex Ministro de Asuntos Exteriores de

la Republica de Colombia
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I.1. El Alcance de la potestad jurisdiccional
de la Corte Penal Internacional a la luz del
marco procesal del Estatuto de Roma'

1.1.1 Introduccion

Desde la aprobacién del Estatuto de Roma (en adelante
“ER”) se ha venido afirmando que las limitaciones jurisdic-
cionales de la Corte Penal Internacional (en adelante “Corte”)
impedirian a esta ultima conocer sobre los delitos cometidos
por los futuros Husseins, Pol Pots, Karad*ises, Kambandas o
Pinochets de turno?. Sin embargo, después de siete anos des-
de la aprobacién del ER y tras casi tres afios desde su entrada
en vigor son ya cuatro las situaciones de crisis® que han sido

1. Publicado en la revista Poder Judicial, Madrid, 2005, Num. 78, pp,
61-87.

2. WILLIAMS, S.A, Article 12. Preconditions to the Exercise of Jurisdiction.
En: Triffterer, O. (ed.), Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court, Nomos (1999); p. 329-342, p. 341.

3. Conrespecto ala expresién “situaciones de crisis”, OLASOLO, H., Corte
Penal Internacional: éDénde Investigar? Especial Referencia a la Fiscalia
en el Proceso de Activaciéon, Cruz Roja Espanola/Tirant lo Blanch
(2003), pp. 111-112, ha senalado: “Hemos elegido el adjetivo “crisis”
para definir el término “situaciones” al que se refieren los arts. 13 (a)
vy (b), 15,5y 6, 18.1 y 19.3 ER, porque dicho adjetivo es sinénimo de
“mutacién considerable” o de “momento decisivo”, y, por tanto,
opuesto al concepto de situacién estructural. Entendemos, asi, que el
ER se configura como un instrumento de ultima ratio al servicio de la
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remitidas a la Corte por un Estado Parte* o por el Consejo de
Seguridad®, lo que ha dado lugar a las actuales investigacio-
nes de las situaciones en la Republica Democréatica del Con-
go® y en el norte de Uganda’ y al examen preliminar de las
situaciones en la Republica Centro-Africana® y en Darfur®.

© N o

proteccién de los valores superiores de la Comunidad Internacional
frente a aquellas conductas que por su excepcional gravedad pueden
afectarlos seriamente, v no frente a aquellas otras practicas generales
que, a pesar de no ser compartidas por las distintas culturas que integran
la Comunidad Internacional, estan enraizadas en la cultura de algunos
de sus Pueblos. En este sentido, no podemos olvidar que el ER se
construye sobre el reconocimiento a las diversas culturas de los Pueblos
que constituyen el patrimonio comin de la Comunidad Internacional,
y que, por tanto, seria contrario a los fines y objeto del propio ER la
activacién de la jurisdiccién de la CPI con respecto a una cierta situacién
estructural para efectos de perseguir ciertas practicas culturales
histéricamente arraigadas que, como la discriminacién de ciertos
colectivos (mujeres, homosexuales y lesbianas...) o incluso la ablacién
de clitoris, pudieran se consideradas como un crimen contra la
humanidad de persecucién por razones de sexo u orientacién sexual
o0 como un crimen contra la humanidad de violencia sexual. En este
sentido, creemos que deberian ser utilizados otros medios mas acordes
con la naturaleza estructural de las situaciones en que se producen
estas préacticas generales de discriminacién para, en su caso, promover
su progresiva desaparicién”.

Ver http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=16&l=en.html,
http://www.icc-cpi.int/pressrelease _details&id=19.htm, y http://
www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=87.html.

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 1593, UN
Doc S/RES/1593, de 31 de marzo de 2005, por la cual el Consejo de
Seguridad remite a la Fiscalia de conformidad con el art. 13(b) ER la
situacién de crisis existente en el territorio de Darfur desde el 1 de
julio de 2002. Ver , http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/98.html.

Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=26&|=en.html.
Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id =33&l=en.html.
Ver, http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/98.html.

Ver, http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/87.html.
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Ademaés varias situaciones adicionales son actualmente obje-
to de examen preliminar por la Fiscalia como resultado de los
cientos de denuncias recibidas?®.

Surge por tanto la pregunta de si las limitaciones jurisdic-
cionales de la Corte pueden tener en realidad un impacto tan
negativo sobre su eficacia como el arriba descrito o si, por el
contrario, no pasan de ser un problema de menor grado en su
proceso de consolidacién. La respuesta a esta pregunta exige
un analisis en los &mbitos material, personal, temporal y terri-
torial de la potestad jurisdiccional de la Corte no de manera
aislada, sino a la luz del resto del ER, de las reglas de procedi-
miento y prueba (en adelante “RPP”) y del reglamento de la
Corte (en adelante “RegC”), y en particular, a la luz del marco
procesal contenido en dichos instrumentos legislativos. Por esta
razon, antes de acometer el andlisis del alcance de la potestad
jurisdiccional de la Corte, hemos considerado necesario des-
cribir con cierto detalle las etapas méas importantes de las ac-
tuaciones procesales ante la Corte, subrayando la distincién
entre situaciones y casos como objeto de las mismas.

1.1.2 El marco procesal del Estatuto de Roma

La potestad jurisdiccional de la Corte incluye un namero
importante de elementos. En primer lugar, el ER atribuye a la
Corte el poder para activar su jurisdiccién abstracta o latente
con respecto a una determinada situacién de crisis cuando
concurren los presupuestos previstos en los arts. 15(3) y (4),
16 y 53(1) ER y en la regla 48 RPP. Este poder constituye la

10. Ver,http://www.icc-cpi.int/library/asp/060904 _Moreno_Ocampo_third ASP_
English.pdf.



34 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

denominada dimensién de activacién de la potestad jurisdic-
cional de la Corte!?.

En este sentido, es importante subrayar que los Estados
Partes han atribuido a la Corte el poder para investigar,
enjuiciar, declarar y realizar la responsabilidad penal individual
derivada del ER - que conforma la llamada dimensién penal
de la potestad jurisdiccional de la Corte!? - en un estado
latente (en adelante nos referiremos a este fendmeno con la
expresién “jurisdiccién abstracta de la Corte”)!3. Al mismo
tiempo, los Estados Partes han establecido los siguientes
presupuestos para la activacién de esta dimensién penal de la
potestad jurisdiccional de la Corte con respecto a una
determinada situacién de crisis*:

a) La inclusién de los parametros personales, temporales v territo-
riales que definen la situacién de que se trate, dentro del &mbito
personal, temporal y territorial de la jurisdiccién abstracta de la
Corte;

b) La existencia de un fundamento razonable para creer que en la
situacién de que se trate, se han cometido delitos previstos en el
ER;

K

c) La inaccién, la falta de disposicién o la incapacidad de las juris-
dicciones nacionales para investigar y enjuiciar los delitos presun-
tamente cometidos en la situacién de que se trate (admisibilidad
de la situacién);

11. OLASOLO, H. The Triggering Procedure of the International Criminal Court,
Martinus Nijhoff Publishers (forthcoming Summer 2005), seccién 1.2.3.

12. Idem.

13 OLASOLO, H. The Triggering Procedure of the International Criminal Court,
Procedural Treatment of the Principle of Complementarity, and the Role of
Office of the Prosecutor, en International Criminal Law Review, Vol. 5, p. 121y
123.

14 OLASOLO, H,N. 3, p. 105.
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d) La ausencia de una solicitud del Consejo de Seguridad conforme
al art. 16 ER para que la jurisdiccién abstracta de la Corte no sea
activada con respecto a la situacién de que se trate;

e) La suficiente gravedad de los delitos presuntamente cometidos en
la situacién de que se trate; y

f) La inexistencia de motivos substanciales para creer que, a pesar
de la gravedad de los delitos y de los intereses de las victimas, la
activacién de la jurisdiccién abstracta de la Corte sobre la situa-
cién de que se trate no redundaria en interés de la justicia.

Sélo una vez que la jurisdiccién abstracta de la Corte haya
sido activada con respecto a una determinada situacién me-
diante la decisién de iniciar'®, o de autorizar!®, su investiga-
cién, la Corte podré ejercitar su poder para investigar, enjui-
ciar, declarar y realizar la responsabilidad penal individual que,
conforme al ER, haya surgido dentro de los pardmetros perso-
nales, territoriales y temporales que definan dicha situacién.

La dimensién de activacién de la potestad jurisdiccional
de la Corte, que no tiene equivalente en los estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia
v Rwanda (en adelante “TPIY” y “TPIR”), es el resultado de la
combinacién de tres factores: (i) el caracter permanente de la
Corte; (ii) la extensién de la potestad jurisdiccional de la Corte
mas alla de una situacién puntual como por ejemplo la ocurrida en la
antigua Yugoslavia desde 1991' o en Rwanda desde 199418, y (iii)
el miedo de los negociadores del ER a que la Fiscalia abusara del

15. Art. 53(1) ER.
16. Arts. 15(4) v 18(2) ER.
17. Art. 1 del Estatuto del TPIY.

18. Si bien el art. 1 del Estatuto del TPIR extiende también su jurisdiccién a los
crimenes cometidos en 1994 por nacionales ruandeses en el territorio de los
Estados fronterizos con Ruanda.
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principio de oportunidad no reglada para iniciar investigacio-
nes politicamente motivadas?®’.

La dimensién de activacién de la potestad jurisdiccional
de la Corte puede ejercitarse a instancia de un Estado Parte?°
o del Consejo de Seguridad?' como consecuencia de la
remisién de una situacién, o a solicitud de la Fiscalia?? tras la
recepcién por esta tltima de una denuncia?. Ademas, los arts.
15, 18 y 53 ER establecen un conjunto ordenado de actuaciones
a través de las cuales la Corte ejercita su poder para declarar
la concurrencia o no de los presupuestos de activacién y, en
su caso, activar su jurisdiccién abstracta sobre la situacién de
que se trate?*,

Tras dicha activacién, la Fiscalia, bajo la supervisién de la
Sala de Cuestiones Preliminares (en adelante “SCP”) 25 lleva
a cabo la investigacién de los delitos previstos en el ER que se

19. FERNANDEZ DE GUMERDI], S.A. The Role of the International Prosecutor. En:
Lee, R.S. (ed.), The International Criminal Court. The Making of the Rome
Statute. Issues-Negotiations-Results, Kluwer Law International, (1999); pp. 175-
188, 181. Ver también Oldsolo, H., The Prosecutor of the ICC before the Initiation
of Investigations: A Quasi-Judicial or a Political Body? , en International Criminal
Law Review, Vol. 3, pp. 87-150, pp. 98-106.

20. Arts. 13(a) y 14 ER.
21. Art. 13(b) ER.

22. Art. 13(c) y 15(3) ER.
23. Art. 15(1) vy (2) ER.

24. OLASOLO, H., Reflexiones sobre el Principio de Complementariedad en el
Estatuto de Roma, en Revista Espariola de Derecho Militar, Vol. 82, pp. 47-76,
pp. 50-52;

25. Ver al respecto, FOURMY, O., Powers of the Pre Trial Chambers, en: Cassese,
A/Gaeta, P/Jones, RW.D., (eds.), The Rome Statute for an International Crimi-
nal Court. A Commentary, Oxford University Press, 2001, pp. 1207-1230, p.
1229.
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hayan podido cometer en la situacién de que se trate?®. Du-
rante esta fase de investigacién de una situacién que sigue al
proceso de activacién y precede al proceso penal propiamente
dicho, la Fiscalia es el 6rgano principalmente responsable de
la practica de aquellas diligencias de investigacién que sean
necesarias para el descubrimiento de los delitos y la
identificacién de los presuntos responsables?’. Asi desde la
perspectiva del proceso penal ante la Corte, se puede afirmar
que la fase de investigacién de una situacién tiene una
naturaleza preprocesal. Por ello, esta fase puede de alguna
manera ser asimilada a las diligencias preliminares que
desarrolla la Fiscalia en el procedimiento abreviado conforme
al art. 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
particularmente cuando, como en los primeros tiempos de
aplicacién de esta disposicién, la solicitud de adopcién de
medidas limitativas de derechos fundamentales no implicaba
la incoacién automatica de diligencias previas por el juez de
instruccién competente.

Durante la fase de investigacién de una situacién, la SCP
se constituye en érgano supervisor?® con relacién a la
protecciéon de las victimas y los potenciales testigos??, la
preservacién de los elementos de prueba® y la proteccién de
informacién que pudiera afectar a la seguridad nacional de
los Estados afectados®'. Ademaés la SCP se constituye en

26. Arts. 54 y ss ER. Ver también, Decision to Hold Consultation under Rule 114,
Pre Trial Chamber I, ICC-01/04, public redacted version, de 21 de abril de
2005, disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC_01-04 19 e.pdf)

27. Art. 54 ER.

28. Norma 46.2 RegC.

29. Art. 57.3(c) ER.

30. Arts. 56y 57.3 (c) y (d) ER.
31. Art. 57.3(c) ER.
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garante ultimo de la proteccién de los derechos fundamentales
de las personas afectadas por la investigacién3®?. En
consecuencia, se puede afirmar que las funciones de la SCP
durante la investigacién de una situacién exceden aquellas de
las de un juez de libertades al estilo norteamericano, aleméan o
italiano, al tiempo que son sustancialmente mas reducidas de
las atribuidas a los jueces de instruccién en Francia o en
Espana en el proceso ordinario por delitos. En este sentido, se
puede afirmar que el ER ha adoptado un sistema hibrido, que
no tiene tampoco equivalente en los estatutos de los TPIY y
TPIR donde en principio no existe intervencién judicial con
anterioridad a la presentacion por la Fiscalia de su escrito de
acusacion.

La Fiscalia, una vez que encuentra indicios razonables de
criminalidad contra los responsables ultimos3® de los delitos
cometidos en los incidentes méas graves3* que tuvieron lugar
en la situacién objeto de la investigacién, solicita la emision
de una orden de arresto o de comparecencia®. Dicha solici-
tud es precedida del analisis de la concurrencia de los siguien-
tes presupuestos previstos en los arts. 15, 53(2) y 58(1) y (7)
ER:

32. Art. 57.3(a) ER.

33. Alrespecto la Fiscalia de la Corte ha senalado que el caracter global de la Corte,
sus disposiciones legislativas y sus limitaciones materiales apoyan la
recomendacién inicial de que, como regla general, la Fiscalia deberia concentrar
sus esfuerzos en la investigacién y enjuiciamiento de aquellas personas que
tienen una mayor responsabilidad, como los lideres de los Estados vy
organizaciones presuntamente responsables por los delitos previstos en el ER
(ver, Paper on Some Policy Issues before the Office of the Prosecutor, Septiembre
2003, p. 7).

34. Art. 17.1(d) ER.
35. Art. 58(1) y (7) ER.
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a) La inclusién de los incidentes y sospechosos de que se trate

dentro de los parametros personal, temporal y territorial que
definen:

i) La situacién objeto de la investigacién; y

ii) El alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte.

b) La existencia de motivos razonables para creer que:

i) Uno o varios de los delitos previstos en el ER se han co-
metido en los incidentes de que se trate; y

ii) Los sospechosos de que se trate son penalmente respon-
sables por tales delitos.

c) La inaccién, la falta de disposicién o la incapacidad de las

jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar la pre-
sunta responsabilidad penal de los sospechosos por los de-
litos presuntamente cometidos en los incidentes de que se
trate (admisibilidad del caso);

d) La ausencia de una solicitud del Consejo de Seguridad con-

forme al art. 16 ER para que la Corte no ejercite su potes-
tad jurisdiccional sobre el caso de que se trate;

La suficiente gravedad del caso de que se trate; y

El hecho de que el ejercicio por la Corte de su potestad jurisdic-
cional sobre el caso de que se trate no seria contrario a los intere-
ses de la justicia a la luz de todas las circunstancias, incluyendo la
gravedad de los delitos, los intereses de las victimas, la edad o
estado de salud de los sospechosos, y su presunta participacién
en la comisién de los delitos.

La emisién de una orden de arresto o de comparecencia marca

formalmente el inicio del proceso penal ante la Corte. El objeto del
mismo estd formado por casos, en lugar de situaciones, que estan
compuestas por incidentes especificos en los que uno o varios delitos
previstos en el ER han sido presuntamente cometidos por la persona
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o personas imputadas®. En el proceso penal ante la Corte se
pueden distinguir hasta cinco fases procesales: la fase de in-
vestigacién de los incidentes relativos al caso que se extiende
hasta la presentacién por la Fiscalia del escrito de acusacién
treinta dias antes del inicio de la audiencia de confirmacién
de cargos®’, la fase intermedia o de confirmacién de cargos?®,

36. Sobre la distincién entre los conceptos de situacién y caso ver entre otros:
BASSIOUNI, M.C., Introduction to International Criminal Law, Transnational
Publishers, 2003, pp. 518-519; SCHABAS, W.A., An Introduction to the
International Criminal Court, Cambridge University Press, 2004, pp. 125-126;
HALL, C.K., Article 19. Challenges to the Jurisdiction of the Court or the
Admissibility of a Case, en: Triffterer, O. (ed.), Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court, Nomos (1999), n. 2, pp. 405-418, p. 407,
EL ZEIDY, M.M., The Ugandan Government Triggers the First Tests of the
Complementarity Principle: An Assessment of the First State’s Party Referral to
the ICC, en International Criminal Law Review , Vol. 5, pp. 83-120, p.110; y
OLASOLO, H, n.. 13, pp. 123-130.

La Ley Orgénica 18/2003 de Cooperacién con la Corte Penal Internacional, de
10 de diciembre de 2003 (en adelante “LOCCPI”) no tiene en consideracién la
distincién entre situaciones y casos en cuanto objeto de las distintas actuacio-
nes ante la Corte. Asi, segtn se recoge en su preambulo, el art. 8 de la LOCCPI
impone al Gobierno la obligacién de mantener la primacia formal de la juris-
diccién de los tribunales espafioles mediante la utilizacién del art. 18.2 ER. Sin
embargo, el propio preambulo clarifica que el Gobierno espafiol no estara
obligado a mantener con posterioridad la primacia formal de los tribunales
espanoles mediante el recurso al art. 19.2 ER, puesto que antes de llegar a la
etapa procesal en la que esta tUltima disposicién es aplicable, la Corte habra
tenido que adoptar una decisiéon de admisibilidad. Esta ultima presuncién se
apoya en la premisa de que el objeto del andlisis de admisibilidad conforme a
los arts. 18.2 y 19.2 ER es el mismo. Sin embargo, esta premisa no es correcta
porque mientras el art. 18.2 ER se refiere al andlisis de la admisibilidad de
situaciones para efectos de decidir si se puede ir adelante o no con una inves-
tigacién, el art. 19.2 ER tiene como objeto la admisibilidad de los casos surgi-
dos a raiz de la emisién de una orden de arresto o de comparecencia. Légica-
mente, siendo los objetos de los respectivos analisis de admisibilidad distintos,
las decisiones adoptadas conforme al art. 18.2 ER no producen efecto alguno
en los posteriores anélisis de admisibilidad de casos practicados conforme al
art. 19.2 ER.

37 Regla 121(3) RPP.
38 Art. 61 ER y reglas 121 y 122 RPP.
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el juicio oral®®, la apelacién®® y la fase de ejecucién de sen-
tencia®!.

A diferencia de los TPIY y TPIR, la potestad jurisdiccional
de la Corte no se limita a la investigacién, enjuiciamiento,
declaracién y realizacién de la responsabilidad penal indivi-
dual surgida conforme al ER. Por el contrario, el ER atribuye
también a la Corte el poder para declarar y realizar la respon-
sabilidad civil derivada de: (a) la comisién de los delitos que
constituyen el fundamento de una sentencia condenatoria; (b)
un arresto o detencién ilegal; v (c) un error en la administra-
cion de justicia*?. Este poder constituye la denominada di-
mensién civil de la potestad jurisdiccional de la Corte**. En
consecuencia, la regla 99 RPP permite a la SCP adoptar me-
didas cautelares de caracter real desde la emisién de una or-
den de arresto o comparecencia®*. Ademas, los arts. 75y 76(3)
ER prevén que las actuaciones civiles de reparacidon se trami-
ten bien paralelamente al juicio oral, bien a su término.

39. Arts. 62 a 74y 76 ER y reglas 131 a 148 RPP.
40. Arts. 81 y 83 ER y reglas 150 y ss RPP.
41. Arts. 103 a 111 y reglas 198 y ss RPP.

42. Arts. 75y 85 ER. Ver al respecto, DONAT-CATTIN, D., Article 75. Reparations to
Victims, en: Triffterer, O. (ed.), n. 2, pp. 965-978, pp. 966-968; STAKER, C.
Compensation to an Arrested or Convicted Person, en: Triffterer, O. (ed.), n. 2.
p. 1041-1045, p.1042; JORDA, C./DE HEMPTINNE, J., The Status and Role
of the Victim, en: Cassese, A./Gaeta, P/Jones, RW.D. (eds.), n. 25, pp. 1387-
1420, p. 1399; ZAPPALA, S., Compensation to an Arrested or Convicted Person,
en: Cassese, A./Gaeta, P/Jones, R.W.D. (eds.), n. 25, pp. 1577-1588, p. 1577,
Friman, H./Lewis, P, Reparations to Victims, en: Lee, R.S. (ed.), The International
Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of Procedure and Evidence,
2001, pp. 474-492, pp. 474-476; y BITTI, G., Compensation to the Arrested or
Convicted Person, en: Lee, R.S., n. 43, pp. 623-636, pp. 623-625.

43. OLASOLO, H., n. 11, seccién 1.2.3.
44. FRIMAN, H./LEWIS, P, n. 43, pp. 489-490.
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El ER, las RPP y el RegC regulan la posicion procesal de las
victimas en los procesos de activacién penal y de reparacion.
45 Se trata ésta de una auténtica novedad en el marco de un
derecho procesal penal internacional que hasta ahora unica-
mente atribuia a las victimas la condicién de testigos. Asi,
mientras el art.15(3) ER vy las reglas 50, 92(3), 93, 107 y 109
RPP regulan la condicién procesal de las victimas en el proce-
so de activacién, la reglas 92(2), 93, 107 y 109 RPP prevén su
intervencién durante la investigacién de una situacién®. Igual-
mente, mientras el art. 68(3) ER vy las reglas 91 a 93 RPP re-
gulan la posicién procesal de las victimas en el proceso penal
ante la Corte?’, el art. 75(3) ER, las reglas 94 a 99 RPP y la
norma 88 RegC otorgan a las victimas la posicién procesal de
parte en el proceso de reparacién®®. Ademads, las reglas 86,
89 y 90 RPP y la norma 86 RegC abordan una serie de proble-
mas comunes a la intervencién de las victimas en los proce-

45. Arts. 15(3), 19(3), 68(3) v 75(3) ER, reglas 50, 59, 89 a 93, 94 a 99, 103, 107
vy 109 RPP y normas 86 y 88 RegC. Ver también, Bitti, G./Friman, H., Participa-
tion of Victims in the Proceedings, en: Lee, R.S. (ed.), n. 43, pp. 456-474, p.
456.

46. Por ejemplo, la regla 92(2) RPP prevé que, para efectos de facilitar la personacién
de las victimas en las actuaciones de la manera prevista en la regla 89 RPP, las
decisiones de la Fiscalia, conforme al art. 53(2) ER, de cerrar la investigacién de
una situacién sin proceder a ningin enjuiciamiento deberan ser notificadas a
las victimas, o a sus representantes legales, que hayan participado en las
actuaciones o, en la medida de lo posible, a quienes se hayan puesto en
contacto con la Corte en relacién con la situacién de que se trate. Ver al respecto,
Bitti, G./Friman, H., n. 46, p. 470. Mas controvertida, sin embargo, resulta la
aplicacién del art. 68(3) RPP en la fase de investigacién de una situacién. Asi,
algunos autores han optado por afirmar la no aplicacién de dicha disposicién
en esta fase de las actuaciones. Ver entre otros Donat-Cattin, D., Article 68.
Protection of Victims and Witnesses and their Participation in the Proceedings,
en: Triffterer, O. (ed), n..2, pp. 869-888, p. 873.

47. BITTI, G./FRIMAN, H., n. 46, p. 457. Ver también Donat-Cattin, D., n. 47, pp.
880-882.

48. LEWIS, P FRIMAN, H., n. 43, p. 474.
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sos de activacién, penal y de reparacién, entre los que desta-
ca el régimen de acceso a la Corte y el sistema de representa-
cién legal®.

Al respecto, es importante subrayar que la distincién entre
situaciones y casos es particularmente relevante a la hora de
determinar quién puede asumir la posicién procesal atribuida
a las victimas en las distintas actuaciones ante la Corte. Asi,
en el proceso de activacién y en la fase de investigacién de
una situacién se encontrarian legitimadas para asumir dicha
posicién procesal todas aquellas personas, organizaciones e
instituciones que hayan sido objeto del dano a que se refiere
la regla 85 RPP dentro de los parametros personales, tempo-
rales y territoriales que definen la situacién de crisis de que se
trate. Por su parte, en los procesos penal y de reparacién, po-
drian dUnicamente asumir dicha posicién procesal las perso-
nas, organizaciones e instituciones que hayan sido objeto del
dano a que se refiere la regla 85 RPP en los incidentes especi-
ficos que constituyen los fundamentos de hecho de una orden
de arresto o comparecencia - y, posteriormente, de una deci-
sién de confirmacién de los cargos.

En la distincién entre situaciones y casos como objeto de
las distintas actuaciones ante la Corte se encuentra también
la justificacién de que los Estados afectados se encuentren le-
gitimados para primero oponerse a la activacién de la juris-
diccion abstracta de la Corte sobre la situaciéon de que se tra-
te®® y para, posteriormente, impugnar la jurisdiccién de la
Corte o la admisibilidad de la causa en relacién con los casos
especificos surgidos a resultas de la investigacién de dicha
situaciéon®!.

49. BITTI, G./FRIMAN, H. n. 46, p. 460.
50. Art. 18.2ER.
51. Art. 19(2)(b) y (c) ER.
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En este sentido hay que recordar que mientras los TPIY y
TPIR gozan de primacia con respecto a las jurisdicciones na-
cionales, la relacién de la Corte con aquéllas se rige por el
principio de complementariedad. De acuerdo con el art. 10
del estatuto del TPIY y con el art. 9 del estatuto del TPIR, la
primacia de los tribunales ad hoc se concreta en los siguientes
elementos®?: (i) la concurrencia entre la jurisdiccién de los tri-
bunales ad hoc y las jurisdicciones nacionales®; (ii) la prohi-
bicién de que las jurisdicciones nacionales realicen investiga-
ciones o enjuiciamientos si los tribunales ad hoc ejercitan su
jurisdiccién®®; (iii) la legitimacién de las jurisdicciones nacio-
nales para investigar y enjuiciar si los tribunales ad hoc no
ejercitan su jurisdiccién®®; (iv) la legitimaciéon de los tribuna-
les ad hoc para requerir a las jurisdicciones nacionales que se
inhiban en favor de aquéllos antes de que el érgano nacional
competente dicte sentencia firme en el caso de que se trate®;
y (v) la facultad de los tribunales ad hoc para ejercitar su ju-
risdiccién incluso después de la emisiéon de sentencia firme
por el érgano nacional competente si los delitos han sido cali-
ficados como ordinarios o las actuaciones nacionales no fue-
ron independientes o imparciales, estuvieron dirigidas a pro-

52. La exposicién del contenido del principio de primacia del TPIR sobre las
jurisdicciones nacionales y de las razones que lo justifican se puede encontrar
en: Decision (Trial Chamber) on the Defense Motion on Jurisdiction, The
Prosecutor vs. Kanyabashi, Case Num. ICTR-96-15-1, de 18 de junio de 1997,
parrafo 32.

53. Report of the Secretary General pursuant to Paragraph 2 of Security Council
Resolution 808 (1993), U.N. Doc $/25704, de 3 de mayo de 1993, parrafo. 16.

54. MORRIS, V. / SCHARF, M.P The International Criminal Tribunal for Rwanda,
Transnational Publishers, 1998. pp. 314-315.

55. MORRIS, V. / SCHARF, M.P An Insider’s Guide to the International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia: A Documentary History and Analysis,
Transnational Publishers, 1995, p. 126.

56. Idem.
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teger al imputado frente a la responsabilidad penal interna-
cional en la que habia incurrido o la causa no fue tramitada
con la debida diligencia®’.

La primacia de los TPIY y TPIR es resultado de su creacién
mediante resolucién del Consejo de Seguridad actuando con-
forme al capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas.
Ambos fueron establecidos ex post facto v ad hoc como instru-
mentos de ultima ratio para el restablecimiento de la paz y
seguridad internacional en situaciones de crisis determinadas®®
y su primacia sobre las jurisdicciones nacionales ha jugado
un papel tan importante para garantizar su eficacia que ya en
1995 la Sala de Apelaciones enfatizaba la necesidad de otor-
gar primacia a los tribunales internacionales sobre las juris-
dicciones nacionales®.

A diferencia de los tribunales ad hoc, la Corte es una insti-
tucién permanente que tiene como fin acabar con la impuni-
dad de los autores de los delitos que menoscaban mas grave-
mente los valores superiores sobre los que se construye la co-

57. Sobre la aplicacién del principio ne bis in idem por el TPIY, ver Decision (Trial
Chamber) on non bis in idem, The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case Num. IT-
94-1-T, de 14 de noviembre de 1995. Sobre la aplicacién del principio ne bis
in idem in the ICTR, ver Decision (Trial Chamber) on the Application by the
Prosecutor for a Formal Request for Deferral, The Prosecutor v. Bagasora, Case
Num ICTR-96-7-D, de 17 de mayo de 1997, parrafo 33; y Decision (Trial
Chamber) on the Formal Request for Deferral presented by the Prosecutor, The
Prosecutor v. Alfred Musema, Case Num. ICTR-95-5-D, de 12 de marzo 1996,
parrafo 12.

58. Consejo de Seguridad, Resolucién 827, U.N. Doc. S/RES/827 (1993), de 25
de mayo de 1993; y Consejo de Seguridad, Resolucién 955, U.N. Doc. S/RES/
855 (1994), de 8 de noviembre de1994.

59. Decision (Appeals Chamber) on the Defence Motion for Interlocutory Appeal
on Jurisdiction, The Prosecutor v. Dusko Tadic, ICTY Case No. IT-94-1-T, de 2
de octubre de 1995 (en adelante “Decisién sobre jurisdiccién en el caso Tadic”)
péarrafos 55-60.
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munidad internacional®. A los efectos de garantizar mejor su
caracter permanente e independencia frente a otras entidades
politicas como los Estados o los 6rganos de las Naciones Uni-
das, la Corte ha sido creada por un tratado internacional en
lugar de una resolucién del Consejo de Seguridad®!. El distin-
to origen de la Corte y de los tribunales ad hoc ha provocado
que sus relaciones con los Estados se rijan por principios dife-
rentes. Asi, la relacién entre la Corte y los Estados se rige por
el llamado principio de complementariedad, previsto en los
arts.1, 17, 18, 19 y 20 ER®?, cuyo fundamento es un sistema
de soberania compartida entre la Corte y las jurisdicciones
nacionales que constituye una nueva manifestacién del fe-
némeno de jurisdicciones concurrentes®. Conforme al prin-
cipio de complementariedad, la Corte constituye una juris-
diccién de ultima ratio que sélo puede, primero activarse, y
posteriormente ejercitarse, ante la inaccién, la falta de dis-
posicién o la incapacidad de las jurisdicciones nacionales.
De esta manera se consagra el principio de primacia formal
de las jurisdicciones nacionales®*.

60. Péarrafos 4 y 5 del predmbulo del ERy arts. 1y 5 ER.

61. Desde el inicio del proceso de negociacién se aceptd la idea de que la creacién
de la Corte a través de una resolucién del Consejo de Seguridad habria conver-
tido a aquélla en un 6rgano subsidiario del Consejo, que podria haber sido
disuelto en cualquier momento mediante resolucién del Consejo y cuya juris-
diccién estarfa limitada a aquellas situaciones declaradas por el Consejo como
amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresién.

62. HOLMES, J.T., The Principle of Complementarity, en: Lee, R.S. n. 19, pp. 41-
78, p. 73.

63. ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
durisdiccién Penal Internacional, en: Garcia Ardn, M./Lépez Garrido, D., Crimen
Internacional y Jurisdicciéon Universal (el Caso Pinochet), Tirant lo Blanch,
2000, pp. 225-273, p. 257.

64. Idem, p. 258. See also, WILLIAMS, S.A, Article 17. Issues of Admissibility, en:
Triffterer, O. (ed.)., n. 2. pp. 383-394, p. 384.



HECTOR OLASOLO ALONSO 47

La cuestién que inmediatamente se plantea es aquella de
en qué medida el principio de complementariedad ofrece ga-
rantias suficientes frente al peligro perenne contra el que la
Sala de Apelaciones de los tribunales ad hoc alertaba en su
decisién sobre jurisdiccion en el caso Tadic®®. La respuesta a
esta pregunta la encontramos en el segundo elemento del prin-
cipio de complementariedad, que consiste en el poder de la
Corte para decidir sobre el alcance de su potestad jurisdiccio-
nal. Ello conlleva el poder de la Corte para decidir sobre la
inaccién, la falta de disposicién o la incapacidad de las juris-
dicciones nacionales, o lo que es lo mismo, su primacia mate-
rial sobre estas tltimas, en lo que constituye sin duda la trans-

ferencia mas importante de soberania realizada a través del
ER®®,

La Corte ejercita su primacia material sobre las jurisdic-
ciones nacionales en las distintas actuaciones procesales pre-
vistas en el ER. Este poder es ejercido por primera vez en el
marco del proceso de activacién previsto en los arts. 15, 18 y
53(1)(3) y (4) ER- o, siguiendo la terminologia utilizada en el
ER, en las actuaciones preliminares dirigidas a decidir sobre
si procede o no la apertura de la investigacién®”. Conforme a
los arts. 15(3) y (4), 17, 53(1) ER vy la regla 48 RPP, uno de los
presupuestos para la activacién de la jurisdiccién abstracta
de la Corte con respecto a una determinada situacién es la
admisibilidad de esta ultima como consecuencia de la inac-
cién, la falta de disposicién o la incapacidad de los Estados
afectados. Ademas, cuando el art. 18 ER resulta aplicable, la
decisién inicial de activaciéon o de inicio de la investigacion,
puede someterse, a instancia de los Estados afectados, a un

65. Decision sobre jurisdiccion en el caso Tadic, n. 60, parrafo 58.
66. OLASOLO, H,, n.3, p. 228-230
67. OLASOLO, H., n. 11, pp. 121-146, pp. 123-124.
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control adicional por la SCP% y por la Sala de Apelaciones
(en adelante “SA”)% desde la perspectiva de la admisibilidad
de la situacién.

Durante la fase de investigacién de una situacién que sigue
al proceso de activacién y antecede el comienzo del proceso
penal propiamente dicho, la Fiscalia, bajo la supervisiéon de la
SCP, es el 6rgano principalmente responsable del desarrollo
de las diligencias de investigacién necesarias para el descu-
brimiento de los delitos y la identificacién de los presuntos
responsables”. El art. 19.11 ER atribuye a la Fiscalia, en cuan-
to 6rgano principalmente encargado de la investigacién, el po-
der para suspender dicha investigaciéon si la situacién objeto
de la misma se convierte en inadmisible a raiz de las actua-
ciones desarrolladas por los Estados afectados’. Esta dispo-
sicién atribuye también a la Fiscalia el poder para levantar en
cualquier momento dicha suspensién si el Estado afectado
interrumpe sus actuaciones o muestra su falta de disposicién
o incapacidad para seguir adelante con las mismas’?. A estos
efectos, la Fiscalia puede “pedir que el Estado de que se trate
ponga a su disposicién informacién sobre las actuaciones” 73,
Ademas, el art. 53(2)(b) ER otorga a la Fiscalia el poder para
cerrar la investigacién de una situacién si no existe “funda-
mento suficiente para el enjuiciamiento” como resultado de la
inadmisibilidad sobrevenida de dicha situacién’*. Finalmen-

68. Art. 18.2 ER.

69. Art. 184 ER.

70. Art. 54 ER.

71. Hall, CK., n.37, p. 418.
72. ldem.

73. Art. 19.11 ER.

74. Elart. 53(2)(b) ER constituye otro ejemplo del empleo incorrecto de los términos
“causa” y “caso”’ en el ER. Como la decisién adoptada conforme al art. 53(2)
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te, el art. 53(4) ER otorga también a la Fiscalia el poder para
reabrir de oficio en cualquier momento la investigacién de tal
situacién “sobre la base de nuevos hechos o nuevas informa-
ciones”’s.

El ER no atribuye expresamente a la SCP el poder para re-
visar la decisién de la Fiscalia de suspender la investigacién
de una situacién o de levantar dicha suspensién, ni tampoco
le otorga el poder para revisar de oficio la admisibilidad de la
situacién investigada a los efectos de suspender la investiga-
cién o de levantar dicha suspensién. En este sentido, el art.
19(1) ER, que impone a la SCP el deber de cerciorarse de que
tiene jurisdiccién en todas las causas que le sean sometidas y
le atribuye la facultad para analizar de oficio “la admisibilidad
de una causa de conformidad con el articulo 17”7, parece ser
solamente aplicable en el contexto de un proceso penal o caso
ante la Corte. Por lo tanto, a no ser que se recurra a la doctri-
na de los poderes inherentes de la SCP en cuanto 6rgano ju-
risdiccional encargado de velar en tltima instancia por el ade-
cuado devenir de la investigacién’®, el ER no ofrece ningin

ER tiene por objeto la investigacién de una situacién, el analisis de admisibilidad
previsto en el art. 53(2)(b) ER tendréd como objeto situaciones y no casos o
causas.

75. El ER no establece criterio alguno para determinar cuando la Fiscalia deberia
suspender una investigacién conforme al art. 19 (11) ER y cuando deberia
cerrar la misma de conformidad con el art. 53(2)(b) ER. Cabe senalar, sin
embargo, que esta ultima opcién deberia ser reservada para cuando las
actuaciones nacionales relativas a la situacién de que se trate hayan alcanzado
la fase de ejecucién de sentencia. S6lo en este momento las jurisdicciones
nacionales, conforme a la configuracién dindmica del principio de
complementariedad, asumiran jurisdiccién exclusiva sobre los delitos cometidos
en dicha situacién.

76. La doctrina de los poderes inherentes de la Sala, aplicable en su caso también
a la SCP, es reconocida expresamente en las normas 28(3) v 29(3) RegC. Ver
sobre esta doctrina, Gaeta, P., Inherent Powers of International Courts and
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mecanismo procesal para que la SCP lleve a cabo de oficio un
analisis de admisibilidad en esta fase de las actuaciones.

La dnica excepcién se recoge en el art. 53(3)(a) ER que
prevé que la SCP, a instancia del Consejo de Seguridad o del
Estado Parte que inicialmente haya remitido la situacién, re-
visara la decisién de la Fiscalia de cerrar la investigacién por
la inadmisibilidad sobrevenida de la situacién investigada. La
decisién de la SCP puede ser apelada conforme la art. 82(1)(a)
ER. Sin embargo, en lo que constituye una auténtica parado-
ja, las decisiones de las SCP y SA sobre la admisibilidad de la
situacién investigada no son vinculantes para la Fiscalia. Por
lo tanto, esta ultima puede hacer prevalecer sus criterios en
relacién con la inadmisibilidad de dicha situacién y el corres-
pondiente cierre de la investigacién’’. Esta paradoja es el re-
sultado de las amplias funciones cuasi-jurisdiccionales que el
ER otorga a la Fiscalia antes del inicio del proceso penal o
caso.

La Fiscalia, una vez que encuentra motivos razonables de
criminalidad contra los responsables tltimos de aquellos inci-
dentes mas graves producidos en la situacién investigada, so-
licita a la SCP la emisién de una orden de arresto o de com-
parecencia’®. La emision de una orden de arresto o de com-
parecencia marca el inicio del proceso penal o caso ante la
Corte, lo que provoca que la SCP se convierta en el érgano
que dirige las actuaciones y la Fiscalia sea reconducida a su
posicién procesal natural de parte’”. De esta manera, el art.

Tribunals, en: Vohrah, L.C. (ed.), Man’s Inhumanity to Man: Essays on
International Law in Honour of Antonio Cassese, Kluwer Law International,
2003, pp. 353-372.

77. OLASOLO, H. n. 3, pp. 505-506.
78. Art. 58.1 ER.
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19(1) ER impone a la SCP la obligacién de verificar su juris-
diccién sobre el caso de que se trate antes de seguir adelante
y le atribuye la facultad, no obligacién, de verificar su
admisibilidad. A partir de este momento, los apartados segun-
do y tercero del art. 19 ER también son aplicables. Asi, el art.
19(2) ER legitima para impugnar la jurisdiccién de la Corte o
la admisibilidad de la causa: (i) al acusado o a la persona
contra la que se haya dictado una orden de arresto o de com-
parecencia; (ii) a cualquier Estado “que tenga jurisdiccién en
la causa porque estd investigandola o enjuiciandola o lo ha
hecho antes”; y (iii) a cualquier otro Estado “cuya aceptacion
se requiera de conformidad con el articulo 12”8% Por su parte,
el art. 19(3) ER legitima a la Fiscalia para solicitar el pronun-
ciamiento de la SCP sobre cuestiones de jurisdiccién o de

79. En cuanto érgano que dirige las actuaciones, la SCP: (i) solicita de los
Estados afectados el arresto provisional o el arresto y la entrega de la
persona contra quién se haya dictado una orden de arresto (art. 58(6)
y 89(2) ER y regla 117 RPP); (ii) conduce la primera comparecencia
del acusado tras su detencién y traslado a la Corte (art. 60 ER); (iii)
acuerda la celebracién de la audiencia de confirmacién de cargos (art.
61(1) ER y regla 121 RPP); (iv) establece, y en su caso extiende, el
plazo para que la Fiscalia presente el escrito de acusacién y la lista de
elementos de prueba propuestos (regla 121(3), (4), (5) v (8)); v (v)
acuerda la celebracién de una audiencia de conformacién de cargos
en ausencia del imputado (art. 61(2) ER y regla 125 RPP).

80. Elart. 19(2) ER no parece ser aplicable durante la fase de investigacién
de una situacién dada la repetida utilizacién del término “causa” en
lugar de los términos “investigacién” (utilizado en el art. 19(11) ER) o
“situacién” (utilizado en varias disposiciones del ER). Ademas, los
apartados (1), (2) v (3) del art. 19 ER constituyen un conjunto de
disposiciones que, ante la ausencia de ninguna indicacién en sentido
contrario en el ER, han de considerarse como que comparten el mismo
ambito de aplicacién. Por otra parte, sélo los Estados afectados, que
ya han tenido la oportunidad de impugnar la inadmisibilidad de la
situaciéon conforme al art. 18(2) ER, se beneficiarian de la aplicacién
del art. 19(2) ER durante la fase de investigacién previa a la iniciacién
de un caso.
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admisibilidad®!. Finalmente, el inicio del proceso penal ante
la Corte permite también la aplicaciéon del apartado 10 del
articulo 19 ER que legitima a la Fiscalia para solicitar a la
Sala competente la revisiéon de una decisién de inadmisibilidad
sobre la base de “nuevos hechos que invalidan los motivos
por los cuales la causa habia sido considerada inadmisible de
conformidad con dicho articulo”.

81. El art. 19(3) ER tampoco parece aplicable durante la fase de investiga-
cién de la situacién. Como ya hemos sefnialado, los apartados (1), (2) vy
(3) del art. 19 ER conforman un conjunto de disposiciones que en
principio tiene un mismo d&mbito de aplicacién. Ademas, la interpreta-
cién contextual del art. 19(3) ER a la luz del art. 19(11) ER también
favorece esta interpretacién. Asi, mientras la Fiscalia es el 6rgano prin-
cipalmente encargado del desarrollo de la investigaciéon de una situa-
cién, el art. 19(11) ER la legitima para analizar de oficio la admisibilidad
de dicha situacién. Ademas, el ER no legitima expresamente a la SCP
para realizar de oficio anélisis de admisibilidad durante esta fase pro-
cesal. Sin embargo, una vez que se inicia el proceso penal, la Fiscalia
se convierte en parte strictu senso en las actuaciones y, por tanto, deja
de estar legitimada para desarrollar las funciones quasi-jurisdicciona-
les que habia ejercido hasta ese momento, incluyendo la realizacién
de andlisis de admisibilidad con el fin de suspender o cerrar una in-
vestigacién. Del mismo modo, la SCP se convierte en el 6rgano que
dirige las actuaciones y como tal se encuentra legitimada para llevar a
cabo de oficio anélisis de admisibilidad del caso del que se trate. Como
resultado, la interpretacién del art. 19(3) ER como legitimando a la
Fiscalia para plantear una cuestion de jurisdiccién o de admisibilidad
ante la SCP durante la fase de investigacién de una situacién no pare-
ce ajustarse a las funciones atribuidas a ambos érganos durante dicha
etapa procesal. Por el contrario, la interpretacion del art. 19(3) ER en
el sentido de legitimar a la Fiscalia para plantear cuestiones de juris-
diccién o de admisibilidad una vez que, tras el inicio del proceso pe-
nal, la misma haya asumido la posicién procesal de parte parece ajus-
tarse mucho mejor a las respectivas funciones de la SCP y de la Fisca-
lia en el proceso penal ante la Corte (ver, HALL, C.K., Article 19... n.
37, p. 418).
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El art. 19(1) ER no establece ninguna limitacién temporal
para que la SCP o la Sala de Primera Instancia (en adelante
“SPI”) revisen de oficio la admisibilidad de la causa durante
las distintas etapas del proceso penal. Igualmente, el art. 19(3)
ER tampoco impone ninguna limitacién temporal para que la
Fiscalia solicite el pronunciamiento de la SCP o de la SPI so-
bre una cuestién de jurisdiccién o de admisibilidad. Como en
los casos anteriores, el art. 19(10) ER tampoco establece limi-
tacién temporal alguna para solicitar a la SCP o a la SPI la
revision de una decisién que declare la inadmisibilidad de la
causa.

A fin de evitar que sucesivas impugnaciones de la jurisdic-
cién de la Corte o la admisibilidad de la causa pudieran pri-
var a las actuaciones penales ante la Corte de toda eficacia, el
art. 19(4) ER impone ciertas limitaciones temporales para su
presentacién. En primer lugar, cualquiera de las personas o
Estados a que se refiere el art. 19(2) ER estd tinicamente legi-
timado para realizar una unica impugnacién de la jurisdic-
cién o de la admisibilidad. En segundo lugar, conforme al art.
19(5) ER, los Estados afectados deben presentar sus
impugnaciones “lo antes posible”. En tercer lugar, cualquier
impugnacién de la jurisdiccién o de la admisibilidad debera
presentarse a mas tardar al inicio del juicio oral. En cuarto
lugar, las impugnaciones de la admisibilidad que se presen-
ten con posterioridad al inicio del juicio oral con el permiso
de la SPI podran fundamentarse exclusivamente en el pro-
nunciamiento de sentencia nacional firme. Ademas, la regla
58.2 RPP otorga a la SCP y a la SPI la facultad para retrasar
la consideracién de las impugnaciones de la jurisdiccién o
de la admisibilidad hasta el inicio de la confirmacién de car-
gos 0, en su caso, del juicio oral, “siempre que ello no cause
una demora indebida”.

Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos, los limites pre-
vistos en el art. 19(4) ER continGan siendo demasiado am-
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plios. Esta situacion se ve agravada por la facultad de la Sala
competente para autorizar en circunstancias excepcionales
que se realice méas de una impugnacién o que las mismas se
presenten en una etapa ulterior del juicio oral. De esta ma-
nera, se puede prever ya desde ahora que las actuaciones
del art. 19 ER darén lugar a continuas disputas procesales®?.

1.1.3. Ambitos material, personal, temporal y territorial de
la jurisdiccion abstracta de la Corte

El alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte viene
definido por sus &mbitos material, personal temporal y territo-
rial. De acuerdo con su ambito material, la jurisdiccién abs-
tracta de la Corte se extiende al delito de genocidio, los crime-
nes contra la humanidad, los crimenes de guerra y los delitos
contra la administracién de justicia por la Corte. El art. 5(1)
ER recoge también el delito de agresién. Sin embargo, mien-
tras los Estados Partes no acuerden su definicién y la intro-
duzcan en el ER mediante el proceso de enmienda previsto en
los arts. 5(2), 121 y 123 ER, no cabe hablar de responsabili-
dad penal individual como consecuencia de la realizacién de
conductas que pudieran hipotéticamente encontrarse inclui-
das dentro de las que seran recogidas por una futura defini-
cién del delito de agresién®3.

La cuidadosa seleccion de los delitos incluidos en el ER de
manera que exclusivamente se recojan aquéllos que menosca-
ban de manera mas grave los valores superiores sobre los que

82. En el mismo sentido, HALL, C.K. n. 37, p. 412.

83. Ver ZIMMERMANN, A, Article 5. Crimes Within the Jurisdiction of the Court,
en: Triffterer, O. n. 2, pp. 97-106, pp. 104-105.
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se asienta la comunidad internacional®, y que para muchos
se encuentran criminalizados por normas de ius cogens®, ha
provocado la exclusién de ciertos delitos tipificados en trata-
dos internacionales como el mercenarismo, el narcotrafico o
el terrorismo. De esta manera, los redactores del ER han pre-
tendido evitar cualquier problema que pudiera surgir a raiz de
que los Estados afectados no fueran parte de los correspon-
dientes tratados internacionales®.

Un proceso similar de seleccién a priori por razén de gra-
vedad se ha producido en relacién con cada uno de los tipos
penales incluidos dentro de las categorias generales de geno-
cidio, crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra®’.
Como resultado, no todas las conductas que conforme al derecho
internacional de los conflictos armados dan lugar a responsabilidad
penal individual han sido incluidas en el ER®. Este es el caso, por
ejemplo, del retraso injustificado en la repatriacién de civiles o de

84. Parrafos 3 y 4 del predmbulo del ER.

85. Ver entre otros BASSIOUNI, M.C., International Crimes: Ius Cogens
and Obligatio Erga Omnes, en Law and Contemporary Problems, Vol.
59, pp. 63y ss; MORRIS, M., High Crimes and Misconceptions: The
ICC and Non-Party States, en Law and Contemporary Problems, Vol.
64, pp. 13 y ss, p. 57; y HENRAD, K., The Viability of National
Amnesties in View of the Increasing Recognition of Individual Criminal
Responsibility at International Law, Michigan State University-DCL
Journal of International Law , Vol. 8, pp. 595 y ss, p. 645.

86. ZIMMERMANN, A., n. 87, pp. 98-100.

87. VON HEBEL, H. /| ROBINSON, D., Crimes within the Jurisdiction of
the Court, en: Lee, R.S. (ed.) , n. 19, pp. 79-126, p. 104

88. Sélo aquellas infracciones del derecho internacional de los conflictos
armados que cumplen con los siguientes tres requisitos han sido
incluidas en el ER: (i) que la norma infringida tenga al tiempo de su
violacién el caracter de costumbre internacional de manera que sea
vinculante para todos los Estados miembros de la comunidad
internacional; (ii) que la infraccién de que se trate dé lugar a
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prisioneros de guerra®® o el uso de aquellos medios y métodos
de combate que a pesar de causar danos superfluos o innece-
sarios, o de ser indiscriminados, no se encuentran expresa-
mente recogidos en el art. 8(2) ER*.

A este proceso de seleccién se ha unido la introduccién de
elementos contextuales vinculados también al nivel de grave-
dad en la definicién de cada uno de los delitos incluidos en el
ambito material de la potestad jurisdiccional de la Corte!.
Asi, el delito de genocidio requiere que la conducta punible
haya sido cometida “en el contexto de una pauta manifiesta
de conducta similar” contra el grupo nacional, étnico, religio-
so o racial objeto del ataque, o que tenga una magnitud tal
que pueda causar por si misma la destruccién total o parcial
del grupo de que se trate®?. Por otra parte, todo crimen contra
la humanidad requiere que la conducta punible haya sido co-
metida “como parte de un ataque generalizado o sisteméatico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ata-
que”? . Finalmente, conforme al art. 8(1) ER, “la Corte tendra
competencia respecto de crimenes de guerra en particular

responsabilidad penal individual conforme a la costumbre
internacional; y (iii) que la infraccién sea lo suficientemente seria como
para merecer su inclusién en el ER Ver a este respecto, Von Hebel, H./
Robinson, D. n. 92, p. 104.

89. Recogida como una infraccién grave al Protocolo Adicional Primero a
los Convenios de Ginebra (art. 85(4)(b) PA I).

90. CASSESE, A., International Criminal Law, Oxford University Press, 2003, pp.
60-61.

91. OLASOLO, H, Apuntes Précticos sobre el Tratamiento de los Crimenes de
Guerra en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Revista Espanola
de Derecho Militar, Vol. 85, Junio 2005 (en prensa), seccién 2.

92. Ver los elementos del delito de genocidio (art. 6(a) a (e) ER) en los Elementos
de los Crimenes.

93. Art. 7(1) ER.
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cuando se cometan como parte de un plan o politica 0 como
parte de la comisién en gran escala de tales crimenes”®*. Como
resultado de la introduccién de estos elementos contextuales,
actividades criminales de caracter aislado como aquéllas que
no se producen de manera sistematica (“pauta manifiesta de
conducta similar”, “plan” o “politica”) o generalizada (“en gran
escala”) quedan fuera del alcance de la potestad jurisdiccio-
nal de la Corte®.

El principio de irretroactividad de las normas penales cons-
tituye la piedra angular de los &mbitos personal, temporal y te-
rritorial de la jurisdiccién abstracta de la Corte. Este principio
se recoge en el art. 24(1) ER que dispone que “nadie sera
penalmente responsable de acuerdo con el presente Estatuto por
una conducta anterior a su entrada en vigor” el 1 de julio de
2002. Este principio constituye una de las tres manifestacio-
nes, junto con los principios nullum crime sine lege y nulla poena
sine lege, de la dimensién sustantiva del principio de legalidad
tal y como se recoge en el ER*. Ademas, refleja el hecho de que

94. Los elementos contextuales relativos vinculados al nivel de gravedad
deben aplicarse primero en el contexto de situaciones a los efectos de
decidir si procede la activacién de la jurisdiccién abstracta o latente de
la Corte sobre dicha situacién. Sélo posteriormente se aplicaran estos
elementos contextuales a los incidentes especificos a que se refiera una
orden de arresto o de comparecencia. En relacién con esta segunda
etapa surge la cuestién relativa a si es necesario probar que cada uno
de estos incidentes especificos fue cometido como parte de un plan,
politica o comisién a gran escala de crimenes de guerra. Al respecto
cabe senalar que, si bien esta constituiria la mejor manera de probar la
necesaria gravedad de cada uno de los delitos imputados, los arts. 8(1)
y 17(1)(d) no parecen establecer stricto sensu esta exigencia. En el mismo
sentido, Pignatelly y Meca, F. La Sancién de los Crimenes de Guerra en
el Derecho Espariol, Ministerio de Defensa, 2002, pp. 74-75.

95. OLASOLO, H., n. 11, seccién IIL.5.

96. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Los Principios Generales del
Derecho Penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
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el ER contiene normas sustantivas que criminalizan a los efec-
tos del sistema de justicia penal previsto en el ER, aquellas con-
ductas que mas gravemente menoscaban los valores superiores
sobre los que se asienta la comunidad internacional®. Se trata,
por tanto, de un elemento particular que distingue al ER de los
estatutos de los TPIY y TPIR en cuanto que estos ultimos, re-
dactados tras la comisién de la gran mayoria de los delitos so-
bre los que tienen jurisdiccién, no contienen disposiciones
sustantivas que tipifiquen ciertas conductas, sino que simple-
mente atribuyen a los tribunales ad hoc jurisdiccién material
sobre delitos pre-existentes de acuerdo con el derecho penal
internacional®®.

Los ambitos personal, temporal y territorial de la jurisdiccion
abstracta de la Corte dependen de quién introduce la

en Revista Espanola de Derecho Militar, Vol. 75, pp. 381 y ss, pp. 388-
396. Ver también Lamb, S., Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege, en:
Cassese, A./Gaeta, P/Jones R.W.D. (eds.), n. 25, pp. 733-766, p. 734.

97. Algunos podrian afirmar que el ER, al igual que los estatutos de los
TPIY y TPIR, se limita a atribuir a la Corte jurisdiccién material sobre
conductas previamente criminalizadas por el derecho penal interna-
cional. Sin embargo, los arts. 10, 21 y 23(3) ER dejan claro que el ER
tiene su propio sistema de fuentes y que sus disposiciones penales
sustantivas conservan su autonomia frente a aquéllas del derecho pe-
nal internacional.

98. Secretario General de las Naciones Unidas, Report of the Secretary-
General pursuant to Paragraph 2 of the Security Council Resolution
808 (1993), S/25704, de 3 de mayo de 1993, parrafos 29, 33 y 34.
Ver también la decisién sobre jurisdicciéon en el caso Tadic, n. 60,
parrafo 143; Decision on Dragoljub Ojdanic’ Motion Challenging
Jurisdiction-Joint Criminal Enterprise, The Prosecutor v. Milan
Milutinovic, Nikola Sainovic and Dragoljub Ojdanic, Appeals Chamber,
ICTY Case Num. IT-99-37-AR72, de 21 de mayo de 2003, parrafo 9; y
Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation
to Command Responsibility, Appeals Chamber, The Prosecutor v. Enver
Hadzihasanovic, Mehmed Alagic and Amir Kubura, ICTY Case Num.
01-47-AR 72, de 16 de julio de 2003, parrafo 32.
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pretensién de activacién con respecto a una determinada
situaciéon: el Consejo de Seguridad® o un Estado Parte
mediante la remisién de una situacién'®, o la Fiscalia mediante
la solicitud de autorizacién para el inicio de una investigacién
tras la recepcién de denuncias presentadas por cualquier per-
sona fisica o juridica!®l.

Cuando el Consejo de Seguridad remite una situacién
conforme al art. 13(b) ER, la jurisdiccién abstracta de la Corte
tiene un alcance universal. En consecuencia, la situacién de
gue se trate, con tal de haberse producido después del 1 de
julio de 2002, se encontrara dentro del alcance de la potestad
jurisdiccional de la Corte con independencia de: (i) dénde y
cuando se haya producido dicha situacién; y (ii) la
nacionalidad de las personas presuntamente involucradas en
la actividad delictiva ocurrida en la misma!.

Cuando un Estado Parte remite una situacién conforme a
los arts. 13(a) v 14 ER o la Fiscalia solicita la autorizacién
para iniciar una investigacién de conformidad con el art. 15(3)
ER, la jurisdiccién abstracta de la Corte no tiene un alcance
universal, ya que se encuentra sometida a ciertas limitaciones.
Asi, el alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte se
extiende a situaciones que hayan tenido lugar: (i) en el
territorio de un Estado Parte con independencia de las perso-
nas presuntamente involucradas, o en el territorio de un Estado
no Parte en tanto las nacionales de Estados Partes se
encuentren sustancialmente involucrados en la actividad crimi-

99. Art. 13 (b) ER.
100.Arts. 13 (a) v 14 ER.
101.Arts. 13(c) v 15(1) y (3) ER.

102.BOURGON, S., Jurisdiction Ratione Loci, en: Cassese, A/Gaeta, P./
Jones, RW.D., (eds.), n. 25, pp. 543-558, p. 566.
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nal ocurrida en la situacién de que se trate; y (ii) después de
que el ER haya entrado en vigor para el Estado Parte
afectado!®.

En concepto de “responsables tltimos”, tal y como ha sido
formulado por la Fiscalia, coloca de facto fuera del alcance de
la potestad jurisdiccional de la Corte a aquellas situaciones
ocurridas fuera del territorio de los Estados Partes y en las que
nacionales de los Estados Partes no se encuentran
sustancialmente involucrados en la actividad criminal
producida en su seno. En este sentido, se puede observar un
cierto paralelismo entre el concepto de “responsables Gltimos”
correspondiente a una perspectiva personal y la exclusién de
situaciones donde desde un punto de vista material sélo se
desarrolla actividad criminal de manera aislada.

Conforme al art. 124 ER, la limitacién del alcance de la
potestad jurisdiccional de la Corte a aquellas situaciones que
se producen tras la entrada en vigor del ER para los Estados
Partes afectados puede ser extendida por estos tGltimos por un
periodo adicional de siete anos!®. Sin embargo, incluso de
acuerdo a una interpretacién amplia del art. 124 ER, dicha
extension serd sélo aplicable en relacién con crimenes de
guerra cometidos en el territorio o por nacionales de los Estados
Partes afectados!®. Por lo tanto, dicha extensién no dejara

103. Arts 11(2) vy 12(2) ER.
104. BOURGON, S., n.106 , p. 555.

105. This extensive interpretation is supported by ZIMMERMANN, A., Article 124.
Transitional Provision, en: Triffterer, O.(ed.), n. 2, pp. 1281-1286, pp. 1281-
1282; y WILMSHURST, E., Jurisdiction of the Court, en: Lee, R.S. (ed.), n. 19,
pp. 127-142. Una interpretacién maés restrictiva de esta disposicién limitaria
sus efectos a los crimenes de guerra cometidos en el territorio del Estado afectado
por nacionales de dicho estado o de otros Estados no partes o en el territorio de
Estados no Partes por nacionales de dicho Estado (OLASOLO, H., n. 9, seccién
1.2.2).
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fuera de la jurisdiccién abstracta de la Corte aquellas
situaciones en las que se hayan presuntamente cometido
crimenes contra la humanidad o delitos de genocidio en el
territorio del Estado afectado durante los siete anos
siguientes a su incorporacidén al sistema del ER.

Ausente cualquier obstaculo juridico que pudiera justificar
las limitaciones de la jurisdiccién abstracta de la Corte
recogidas en los arts. 11(2) y 12(2) v (3) ER, no se puede sino
concluir que las mismas no son mas que el fruto de los
compromisos politicos alcanzados en la Conferencia de Roma.
Por ello, estamos de acuerdo con la declaracién de la
delegacién alemanal®, en el sentido de que el alcance de la
potestad jurisdiccional atribuida a la Corte para investigar y
enjuiciar “los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto” es bastante mas
limitado que aquel reconocido a los Estados por el derecho
internacional!®”. Desde esta perspectiva, se puede entender el
porqué algunos autores han llamado la atencién sobre el riesgo
de que el alcance limitado de la potestad jurisdiccional de la
Corte pudiera impedir la investigaciéon y enjuiciamiento de los
futuros Husseins, Pol Pots, Karadzics, Kambandas o
Pinochets!®,

El ER ha establecido, sin embargo, ciertos mecanismos para
superar las limitaciones de la jurisdiccién abstracta de la Corte

106. KAUL, H.P. (Jefe de la Delegacién Alemana), Intervencién ante el Comité Plenario
el 9 Julio de 1998.

107. Ver WILLIAMS, S.A, n. 2, p. 342; yMARQUEZ CARRASCO, M.C., Alcance de
la Jurisdiccién de la Corte Penal Internacional: Jurisdicciéon Universal o Nexos
durisdiccionales Aplicables, en: Carrillo Salcedo, J.A. (ed.)., La Criminalizacién

de la Barbarie: La Corte Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial,
2000, pp. 357-381, p. 380.

108. WILLIAMS, S.A, n. 2, p. 341.
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cuya eficacia no puede ser minusvalorada. El principal consiste
en la incorporacién de nuevos Estados al ER. Asi, cada vez
que un nuevo Estado se incorpora al ER, dicho Estado
comparte automaticamente con la Corte parte de su potestad
jurisdiccional de manera que la jurisdiccién abstracta de la
Corte se extiende a las siguientes situaciones: (i) aquéllas que
se producen en el territorio del nuevo Estado Parte y donde las
personas involucradas sustancialmente en la actividad crimi-
nal ocurrida en las mismas, son nacionales de dicho Estado o
de cualquier otro Estado no Parte; y (ii) aquéllas otras que se
producen en el territorio de un Estado no Parte y en las que los
nacionales del nuevo Estado Parte se encuentren involucrados
sustancialmente. En consecuencia, cuando la Republica
Dominicana se convierte en parte del ER el pasado 12 de mayo
de 2005'% el alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte
se extiende automaticamente a: (i) las situaciones ocurridas
en el territorio de la Republica Dominicana a partir del 12 de
mayo de 2005 en las que las personas involucradas
sustancialmente sean nacionales dominicanos o nacionales de
Estados no Partes; y (ii) aquellas otras situaciones producidas
en el territorio de Estados no Partes desde el 12 de mayo de
2005 en adelante en las que nacionales dominicanos se
encuentren involucrados sustancialmente.

Los arts. 121(6) yv 127 ER reconocen el derecho de los
Estados Partes a reafirmar el ejercicio exclusivo de la potestad
jurisdiccional compartida con la Corte a través del ER
mediante su denuncia. Cuando un Estado Parte ejercita este
derecho la jurisdiccién abstracta de la Corte deja de incluir
aquellas situaciones que se producen tras la fecha en que la

109.El 12 de mayo de 2005 la Republica Dominicana se convirtié en el Estado
Parte numero 99 (ver http://www.icc-cpi.int/asp/statesparties/
country&id=100.html).

110. Las denuncias del ER conforme al art. 121(6) ER son inmediatamente efectivas,
mientras que las denuncias conforme al art. 127 ER sélo producen efectos un
ano después de su depésito con el Secretario General de las Naciones Unidas.
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denuncia se hace efectivall?: (i) en el territorio del Estado
denunciante y en las que las personas involucradas
sustancialmente sean nacionales de dicho Estado o de un
Estado no Parte; o (ii) en el territorio de un Estado no Parte y
en las que las personas involucradas sustancialmente sean
nacionales del Estado denunciante. Ademas, aquellas otras
situaciones producidas en los supuestos que acabamos de
mencionar con anterioridad a la fecha, en que la denuncia se
hace efectiva quedaran también fuera del alcance de la
potestad jurisdiccional de la Corte, si esta Gltima no ha
activado su jurisdiccién abstracta sobre dichas situaciones con
anterioridad a la fecha en que la denuncia se hace efectiva.

Los arts. 11(2) yv 12(3) ER establecen un mecanismo
suplementario a través del cual los Estados no Partes y los
nuevos Estados Partes pueden extender ex post facto y ad hoc
la jurisdiccién abstracta de la Corte en relacién con una

111. Un interpretacién estrictamente literal del art. 12(3), que sefiala que un Estado
puede “consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de
que se trate”, pudiera hacer pensar en la posibilidad de extender los ambitos
personal, temporal y territorial de la jurisdiccién abstracta de la Corte caso por
caso. De acuerdo a este interpretacién, que se fundamenta en un visién del art.
12(3) ER como una disposicién a favor de terceros Estados (PALMISANO, G.,
The ICC and Third States en: Lattanzi, F./Schabas, W. (eds.) Essays on the
Rome Statute of the International Criminal Court, Il Sirente, 1999, Vol. 1, pp.
391-426, p. 393), los Estados no Partes, o los nuevos Estados Partes, podrian
elegir los hechos concretos en relacién con los cuales se extenderia la jurisdic-
ci6n abstracta de la Corte. Esta interpretacién es defendida por WILMSHURST,
E., n. 110, pp. 139-140; PALMISANO, G., n. 114, pp. 393-394; y HAFNER,
G./BOON, K./RUBESAME, A./HUSTON, J. Response to the American View as
Presented by Ruth Wedgwood, en European Journal of International Law Vol.
10, pp. 108 y ss, p. 118. Otros como HOLMES, H.T., dJurisdiction and
Admissibility, en Lee, R.S., n. 43, p. 326; y WEDWOOD, R., The United States
and the International Criminal Court: Achieving a Wider Consensus Through
the “Ithaca Package”, en Cornell International Law Journal, vol. 32, pp. 535 y
ss, pp. 535-541 prefieren referirse al caracter ambiguo del art. 12(3) ER. La
interpretacién arriba mencionada fue objeto de amplias discusiones en la co-
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determinada situacién de crisis!!!. Este mecanismo,
consistente en la presentacién ante el Secretario de la Corte
de una declaracién conforme al art. 12(3) ER, permite a los
Estados no Partes recurrir a la Corte sin necesidad de
convertirse en partes del ER y en tanto actiien dentro del marco
procesal del ER y cooperen con la Corte en los términos de la
parte IX del ER!'2,

Con independencia de si las declaraciones son realizadas
por nuevos Estados Partes conforme a los arts. 11(2) y 12(3)
ER, o por Estados no Partes de acuerdo con el art. 12(3) ER,
no cabe en ningln caso equiparar tales declaraciones a las

misién preparatoria durante la redaccién de la regla 44 RPP porque mediante la
seleccién de los hechos concretos para los que se extenderia la potestad jurisdic-
cional de la Corte, los Estados no Partes y los nuevos Estados Partes podrian estar
indirectamente determinando las personas que podrian ser investigadas y enjui-
ciadas. De hecho, los redactores del ER, conscientes del riesgo de que se produ-
jesen investigaciones y enjuiciamientos politicamente motivados, vy a los efectos
de limitar este peligro, establecieron un proceso de activacioén previo, necesario y
auténomo en relacién con el proceso penal y cuyo objeto son situaciones defini-
das por pardmetros personales, temporales y territoriales. Por lo tanto, se puede
afirmar que la interpretacién estrictamente literal arriba mencionada es contraria
a la interpretacién sistematica y teleoldgica de estas disposiciones a la luz de los
arts. 13, 14, 15, 18 y 53(1), (3) y (4) ER (a esta misma conclusion llega
LINDENMANN, J., The Rules of Procedure and Evidence on Jurisdiction and
Admissibility, en: FISCHER, H./LUDER, S.R./KRESS, C. (eds.), International
and National Prosecution of Crimes under International Law. Current
Developments, Berlin Verlag, 2001, pp. 173-190, p. 181). Por esta razén, la
comisién preparatoria primero, y la Asamblea de los Estados Partes después,
rechazé esta interpretacién mediante la adopcién de la regla 44 (KAUL, H.P.,
Preconditions to the Exercise of Jurisdiction, en: Cassese, A./Gaeta, P/Jones
RWD., n. 25, pp. 583-619, p. 611, y HOLMES, H.T., n. 114, p. 327), en cuyo
segundo apartado senala: “... que la declaracién hecha con arreglo al parrafo 3
del articulo 12 tiene como consecuencia la aceptacién de la competencia con
respecto a los crimenes indicados en el articulo 5 a que corresponda la situacién
y seran aplicables las disposiciones de la Parte IX, asi como las reglas correspon-
dientes a esa Parte que se refieran a los Estados Partes”.

112. Art. 12(3) ER in fine v regla 44(2) RPP.
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remisiones de situaciones previstas en los arts. 13(a) v 14 ER,
ni tampoco a las denuncias realizadas conforme al art. 15(1)
ER. Esta conclusién se deriva de varios factores. En primer
lugar, los arts. 11(2) y 12(3) ER forman parte del conjunto de
disposiciones que regula los &mbitos personal, temporal y te-
rritorial de la jurisdiccién abstracta de la Corte, y que precede
aquel otro grupo de disposiciones que regulan el proceso de
activacién. En segundo lugar, las declaraciones del art. 12(3)
ER se depositan con el Secretario de la Corte, y no con la
Fiscalia. En tercer lugar, a través de las mismas los Estados no
Partes comparten con la Corte con respecto a una determinada
situacidén una parte de su potestad jurisdiccional. De esta
manera, el principal efecto de la presentacién de las
declaraciones del art. 12(3) ER consiste en la extensién de los
ambitos personal, temporal y territorial de la jurisdiccién
abstracta de la Corte de acuerdo con los parametros personal,
temporal y territorial que definen la situacién de que se trate.
Esto es precisamente lo que ha sucedido con la primera
declaracién presentada de conformidad con el art. 12(3) ER
ante el Secretario de la Corte a principios de este ano, y que
ha extendido el alcance de la potestad jurisdiccional de la
Corte a la situacién de crisis producida en el territorio de Costa

de Marfil a partir del 19 de Septiembre de 2002113,

A la luz de los elementos que definen el alcance de la
potestad jurisdiccional de la Corte es evidente que la respuesta
a la cuestién de si sus limitaciones constituyen hoy en dia un
problema de primera magnitud, se encuentra directamente
ligada a la evolucién del proceso de consolidacién de la Corte.
Sobre este ultimo hay que subrayar que el ER, contra toda

113. Ver el comunicado de prensa de la Corte de 15 de Febrero de 2005 (disponible
en http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/93.html)
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expectativa debido al elevado nimero de ratificaciones exigido
por el art. 126(1) ER!!*, entré en vigor apenas cuatro anos
después de su aprobacién en la Conferencia Diplomaética de
Romal!'®. De hecho, el precedente méas cercano, que no era
otro sino la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, vaticinaba décadas de esperal'®.

Hoy en dia, tres anos después de la entrada en vigor del
ER, 99 instrumentos de ratificacién o adhesién han sido ya
depositados con el Secretario General de las Naciones Unidas.
Ademas, otros 40 Estados han firmado el ER!'?. Por tanto, se
puede afirmar que cualquier duda que se pudiera albergar
sobre la aspiraciéon de universalidad del ER ha quedado
despejadal's.

114.El 11 de abril de 2002, durante la novena sesién de la comisién preparatoria,
Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Cambodia, the Democratic Republic of Congo,
Ireland, Jordan, Mongolia, Niger, Romania and Slovakia depositaron sus
respectivos instrumentos de ratificacién con el Secretario General de las Naciones
Unidas. De esta manera se completaba el nimero de 60 ratificaciones exigido
por el art. 126(1) ER para la entrada en vigor del ER (ver, http://untreaty.un.org/
English/bible/englishinternetbible/partl/chapterXVIll/treaty10.asp).

115. Ver, http://www.icc-cpi.int/about.html.

116. El art. 308 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(U.N. Doc. A/ICONE62/122, de 10 de diciembre de 1982) también requeria
sesenta ratificaciones para su entrada en vigor, lo que sélo se produjo casi doce
anos después el 16 de noviembre de 1994.

117.Ver, http://untreaty.un.org/ENGLISH/bible/englishinternetbible/partl/
chapterXVlll/treaty10.asp.

118. La aspiracién de universalidad del ER ha sido subrayada por ESCOBAR
HERNANDEZ, C., La Corte Penal Internacional: Rasgos Basicos, en: Garcia
Ardn, M./Lépez Garrido, D. (eds.), Crimen Internacional y Jurisdiccién
Universal, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 227-236, p. 231; y YANEZ BARNUEVO,
J.A., Situacién Actual de Desarrollo del Tribunal Penal Internacional, en:
Ministerio de Defensa, Privatizacién de las Empresas Publicas en el Ambito
de la Defensa y Otros Estudios Juridico-Militares, Ministerio de Defensa ,2000,
pp. 483-493, p. 485.
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Desde la entrada en vigor del ER, cientos de denuncias
presentadas por personas fisicas y juridicas han sido recibidas
en la Fiscalia!'®. Ademas, la Republica Democratica del
Congo'?®, Uganda'?! y la Republica Centroafricana!?? han
remitido las primeras situaciones de crisis a la Fiscalia de
conformidad con los arts. 13(a) v 14 ER. Por su parte, el 31 de
marzo de 2005, la Fiscalia recibié la primera remisién de una
situacién por parte del Consejo de Seguridad de conformidad
con el art. 13(b) ER, y a principios de este afio Costa de Marfil
presenté ante el Secretario de la Corte la primera declaracion
conforme al art. 12(3) ER. Como resultado de las remisiones y
denuncias mencionadas, la Fiscalia ha iniciado la
investigacién de las situaciones de crisis acaecidas en los
territorios de la Repuiblica Democratica del Congo y del Norte
de Uganda desde el 1 de Julio de 2002. Ademés, la Fiscalia
se encuentra actualmente llevando a cabo el examen preliminar
de las situaciones acaecidas en los territorios de la Republica
Centroafricana y Darfur desde el 1 de julio de 2002, asi como
de varias situaciones de crisis adicionales.

En este contexto, se puede afirmar que las limitaciéon del
alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte, que ha llevado a
mas de uno a dudar de la eficacia de la Corte para investigar vy enjuiciar
a los futuros Husseins, Pol Pots, Karadzics, Kambandas o Pinochets,
constituye a lo sumo un problema secundario en el proceso de
consolidacién de la Corte.

119. Fiscalia, Statement of the Prosecutor at the Second Assembly of States Parties to
the Rome Statute of the International Criminal Court, de 8 de septiembre de
2003 (disponible en http://www.icc-cpi.int/library/organs/otp/
030909 _prosecutor_speech.pdf).

120. Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=19.html.
121. Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id =16&l=en.html.
122. Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=87.html.
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En primer lugar, si de acuerdo con el marco procesal
previsto en el ER, se analiza el alcance de la potestad
jurisdiccional de la Corte desde la perspectiva de situaciones,
en lugar de casos, nos damos cuenta que el conjunto de
situaciones que se encuentran fuera del mismo es ciertamente
limitado.

En segundo lugar, la inesperada utilizacién del derecho de
acceso a la Corte por todo tipo de personas fisicas y juridicas,
incluidos los Estados Partes y el Consejo de Seguridad, ha
puesto de relieve la amplia gama de situaciones que se
encuentran dentro del alcance de la potestad jurisdiccional de
la Corte. En este sentido, conviene subrayar que las dos
manifestaciones del derecho de acceso a la Corte, es decir, el
derecho del Consejo de Seguridad vy de los Estados Partes a
convertirse en parte activa del proceso de activacién mediante
la introduccién de la pretensién de activacién a través de la
remisién de una situacién'?® y el derecho de denuncia atribuido
a cualquier otra persona fisica o juridica'?*, han sido
activamente ejercitadas hasta la fecha.

En tercer lugar, el mantenimiento de un ritmo constante de
ratificaciones del ER ha revelado la eficacia del principal
mecanismo previsto en el ER para superar las limitaciones del
alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte: la
incorporacién de nuevos Estados al ER. Desde esta perspectiva,
se puede afirmar que el proceso de consolidaciéon de la Corte
se encuentra en plena forma, al tiempo que el ER se transforma
gradualmente en un auténtico acto legislativo de la comunidad
internacional y los vacios jurisdiccionales de la Corte tienden
a desaparecer.

123. Arts. 13(a) v (b) y 14 ER.
124. Art. 15(1) ER.
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Finalmente, la experiencia de los tribunales ad hoc, y en
particular del TPIY, muestra que incluso con un presupuesto y
una dotacién de personal muy superiores a los de la Corte no
es posible celebrar méas de media docena de juicios orales al
ano.

1.14. Conclusion

Tras la recepcién de cientos de denuncias, la remisién de cuatro
situaciones de crisis, el desarrollo de varios exdmenes preliminares y
la apertura de dos investigaciones, la Corte se encuentra a punto de
iniciar sus primeros procesos penales o casos. Afortunadamente, esto
llega en un momento en el que los problemas derivados de las
limitaciones del alcance de la potestad jurisdiccional de la Corte han
pasado a un segundo plano. De hecho, el escenario actual es tal que
cabe incluso proponer con vistas a la proxima Conferencia de
Revisiéon'® | la abolicién del mecanismo suplementario de extensién
ex post facto y ad hoc por los Estados no Partes y por los nuevos
Estados Partes de la jurisdiccién abstracta de la Corte con respecto a
situaciones de crisis preexistentes. En este sentido, no se puede olvidar
que incluso si se considera que los arts. 11(2) yv 12(3) ER cumplen
con los requisitos derivados del derecho fundamental al tribunal
preestablecido por la ley!?, es cuando menos paradéjico que el ER

125.Conforme al art. 123(1) ER, la primera Conferencia de Revisién debera
ser convenida por el Secretario General de las Naciones Unidas dentro
de cuatro anos.

126.La respuesta a esta pregunta depende de si el derecho al juez
preestablecido por la ley requiere que el tribunal de que se trate haya
sido establecido con anterioridad al dia en que se inician las
actuaciones penales de que se trate o al dia en que se producen los
hechos objeto de dichas actuaciones. En este sentido, se puede afirmar
que el derecho a “un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley” previsto en el art. 14 del Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos ,y el derecho a un “tribunal independiente
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adopte mecanismos de atribucién de potestad jurisdiccional
ex post facto y ad hoc cuando una de las principales finalidades
de la Corte es precisamente superar las deficiencias de este
tipo de mecanismos!?’.

Por otra parte, es importante comenzar a centrar la atencién
en toda una serie de cuestiones que, si bien hasta el momento
no han sido objeto particular de atencién, adquirirdn en breve
una especial relevancia en el trdmite de los primeros procesos
penales ante la Corte, hasta el punto de convertirse, en un fu-
turo no muy lejano, en auténtica piedra de toque para analizar
la salud del proceso de consolidacién de la Corte. Entre estas
cuestiones cabe destacar la necesidad de reducir el nimero y
extensién de las disputas procesales que puedan plantearse
en el marco de las actuaciones del art. 19 ER y de revitalizar a
través de mecanismos unilaterales o multilaterales el sistema
de cooperacién previsto en el ER.

e imparcial, establecido por la ley” previsto en el art. 6(1) del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, adoptan el estdndar menos exigente de los dos arriba
mencionados (BASSIOUNI, M.C., Human Rights in the Context of
Criminal Justice: Identifying International Procedural Protections and
Equivalent Protections in National Constitutions, en Duke Journal of
Comparative and International law, Vol. 3, pp. 235 vy ss, p. 270; y
HARRIS, D.J./O*BOILE, M./WARBRICK, C., Law of the European
Convention on Human Rights, Butterworths, 1995, p. 239). Sin
embargo, este no es el caso con respecto al contenido del derecho al “
juez ordinario predeterminado por la ley” tal y como se recoge en el
art. 24 (2) de la Constitucién Espanola. En este sentido hay que subrayar
que de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espanol, este derecho exige de todo érgano jurisdiccional que haya
sido investido por norma juridica de jurisdiccién y competencia con
anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial
(ver al respecto las sentencias 22/1982; 47/1983; 101/1984; 105/1985;
199/1987; 153/1988; 106/1989; 55/1990; 151/1991; 180/1991; vy
64/1997).

127.BASSIOUNI, M.C., Explanatory Note on the Statute of the Internacional
Criminal Court, en Revue Internationale de Droit Penal, Vol. 71, pp. 1
y ss, p. 4.



I.2. Admisibilidad de situaciones y casos objeto de
procesos de justicia de transicién ante
la Corte Penal Internacional®

1.2.1. Introduccion

El concepto de justicia de transicién ha sido definido como
el conjunto de procesos y mecanismos - que pueden ser de
naturaleza judicial o no judicial, con distintos niveles de par-
ticipacién internacional o sin ella, y que pueden consistir en
actuaciones de caréacter penal, reparaciones, bisqueda de la
verdad, reformas institucionales, destituciones o una combi-
nacién de ellas!?® - asociados con los intentos de una socie-
dad de afrontar un legado de abusos a gran escala y por ase-
gurar las respectivas responsabilidades, hacer justicia y lograr

128.Ponencia realizada en el Congreso sobre “El papel de los tribunales
en contextos de justicia transicional: oportunidades y desafios actuales
en la regién Iberoamericana”, Madrid 8-10 Mayo 2008, organizado
por el Centro de Estudios Constitucionales y Politicos (CECP) vy la
Agencia Espanola de Coooperacién y Desarrollo (AECID).

129 .Para un estudio de los mecanismos utilizados durante el proceso de
transiciéon en Espana, vid. en particular Gil Gil, A., La Justicia de
Transicién en Espafna: De la Amnistia a la Memoria Histérica, Barcelona,
Atelier (en prensa).

130.Vid. Informe del Secretario-General de las Naciones Unidas, (The Rule
of Law and Transitional Justice in Conflict and Post-Conflict Societies),
3 de Agosto de 2004, UN. Doc S/2004/616, para. 8. Vid. también
BICKFORD, L., “Transitional Justice”, en The Encyclopedia of
Genocide and Crimes against Humanity, Vol. 3, Macmillan, New York,
2004, p. 1045.
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la reconciliacién!®. Se trata éste de un concepto relativamen-
te reciente que subraya la importancia de la justicia en los
procesos de transicién y que “no se limita a situaciones post-
conflictuales o de cambio de régimen, sino que también abar-
ca situaciones de procesos de paz dentro de un conflicto en
curso y/o de una democracia formal”13!,

La justicia de transicién se configura como una justicia de
excepcién en la que el componente justicia “supone bastante
mas que la justicia penal retributiva — se asume, en la practi-
ca, que la justicia penal no puede ser completamente admi-
nistrada — y abarca a la justicia restaurativa en cuanto apun-
ta a restaurar e incluso, reconstruir la comunidad”32. A este
respecto, numerosos autores han subrayado que abstenerse
de llevar a cabo actuaciones penales o de aplicar una pena
constituye en ocasiones una condicién necesaria para facili-
tar la paz y la reconciliacion!®.

Al mismo tiempo que el concepto de justicia de transicién
se desarrollaba con las caracteristicas con las que lo conoce-
mos en la actualidad, el Estatuto de Roma (“ER”) creaba en
1998 la Corte Penal Internacional (“la Corte”) como una insti-
tucién permanente que tiene como fin ultimo acabar con la
impunidad de los autores de los delitos que menoscaban mas
gravemente los valores superiores sobre los que se construye
la comunidad internacional.

131.AMBOS, K. El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, Bogotéa
2008, pp. 7y 8.

132.1bid, p. 11.

133.WERLE, G. Principles of International Criminal Law, TMC Asser Press,
The Hague, 2005, p. 66; y OSIEL, M.J., Why Prosecute? Critics for
Punishment for Mass-Atrocity, 2000, 22 HRQ 118, pp. 119 et ss; y
AMBOS, K. El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, Bogota
2008, p. 12.
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Como senala el Preambulo del Estatuto de Roma, la Corte
nace sobre una doble premisa. Por una parte, el reconocimiento
de que “los crimenes mas graves de trascendencia para la co-
munidad internacional en su conjunto no deben quedar sin
castigo”!3* y la decisién de los Estados Partes de “poner fin a
la impunidad de los autores de esos crimenes y [a] contribuir
asi a la prevencién de nuevos crimenes”!% .

Por otra parte, la afirmacién de que “es deber de todo Esta-
do ejercer su jurisdiccién penal contra los responsables de cri-
menes internacionales”!®® - para lo cual es necesario adoptar
medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién in-
ternacional para asegurar que los presuntos responsables sean
efectivamente sometidos a la accién de la justicia'®’ -y el co-
rrespondiente reconocimiento de que la funcién de la Corte en
la investigacién y enjuiciamiento de los delitos previstos en el
Estatuto de Roma es “complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales” 138,

Surge, por tanto, la cuestién de cuél es el marco legislativo
que rige el ejercicio por la Corte de su funcién complementa-
ria en la investigacién y enjuiciamiento de los delitos mas gra-
ves para la comunidad internacional que estén siendo objeto
de procesos de justicia de transicién. Traer un poco de clari-
dad sobre esta cuestién es precisamente el objeto del presente
trabajo.

134 .Parrafo 4 ER.
135. Péarrafo 5 ER.
136. Parrafo 6 ER.
137. Péarrafo 4 ER
138. Pérrafo 10 ER.
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1.2.2. Naturaleza del principio de complementariedad de
la Corte frente a las jurisdicciones nacionales

El principio de complementariedad, desarrollado por los
arts.1, 17, 18, 19 y 20 ER, tiene como fundamento un sistema
de soberania compartida entre la Corte y las jurisdicciones
nacionales que no es sino una nueva manifestacién del fené-
meno de jurisdicciones concurrentes®. Conforme a este prin-
cipio, la Corte constituye una jurisdiccién de ultima ratio que
sélo puede activarse y ejercitarse ante la inaccién, la falta de
disposicién o la incapacidad de las jurisdicciones nacionales.
De esta manera, el Estatuto de Roma consagra la primacia
formal de las jurisdicciones nacionales sobre la Corte!??,

139.ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
Jurisdiccion Penal Internacional, en Crimen Internacional y Jurisdiccién
Universal (el Caso Pinochet), Garcia Aran, M./Lépez Garrido, D.
(Coord.), Tirant lo Blanch, 2000, pp. 225-273, p. 257; HOLMES, J.T.,
The Principle of Complementarity, en The Internatioal Criminal Court.
The Making of the Rome Statute, Lee, R.S. (Coord.), pp. 41-78, p. 73;
Y OLASOLO, H., De los Riesgos y de las Precauciones Necesarias en la
Aplicacién del Principio de Complementariedad por la Corte Penal
Internacional: El Estudio de la Determinacién Nacional de las Penas
como Objeto de Andlisis de Admisibilidad, en Revista Brasileira de
Ciencias Criminais, IBCCRIM, Vol. 67, pp. 59-112, p. 63.

140.ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
Jurisdiccién Penal Internacional, en Crimen Internacional y Jurisdic-
cién Universal (el Caso Pinochet), Garcia Aran, M./Lépez Garrido, D.
(Coord.), Tirant lo Blanch, 2000, pp. 225-273, p. 258; WILLIAMS,
S.A, Article 17. Issues of Admissibility, en Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord.), pp.
383-394, p. 384; y OLASOLO, H., International Criminal Court and
International Tribunals: Substantive and Procedural Aspects, en The
Legal Practice in International Law and European Community Law: A
Spanish Perspective, Jiménez Piernas, C. (Coord.), pp. 159-204, p.
167.

Los Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia (“TPIY”)
y Rwanda (“TPIR”) fueron creados mediante resolucién del Consejo
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Sin embargo, a través del propio Estatuto de Roma, los
Estados Partes han conferido a la Corte el poder para decidir

de Seguridad actuando conforme al capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas. Ambos fueron establecidos ex post facto v ad hoc
como instrumentos para el restablecimiento de la paz y seguridad
internacional en determinadas situaciones de crisis. Ver Consejo de
Seguridad, Resolucién 827, U.N. Doc. S/RES/827 (1993), de 25 de
mayo de 1993; y Consejo de Seguridad, Resolucién 955, U.N. Doc. S/
RES/855 (1994), de 8 de noviembre del994. Sin embargo, desde el
comienzo del proceso de negociacién del Estatuto de Roma se acepté
la idea de que la creacién de la Corte a través de una resolucién del
Consejo de Seguridad habria convertido a aquélla en un érgano
subsidiario del Consejo de Seguridad, que podria ser disuelto en
cualquier momento mediante resolucién del propio Consejo de
Seguridad y cuya jurisdiccion estaria limitada a aquellas situaciones
declaradas por el Consejo de Seguridad como amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresién. Por ello, los
negociadores del Estatuto de Roma decidieron que la creacién de la
Corte se llevaria a cabo a través de un tratado internacional, lo que
permitiria garantizar mejor su caracter permanente e independencia
frente a entidades politicas como el Consejo de Seguridad o los
Estados.

El origen diverso de la Corte y de los Tribunales Ad Hoc ha provocado
que sus relaciones con los Estados se rijan por principios diferentes.
Asi, los primeros, debido a su creacién por el Consejo de Seguridad,
disfrutan de primacia en relacién con las jurisdicciones nacionales, lo
que segun los arts. 10 del estatuto del TPIY y 9 del estatuto del TPIR,
se concreta en los siguientes elementos: (i) la concurrencia entre la
jurisdicciéon de los Tribunales ad Hoc y las jurisdicciones nacionales;
(ii) la prohibicién de que las jurisdicciones nacionales realicen inves-
tigaciones o enjuiciamientos si los Tribunales Ad Hoc ejercitan su ju-
risdiccién; (iii) la legitimacién de las jurisdicciones nacionales para
investigar y enjuiciar si los Tribunales Ad Hoc no ejercitan su jurisdic-
cién; (iv) la legitimacién de los Tribunales Ad Hoc para requerir a las
jurisdicciones nacionales que se inhiban en favor de aquéllos antes de
que el érgano nacional competente dicte sentencia firme en el caso de
que se trate; y (v) la facultad de los Tribunales Ad Hoc para ejercitar su
jurisdiccién incluso después de la emisién de sentencia firme por el
6rgano nacional competente si los delitos fueron calificados como
delitos ordinarios o las actuaciones nacionales no fueron indepen-
dientes o imparciales, estuvieron dirigidas a proteger al imputado frente
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sobre el alcance de su potestad jurisdiccional, lo que incluye
el poder para declarar la inaccién, la falta de disposicién o la
incapacidad de las jurisdicciones nacionales, o, lo que es lo
mismo, la primacia material de la Corte sobre estas ultimas,
en lo que constituye sin duda la transferencia méas importante
de soberania realizada en el Estatuto de Roma!*!.

En consecuencia, se puede afirmar que el principio de
complementariedad estad formado por dos elementos principa-
les: la primacia formal de las jurisdicciones nacionales sobre
la Corte y la primacia material de la Corte sobre aquéllas'#?.

a su responsabilidad penal internacional, o la causa no fue tramitada
con la debida diligencia. Vid. a este respecto, Decision (Trial Chamber)
on the Defense Motion on Jurisdiction, The Prosecutor vs. Kanyabashi,
Case Num. ICTR-96-15-1, de 18 de junio de 1997, parrafo 32. Vid.
también Report of the Secretary General pursuant to Paragraph 2 of
Security Council Resolution 808 (1993), U.N. Doc S/25704, de 3 de
mayo de 1993, parrafo 16; MORRIS, V./SCHARF, M.P, An Insider’s
Guide to the International Criminal Tribunal for the Former Yugosla-
via: A Documentary History and Analysis, Transnational Publishers,
1995, p. 126; y MORRIS, V./SCHARF, M.P, The International Criminal
Tribunal for Rwanda, Transnational Publishers, 1998, pp. 314-315.

El principio de primacia de los Tribunales ad Hoc sobre las jurisdiccio-
nes nacionales ha jugado un papel tan importante para garantizar su
eficacia que ya en 1995 la Sala de Apelaciones comtn a ambos Tribu-
nales Ad Hoc enfatizaba la necesidad de otorgar primacia a los tribu-
nales internacionales sobre las jurisdicciones nacionales. Vid. Decision
(Appeals Chamber) on the Defence Motion for Interlocutory Appeal
on Jurisdiction, The Prosecutor v. Dusko Tadic, ICTY Case No. IT-94-
1-T, de 2 de octubre de 1999, parrafos 55-60.

141.0LASOLO, H., Corte Penal Internacional: {Dénde Investigar?, Tirant
lo Blanch/Cruz Roja Espafiola, 2003, pp. 228-230.

142 ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
Jurisdiccién Penal Internacional, en Crimen Internacional y dJurisdic-
cién Universal (el Caso Pinochet), Garcia Aran, M./Lépez Garrido, D.
(Coord.), Tirant lo Blanch, 2000, pp. 225-273, p. 258; ALCAIDE
FERNANDEZ, J., La Complementariedad de la Corte Penal Internacio-
nal y de los Tribunales Nacionales: ¢ Tiempos de “Ingenieria Jurisdiccio-



HECTOR OLASOLO ALONSO 77

Cada uno de estos dos elementos se encuentra estrechamente
relacionado con uno de los dos fines basicos del principio de
complementariedad. Por un lado, el principio de primacia for-
mal de las jurisdicciones nacionales pretende promover a ni-
vel nacional las investigaciones y los enjuiciamientos de los
“crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto” con pleno respeto a los princi-
pios de justicia recogidos en el ER'*. Por otro lado, el princi-
pio de primacia material de Corte se dirige a terminar con la
impunidad en aquellos supuestos en los que haya conseguido
impedir la investigacién y enjuiciamiento por las jurisdiccio-
nes nacionales de los presuntos responsables de los delitos
previstos en el Estatuto de Roma!#*.

Debido a que el principio de primacia formal de las juris-
dicciones nacionales impide Gnicamente la actuacién de la
Corte cuando aquéllas lleven a cabo actuaciones penales, el

nal”?, en La Criminalizacién de la Barbarie: La Corte Penal Internacio-
nal, Consejo General del Poder Judicial, Carrillo Salcedo, J.A. (Coord.),
2000, pp. 383-433, pp. 416-417; RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRIE-
TO, J.L., Andlisis del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, en Ana-
lisis del Estatuto del Tribunal Penal Internacional. Jornadas sobre
Fuerzas Armadas y Derechos Humanos, Sevilla, 1999, pp. 1-14; vy
JIMENEZ GARCfA, E, Hacia una Jurisdiccion Internacional Obligato-
ria en el Siglo XXI: El Estatuto del Tribunal Penal Internacional Adop-
tado en Roma el 17 de Julio de 1998, en Studia Carande, 1999, Num.
3, pp. 120-122.

143.BROOMHALL, B. The International Criminal Court: A Checklist for
National Implementation, en ICC Ratification and National
Implementing Legislation, Bassiouni, M.C. (Coord.), Nouvelles Etudes
Pénales, Vol. 13 quarter, Eres, 1999, 113-159, p. 159.

144 ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
durisdiccién Penal Internacional, en Crimen Internacional y Jurisdiccién
Universal (el Caso Pinochet), Garcia Aran, M./Lépez Garrido, D.
(Coord.), Tirant lo Blanch, 2000, pp. 225-273, p. 261; y HOLMES,
J.T., The Principle of Complementarity, en The International Criminal
Court. The Making of the Rome Statute, Lee, R.S. (Coord.), pp. 41-78,
pp. 73-74.
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primer supuesto de admisibilidad de situaciones y casos se
produce cuando las jurisdicciones nacionales permanecen in-
activas en relacién con los delitos previstos en el Estatuto de
Roma que se hayan presuntamente cometido en la situacién o
caso de que se trate. Por lo tanto, el requisito basico para que
se pueda declarar la inadmisibilidad de una situacién o de un
caso ante la Corte, es que los delitos presuntamente cometi-
dos en dicha situacién o caso (i) estén siendo objeto “de una
investigaciéon o enjuiciamiento por un Estado que tenga juris-
diccién sobre é1” (art. 17 (1)(a) ER; (ii) hayan sido objeto “de
investigacion por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él y
éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona
de que se trate” (art. 17 (1)(b) ER); o (iii) “la persona de que
se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se re-
fiere la denuncia” (art. 17 (1)(c) ER).

Pero incluso cuando las jurisdicciones nacionales estan
actuando (investigando o enjuiciando) - o han actuado y de-
cidido no incoar accién penal, o han emitido sentencia firme
- con respecto a los delitos presuntamente cometidos en la si-
tuacién o caso de que se trate, la Corte puede también actuar
si aquéllas no estan dispuestas (falta de disposicién) o no pue-
den (falta de capacidad) llevar realmente a cabo sus actua-
ciones. Por lo tanto, la falta de capacidad o de disposicién de
las jurisdicciones nacionales, constituye el sequndo supuesto
de admisibilidad de situaciones y casos!®.

El articulo 17 (3) ER define los supuestos de falta de capa-
cidad como aquéllos en los que las jurisdicciones nacionales
afectadas, debido “al colapso total o sustancial de su admi-

145. OLASOLO Alonso, H., El Tribunal Penal Internacional: {Utopia o Realidad?, en
Las Organizaciones de Seguridad y de Defensa a Debate, XII Curso Internacional
de Defensa (27 septiembre -1 Octubre 2004), Ministerio de Defensa, pp. 289-
300, p. 294.
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nistracién de justicia o al hecho de carecer de la misma”4¢,
no pueden hacer comparecer al acusado, no disponen de las
pruebas o de los testimonios necesarios, 0 no se encuentran
en condiciones de llevar a cabo el juicio oral. Se trata, en de-
finitiva, de supuestos excepcionales que pueden tener lugar,
por ejemplo, en un contexto de ausencia de un gobierno cen-
tral, de una guerra civil o de un desastre natural que provoque
un colapso total o sustancial en la administracién de justi-
cial?’,

Los articulos 17 (2) yv 20 (3) ER definen los supuestos de
falta de disposicién como aquellos casos en los que, a la luz
de los principios de un proceso con todas las garantias
reconocidas por el derecho internacional, se puede afirmar que
las actuaciones nacionales: (a) se llevan a cabo con el
“propésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal
por crimenes de la competencia de la Corte”; (b) sufren una
demora injustificada que es incompatible con la intencién de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia;
o (c) no son sustanciadas de manera independiente o imparcial,

146.El art. 15(2) del proyecto de estatuto preparado enviado por el Comité
Preparatorio a la Conferencia Diplomética de Roma en 1998 se referia
a un “colapso total o parcial”. Sin embargo, numerosas delegaciones
insistieron durante la Conferencia Diplomatica que la expresién
“colapso parcial” establecia un listén demasiado bajo. De ahi que el
adjetivo “parcial” fuese finalmente sustituido por el adjetivo
“sustancial”. Vid. al respecto, HOLMES, J.T., The Principle of
Complementarity, en The International Criminal Court. The Making of
the Rome Statute, Lee, R.S. (Coord.), pp. 41-78, pp. 54-55.

147 WILLIAMS, S.A, Article 17. Issues of Admissibility, en Commentary on
the Rome Statute of the International Criminal Court, Triffterer, O.
(Coord.), pp. 383-394, p. 394; y HOLMES, J.T., The Principle of
Complementarity, en The International Criminal Court. The Making of
the Rome Statute, Lee, R.S. (Coord.), pp. 41-78, pp. 54-55.
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ni son compatibles con la intencién de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia'®®.

De particular importancia es la interpretacién que se haga
del concepto de inaccién de las jurisdicciones nacionales. Si
este concepto sélo incluye los supuestos de inaccién a priori,
es decir aquellos casos en los que las jurisdicciones naciona-
les no han iniciado ningin tipo de actuacién penal con res-
pecto a los delitos presuntamente cometidos en la situacién o
caso bajo examen, la Corte, una vez que a nivel nacional se
inicia cualquier tipo de actividad de investigacién, sélo po-
dria ejercitar su jurisdicciéon previa declaracién de la falta de
disposicién o de capacidad de la jurisdiccién nacional corres-
pondiente. Como consecuencia, la Corte, para poder actuar,
podria verse obligada a declarar la falta de disposicién de
aquellos Estados que estan haciendo todo lo que esté en sus
manos para cumplir con sus obligaciones internacionales de

148.1dem. Légicamente, en los casos del art. 17 (1)(c) ER en los que las
jurisdicciones nacionales han dictado sentencia firme, no cabe ya hablar
de una demora injustificada en el desarrollo de unas actuaciones
nacionales que ya han concluido. Por eso, en estos casos, el art. 20 (3)
ER se refiere Gnicamente a que las actuaciones nacionales se hayan
llevado a cabo con el “propésito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte”; o
(b) no hayan sido sustanciadas de manera independiente o imparcial,
ni sean compatibles con la intencién de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia. En opinién del autor, este mismo
tratamiento se deberia haber dado a los supuestos del art. 17(1)(b) ER
que se caracterizan porque las autoridades nacionales han concluido
su investigacién y han decidido no ejercitar la accién penal. De otra
manera, una vez que se toma la decisién de no incoar la accién penal,
las actuaciones nacionales adoleceran necesariamente de una “demora
injustificada” puesto que dicha decisién provocara el archivo de las
actuaciones. Vid. al respecto, OLASOLO, H., Corte Penal Internacional:
éDénde Investigar? Tirant lo Blanch/Cruz Roja Espanola, 2003, pp.
219-221.
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persecucién penal de los delitos previstos en el Estatuto de
Roma.

Asi, por ejemplo, supongamos que la jurisdiccién nacional
del estado X, en cumplimiento con las obligaciones asumidas
al ratificar los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, inicia
una investigacién sobre ciertas infracciones graves a dichos
convenios presuntamente cometidas durante un conflicto ar-
mado de caréacter internacional, que se desarrolla en el terri-
torio de los estados Y v Z. Como resultado de dicha investiga-
cién, las autoridades del estado X encuentran indicios racio-
nales de criminalidad y ejercitan la accién penal contra cier-
tos mandos militares de las fuerzas armadas de los estados Y
y Z que residen en el territorio de estos estados. Ademas, como
la legislacién nacional del estado X impide los enjuiciamien-
tos por delitos graves in absentia, las autoridades del Estado X
envian solicitudes de extradicién a los estados Y y Z, que vie-
nen devueltas sin cumplimiento, en cuanto que las legislacio-
nes nacionales de los estados Y vy Z les impiden extraditar a
sus nacionales. De esta manera, pasan afos sin que sea posi-
ble iniciar el enjuiciamiento contra los mandos militares im-
putados.

Loégicamente, la actuacién ineficaz de la jurisdiccién del
estado X no puede impedir indefinidamente la actuacién de la
Corte. Por ello, al constatar la incapacidad del estado X para
obtener la extradicién de los mandos militares imputados, la
Corte podria ejercitar su jurisdiccién sobre los mismos, por
los hechos que se les imputan en el estado X. Ahora bien, si el
concepto de “inaccién” se limita a aquellos supuestos en los
que las jurisdicciones nacionales no han desarrollado actua-
cién penal alguna, entonces la Corte para poder actuar, debe-
ria declarar la falta de disposicién o de capacidad del estado
X para enjuiciar a los mandos militares imputados de las fuer-
zas armadas de los estados Y y Z. Si como hemos sefnalado, el
art. 17 (3) ER limita los supuestos de falta de capacidad a
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aquellos casos en los que exista un colapso total o substancial
de la administracién de justicia, o la misma sea inexistente, la
Corte sélo podria actuar si declara expresamente la falta de
disposicién del estado X para llevar a cabo sus actuaciones
contra los mandos militares imputados.

Ahora bien, ése puede realmente calificar el comportamiento
del estado X como de “falta de disposicién” cuando dicho es-
tado no sélo ha cumplido con su obligacién de ejercitar el prin-
cipio de jurisdiccién universal, en relacién con las infraccio-
nes graves de los Convenios de Ginebra presuntamente come-
tidas en el conflicto entre los estados Y y Z, sino que ademas
ha hecho todo lo posible por obtener la extradiciéon de los
mandos militares imputados? En opinién del autor, ante esta
situacién, no cabe hablar de falta de disposicién del estado X,
sino de inaccién a posteriori del mismo (en este caso por cau-
sas ajenas a su voluntad), lo que en aplicacién del principio
de complementariedad - que no hace sino regular las relacio-
nes entre las jurisdicciones concurrentes de la Corte y de los
Estados afectados - deberia permitir la actuacién de la Corte.

En consecuencia, entendemos que el concepto de “inac-
cién”, que conforme al art. 17 (1) ER constituye el primer su-
puesto de admisibilidad de situaciones y casos, debe
interpretarse de manera que no sélo incluya los supuestos de
inaccién a priori, sino también todos aquellos supuestos de
inaccién a posteriori, que se producen cuando las actuacio-
nes nacionales se interrumpen por razones distintas de aqué-
llas de caréacter técnico, previstas en las leyes procesales pe-
nales nacionales!'#’.

149.Una breve discusién del concepto de inaccién a posteriori puede en-
contrarse en AGUIRRE, X./CASSESE, A./FIFE, R.E./FRIMAN, H./HALL,
C.K./HOLMES, J.T./KLEFFNER, J./OLASOLO, H./RASHID, N.H./
ROBINSON, D./WILMSHURST, E./ZIMMERMANN, A., Informal Experts



HECTOR OLASOLO ALONSO 83

Finalmente, surge la pregunta de cudles son las
jurisdicciones nacionales relevantes a los efectos de determinar
la admisibilidad de situaciones y casos: las de los Estados
afectados por la situacién o caso de que se trate (estados
territorial, de nacionalidad activa y de nacionalidad pasiva),
o también las de aquellos otros Estados que hayan introducido
en su legislacién interna el principio de justicia universal sobre
los delitos previstos en el Estatuto de Roma. Al respecto,
conviene subrayar que la Corte no sustituye ninguno de los
mecanismos existentes tanto a nivel nacional como
internacional, para la investigacién y el enjuiciamiento de los

Paper: The Principle of Complementarity in Practice, 2003 (disponi-
ble en http://www.icc-cpi.int/library/organs/otp/complementarity.pdf),
p. 20, nota al pie 26. Vid. también, OLASOLO, H., The Triggering
Procedure of the International Criminal Court, Brill, 2005, pp. 149-
150, donde se senala: “This a posteriori inaction scenario is perfectly
distinguishable from the unwillingness scenario because in the latter
the States concerned are carrying out their investigations and
prosecutions for the purposes of shielding the perpetrators, or are
carrying them out in ways which are not compatible with the intention
of bringing the perpetrators to justice. Even in the “unjustifiable delay
in the proceedings” scenario, unwillingness is only possible if States
are moving forward, though unjustifiably slowly, with their national
proceedings. If, however, the States concerned take initial action and
suddenly stop, there is no unwillingness because States are simply not
acting any longer [] The a posteriori inaction scenario is also
distinguishable from investigations and prosecutions that have been
completed for the purposes of shielding the perpetrators or in ways
that are not compatible with the intent to bring the perpetrators to
justice. Indeed, a posteriori inaction will not be applicable when
national proceedings are finished for any of the technical reasons
provided for in the States’concerned laws on criminal procedure []
Finally, the a posteriori inaction scenario is also distinguishable from
the inability scenario. In accordance with Art. 17.3, inability entails
that a state is unable to carry out its own proceedings because of “a
total or substantial collapse or unavailability of its national judicial
system”. As described above, there can be many situations of a
posteriori inaction that are not caused by a total or substantial collapse
or unavailability of the national judicial systems of the States concerned”.
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“crimenes mas graves para la Comunidad Internacional en su
conjunto”, incluido el principio de jurisdiccién universal,
particularmente en aquellos casos en los que los Estados tienen
el deber de ejercitarlo!™ . Ademas, el Estatuto de Roma refuerza
la legitimidad de dicho principio en cuanto atribuye a la Corte
la competencia para analizar si las jurisdicciones nacionales
que actian sobre la base de dicho principio adolecen de falta
de disposicién o de capacidad®®!.

150.La entrada en vigor del ER no ha afectado al contenido de las obliga-
ciones aut dedere aut iudicare de los Estados Partes conforme a las
Convenciones de Ginebra de 1949, su Protocolo Adicional Primero, vy
la Convencién contra la Tortura. Vid. art. 49 del Convenio de Ginebra
para Mejorar la Suerte de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Arma-
das en Campana ( Primer Convenio de Ginebra); art. 50 del Convenio
de Ginebra para Mejorar la Suerte de los Heridos y Enfermos y Naufra-
gos de las Fuerzas Armadas en el Mar (Segundo Convenio de Gine-
bra); art. 129 del Convenio de Ginebra Relativo al Trato de Prisione-
ros de Guerra (Tercer Convenio de Ginebra); y art. 146 del Convenio
de Ginebra Relativo a la Proteccién de Personas Civiles en Tiempos
de Guerra (Cuarto Convenio de Ginebra. Los cuatro Convenios de
Ginebra fueron concluidos el 12 de Agosto de 1949). Vid. también art.
85.1 del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra, de 12 de
Agosto de 1949, concluido en Ginebra el 8 de Junio de 1977; y art.
5.2 de la Convencidén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes, concluida en Nueva York el 10 de Diciem-
bre de 1984.

151.En este sentido, merece una mencién especial el art. 7(2) de la Ley
Orgéanica de Cooperacién con la Corte Penal Internacional (“LOCCPI”),
15/2003, que instruye a los 6rganos judiciales, al Ministerio Fiscal y a
los departamentos ministeriales para que se abstengan de actuar
cuando les sea comunicada la noticia criminas o cuando les sea
presentada una peticién administrativa en relacién con delitos previstos
en el Estatuto de Roma cometidos fuera de territorio espafiol por no
espanoles. De esta manera, el 6rgano afectado, tras adoptar las medidas
cautelares urgentisimas que sean necesarias, debera informar a las
personas fisicas o juridicas que presentan la denuncia o solicitud de la
posibilidad de dirigir la misma directamente a la Fiscalia de la CPI de
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acuerdo con lo previsto en el art. 13(c) y 15 ER. Por su parte, el art. 7
(3) LOCCPI permite que las denuncias o solicitudes inicialmente
presentadas ante los érganos judiciales, el Ministerio Fiscal o los
departamentos ministeriales espafioles puedan ser nuevamente
presentadas ante los mismos, y esta vez si tramitadas, cuando la Corte
se abstenga de actuar porque la Fiscalia decide no iniciar una
investigacién sobre la situacién de crisis a la que refieren las mismas,
o porque se produce una declaraciéon de inadmisibilidad. De esta
manera, se asegura la posibilidad de aplicar el principio de jurisdiccién
universal en relacién con los delitos previstos en el Estatuto de Roma,
si bien sélo después de que la Corte haya decidido abstenerse de
actuar. Una parte importante de la doctrina espanola ha venido
reiterando que estas disposiciones no se encuentran en linea con el
objeto v la finalidad de la creacién de una Corte informada por el
principio de complementariedad porque hacen de la abstenciéon de la
Corte un requisito necesario para que la jurisdiccién espafiola pueda
actuar conforme al principio de jurisdiccién universal, cuando el
principio de complementariedad exige exactamente lo contrario, es
decir la inaccién, falta de disposiciéon o falta de capacidad de las
jurisdicciones nacionales para que la Corte pueda actuar. Vid. entre
otros, BUJOSA VADELL, L., La Cooperacién Procesal de los Estados
con la Corte Penal Internacional, Atelier, 2008, seccién 2.5; POZO
SERRANO, M.P,, Medidas Nacionales Adoptadas para la Ratificacién y
la Aplicacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional: Un Balance
Provisional, en Anuario de Derecho Internacional, 2003, p. 345;
PUEYO LOSA, J., Un Nuevo Modelo de Cooperacién Internacional en
Materia Penal: Entre la Justicia Universal y la Jurisdiccion Internacional,
en Cooperacién Juridica Internacional, Alvarez Gonzélez/Remacha y
Tejada (Coord.), Madrid, 2001, p. 145; GOMEZ BENITEZ, J.M., La
Parte General del Estatuto de la Corte Penal Internacional, en Actualidad
Penal, Nam. 41, 2003, pp. 1031 y ss; MENDEZ RODRIGUEZ, C., Hacia
una Internacionalizacién del Derecho Penal, en Derecho Penal de la
Democracia vs. Seguridad Publica, Berdugo, [./Sanz (Coord.), Comares,
2004, p.51;y OLASOLO, H., Spain, en The Rome Statute and Domestic
Legal Orders Vol II: International Cooperation and Judicial Assistance,
Lattanzi, E/ Kress, C., (Coord.), Il Sirente, 2005, pp. 345 y ss. Una
opinién contraria se puede encontrar en SANCHEZ LEGIDO, A,
durisdiccién Universal Penal y Derecho Internacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 394, y LATTANZI, F,, Compétence de la Cour pénale
Internationale et Consentement des Etats”, en Revue Générale de Droit
International Public, 1999, pp. 430-431.
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1.2.3. Situaciones y casos como objeto del examen de
admisibilidad

Los TPIY y TPIR han sido creados para conocer de los de-
litos de genocidio y de lesa humanidad, asi como los crimenes
de guerra, cometidos en “situaciones” de crisis especificas -
conflicto en el territorio de la ex Yugoslavia a partir del 1 ene-
ro de 1991%2 y situacién de crisis en el territorio Rwanda en-
tre enero y diciembre de 199415 - que han sido definidas
por el 6rgano politico que los ha creado: el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas. Por ello, los TPIY yv TPIR
son normalmente conocidos como Tribunales Ad Hoc.

A diferencia de los Tribunales Ad Hoc, la Corte tiene un
caracter permanente y su jurisdiccién personal, temporal y
territorial no se limita a una unica situacién de crisis. Por el
contrario, los arts. 1, 5, 11 y 12 ER extienden la jurisdiccién
de la Corte a los delitos de genocidio y de lesa humanidad,
asi como a los crimenes de guerra, cometidos en “situacio-
nes % de crisis ocurridas tras la entrada en vigor del Esta-
tuto de Roma en (i) el territorio de un Estado Parte; o (ii) en
el territorio de cualquier Estado si los delitos han sido pre-
suntamente cometidos por nacionales de un Estado Parte, o
si la Corte actia a instancia del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. Debido al caracter permanente de la Corte y

152 .Art. 1 del Estatuto del TPIY.

153 .Art. 1 del Estatuto del TPIR. Si bien, el TPIR también conoce sobre los
delitos cometidos en 1994 por nacionales ruandeses en el territorio
de los estados fronterizos con Ruanda.

154 .El ER utiliza el término “situacion(es)”, frente a los términos “caso(s)”,
“causa(s)” o “asunto(s) en los arts. 13(a) y (b), 14 (1), 15 (5) y (6), 18
(1), v 19 (3)).
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a la amplia extensién de su jurisdiccién, los Estados Partes de-
cidieron introducir ciertas salvaguardias contra quienes inten-
taran activarla por razones politicas, asi como contra la inicia-
cién de investigaciones penales politicamente motivadas a re-
sultas de potenciales abusos de poder por parte del Fiscal de la
Corte. Entre ellas, tiene particular importancia la relativa al es-
tablecimiento por los arts. 13, 14, 15, 18 y 53.1, 3y 4 ER de un
proceso de activacién, también denominado de apertura de la
investigacién, que se dirige a la determinacién de los dmbitos
personal, temporal y territorial que definen las “situaciones” con
respecto a las cuales la Corte va a ejercitar su jurisdiccién, asi
como la consiguiente distincién entre los conceptos de “situa-
ciones” y “casos”!%°,

El primero de estos conceptos se refiere a situaciones de
crisis, es decir situaciones excepcionales, no estructurales, que
rompen con el devenir normal de los acontecimientos, como
por ejemplo las acaecidas en el territorio de Timor Oriental
durante los treinta dias siguientes a la celebracién del referén-
dum sobre la independencia de la regién el 30 de agosto de
1999 o en el territorio de Sierra Leona desde el inicio de la
guerra civil que asol6 al pais a partir de 1991'%°. Por su parte,

155.0LASOLO, H., Reflexiones sobre el Principio de Complementariedad
en el Estatuto de Roma, en Revista Espanola de Derecho Militar, NGm.
82, Julio/Diciembre 2003, pp. 47-76, pp. 50-56. Vid. también,
OLASOLO, H., Espana, en Cooperacién y Asistencia Judicial con la
Corte Penal Internacional, Ambos, K/Malario, E./Elsner, G. (Coord.),
Fundacién Konrad Adenauer, Montevideo, 2007, pp. 315-350, p. 321.

156.HALL, C.K., Article 19. Challenges to the Jurisdiction of the Court,
en Commentary to the Rome Statute of the International Criminal
Court, Triffterer, O. (Coord.), Ed. Nomos, Baden-Baden, 1999, pp.
405-418, p. 407. Vid. También, OLASOLO, H., Corte Penal
Internacional: ¢Dénde Investigar?, Tirant lo Blanch/Cruz Roja
Espanola, 2003, pp. 393-394.
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las expresiones “caso”, “causa” y “asunto”!®’ hacen referen-
cia a hechos concretos aparentemente constitutivos de uno o
mas delitos previstos en el Estatuto de Roma por los que son
presuntamente responsables una o varias personas determi-
nadas!®®. Por su parte, situaciones de crisis son el objeto de
las actuaciones que se desarrollan durante el procedimiento
de activacién o de apertura de la investigacién y durante la
fase de investigacion de una situacién. Casos, causas o asun-
tos son el objeto de todas las actuaciones penales y de repara-
cién que se desarrollan tras la emisién de una orden de arres-
to o de comparecencia'®.

Los arts. 15, 16, 17, 18 y 53 (1) ER vy la regla 48 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba (“RPP”) requieren que para
la activacién de la jurisdiccién de la Corte (o la apertura de
una investigacién) sobre una cierta situacién de crisis se cum-
plan los siguientes requisitos!®:

(i) La existencia de “fundamento razonable” para creer que
los pardmetros personales, temporales y territoriales que

157.La expresiéon “caso”, “causa” o «asunto» se recoge, inter alia, en los
arts. 15 (4), 17(1) y (2), 19(1) y (2) y 53(1)(b) ER.

158 .HALL, C.K., Article 19. Challenges to the Jurisdiction of the Court,
en Commentary to the Rome Statute of the International Criminal
Court, Triffterer, O. (Coord.), Ed. Nomos, Baden-Baden, 1999, pp.
405-418, p. 407. Vid. También, OLASOLO, H., Corte Penal
Internacional: ¢Dénde Investigar?, Tirant lo Blanch/Cruz Roja
Espafiola, 2003, pp. 393-394.

159.0LASOLO, H., La Posicién Procesal de las Victimas en el Proceso de
Activacién ante la Corte Penal Internacional, in La Ley, Num. 6343, 20
Octubre 2005, pp. 1-7, pp. 1 vy 2.

160.Un andlisis detallado de estos requisitos y de su distincién de aquellos
requisitos necesarios para la apertura de un caso ante la Corte se
encuentra en OLASOLO, H., The Triggering Procedure of the
International Criminal Court, Brill, 2005, pp. 40-41 v 121-194.
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definen dicha situacién entran dentro de la jurisdiccién
personal, temporal y territorial de la Corte;

(ii) La existencia de “fundamento razonable” para creer que
hechos constitutivos de los elementos contextuales de al-
guno de los delitos previstos en el Estatuto de Roma han
tenido lugar en tal situacién!®!;

(iii) La admisibilidad de la situacién de que se trate como con-
secuencia de (a) la inaccién de las jurisdicciones nacio-
nales con respecto a los hechos que parecen ser constitu-
tivos de los elementos contextuales de alguno de los deli-
tos previstos en el Estatuto de Roma, o (b) la falta de dis-
posicién o capacidad de aquellas jurisdicciones naciona-
les que han iniciado, o han llevado a cabo, actuaciones
sobre los mismos;

(iv) La inexistencia de un requerimiento del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas para que no se active la ju-
risdiccién de la Corte con respecto a la situacién de crisis
de que se trate;

(v) La inexistencia de circunstancias que aconsejen no acti-
var la jurisdiccién de la Corte en aplicacién del principio
de oportunidad no reglada que informa la actuacién de la
Fiscalia en esta fase procesal'®?,

161.Los elementos contextuales del delito de genocidio se recogen en los
arts. 6(a)(4), 6(b)(4), 6(c)(4), 6(d)(4) v 6(e)(4) de los Elementos de los
Crimenes, mientras que los elementos contextuales del los delitos de
lesa humanidad y de los crimenes de guerra se prevén en los arts. 7(1)
vy 8(1) ER y en los Elementos de los Crimenes que los desarrollan.

162.Esto incluirfa, entre otras cosas, la insuficiente gravedad de los delitos
previstos en el ER que hayan sido presuntamente cometidos en la
situaciéon bajo examen (art. 17 (1)(d) ER).
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Por su parte, los arts. 16, 17, 19, 53 (2) y 58 ER, requieren
que se cumplan los siguientes requisitos para la iniciacién de
un caso como resultado de la investigacién de una situacién
de crisis:

(i) La existencia de “fundamento razonable” para creer que
la persona imputada y los hechos que se le imputan en-
tran dentro de los parametros personales, temporales y
territoriales que definen tanto la situacién bajo investi-
gacién como la jurisdiccion de la Corte.

(ii) La existencia de “fundamento razonable” para creer que
la persona imputada es responsable por la comisién de
uno o méas delitos previstos en el Estatuto de Roma;

(iii) La admisibilidad del caso de que se trate como conse-
cuencia de (a) la inaccién de las jurisdicciones naciona-
les con respecto a la persona imputada por los hechos es-
pecificos que se le imputan; o (b) la falta de disposicién o
capacidad de aquellas jurisdicciones nacionales que han
iniciado, o han llevado a cabo, actuaciones sobre los mis-
mos;

I

(iv) La inexistencia de un requerimiento del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas para que la Corte no conoz-
ca el caso del que se trate;

(v) Lainexistencia de circunstancias que aconsejen la no aper-
tura del caso en aplicacién del principio de oportunidad
no reglada que informa la actuacién de la Fiscalia, al de-
cidir si solicita o no la emisién de una orden de arresto o
comparecencial®,

163.Esto incluirfa, entre otras cosas, la insuficiente gravedad de los delitos
que se imputan a la persona contra la que estudia la posibilidad de
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En consecuencia, se puede advertir como, dependiendo del
momento procesal en el que nos encontremos, el analisis de
admisibilidad tiene un objeto distinto. Asi, al decidir si se ac-
tiva la jurisdiccién de la Corte, o se inicia una investigacién,
sera preciso analizar la admisibilidad de la situacién de crisis
en su conjunto, mientras que, posteriormente, en el momento
de iniciar un caso, el andlisis de admisibilidad se limitara a la
persona o personas imputadas y a los hechos especificos que
se les imputan!®,

Ahora bien, mientras que el andlisis de admisibilidad de
casos no presenta mayores problemas en cuanto que se limita
a fiscalizar las actuaciones llevadas a cabo por las jurisdic-
ciones nacionales con respecto a la persona o personas, con-
tra las que la Fiscalia solicita la emisién de una orden de arresto
o comparecencia por los hechos que se les imputan en dicha
solicitud!®®, el analisis de admisibilidad de situaciones en su

solicitar la emisién de una orden de arresto o de comparecencia (art.
17(1)(d) ER).

164.Vid. al respecto, Decision concerning Pre Trial Chamber 1’s Decision
of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents into the
Record of the Case against Mr Thomas Lubanga Dyilo, The Prosecutor
vs. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-8-Corr, versién publica
de 24 de febrero de 2006, Anexo I, parrafos 35 and 40. Vid. también,
Oléasolo Alonso, H. The Triggering Procedure of the International
Criminal Court, Brill, 2005, pp. 164-168.

165.El contenido del anélisis de admisibilidad de un caso ha sido definido
en estos términos por la Sala de Cuestiones Preliminares I en las
siguientes decisions: (i) Decision concerning Pre Trial Chamber [’s
Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents
into the Record of the Case against Mr Thomas Lubanga Dyilo, The
Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-8-Corr,
version publica de 24 de febrero de 2006, Anexo I, parrafos 37 a 40;
(ii) Decision on the Evidence and Information Provided by the
Prosecution for the Issuance of a Warrant of Arrest for Germain Katanga,
The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-
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conjunto plantea la cuestién de cuéles son las actuaciones
nacionales que han de tenerse en consideracién para llevarlo
a cabo.

En este sentido, es importante tener en cuenta que tanto la
Fiscalia de la Corte!®®, como la Sala de Cuestiones Prelimina-
res ['%7) han senalado repetidamente que la Corte sélo va a
ejercitar su jurisdiccién personal en relacién con aquellos li-
deres politicos y militares que tienen una mayor responsabili-
dad por las campanas de delitos previstos en el Estatuto de
Roma presuntamente cometidos en las situaciones de crisis
objeto de investigacién®®, Esto significa que la Corte no va a

01/04-01/07-55, versién publica de 5 de noviembre de 2008, parrafos
20 and 21; y (iii) Decision on the Evidence and Information Provided
by the Prosecution for the Issuance of a Warrant of Arrest for Mathieu
Ngdujolo Chui, The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu
Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07-252, de 6 de julio de 2008, parrafos
21 and 22. La Sala de Cuestiones Preliminares III ha adoptado
recientemente la misma posicién en relacién con el contenido del
andlisis de admisibilidad de un caso. Vid, Decision on the Prosecutor’s
Application for a Warrant of Arrest against Jean Pierre Bemba Gombo,
The Prosecutor vs. Jean Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-14-
tEN, de 10 de junio de 2008, parrafos 21 y 22.

166.Fiscalia de la Corte, Paper on some policy issues before the Office of
the Prosecutor (disponible en www.icc-cpi.int/library/organs/otp/
030905_Policy_Paper.pdf), 2003, pp. 3 and 7; v Fiscalia de la Corte,
Fourth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court, to
the Security Council pursuant to UNSC 1593 (available at www.icc-
cpi.int/library/organs/otp/OTP_ReportUNSC4-Darfur_English.pdf),
2005, p. 4.

167.“Decision concerning PTC I's Decision of 10 February 2006 and the
Incorporation of Documents into the Record of the Case against Mr.
Thomas Lubanga Dyilo”, ICC-01/04-01/06-8, de 24 de febrero de 2006,
péarrafo 50.

168.Las experiencias de las actuaciones de la jurisdiccién argentina en los
ochenta y ruandesa en los noventa ha mostrado que es materialmente
imposible enjuiciar a los miles, o incluso cientos de miles, de personas
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fiscalizar las actuaciones de las jurisdicciones nacionales en
relacién con todos y cada uno de los miles de presuntos res-
ponsables de alguno de los delitos previstos en el Estatuto de
Roma que se hayan podido cometer en dichas situaciones, ni
tampoco va a perseguir penalmente a todo aquél que no haya
sido investigado y/o enjuiciado de buena fe por las jurisdic-
ciones nacionales.

De esta manera, el anélisis de admisibilidad de situaciones
tiene Gnicamente por objeto las actuaciones desarrolladas por
las jurisdicciones nacionales con respecto al pequeno grupo
de lideres politicos y militares arriba mencionados - y no los
innumerables procedimientos penales que podrian abrirse con-
tra la mayoria de los miembros de instituciones como el ejér-
cito, la policia militar o la policia civil, o de grupos armados
organizados'®. En consecuencia, una situacién serd admisi-

que han cometido alguno de los delitos previstos en el Estatuto de
Roma en ciertas situaciones de crisis. Como MCDONALD, G.K.(ex
Presidenta del TPIY) ha senalado: “by now, of course, there is certainly
no question that the Tribunal’s mandate and its limited resources
require it to focus on the persons most responsible for violations of
international law”. Vid. FELDE, K./MCDONALD, G.K./TIEGER, A./
WLADIMIROFF, M., War Crimes Tribunals: The Record and the
Prospects. The Prosecutor v. Dusko Tadic, en American University
International Law Review, Vol. 13, 1998, pp. 1441 y ss., p. 1445.

169.De esta manera, como bien ha sido sefialado, la actividad de la Corte
se concentra en el frente mas estratégico en el que puede librar su
batalla contra la impunidad: la persecucién penal de los lideres que
estan detras de la planificaciéon y ejecuciéon de los delitos que mas
gravemente menoscaban los valores sobre los que se asienta la Comu-
nidad Internacional. Esto se produce sin renunciar ni a una investiga-
cién exhaustiva de la actividad delictiva presuntamente ocurrida en la
situacion de crisis objeto del anélisis de admisibilidad (art. 54 (1) ER),
ni a la satisfaccién de los intereses de las victimas mediante la docu-
mentaciéon con la autoridad de cosa juzgada de los delitos presunta-
mente cometidos en dicha situacion, el castigo de los lideres politicos
y militares involucrados en los mismos y la entrega de reparaciones.
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ble cuando las jurisdicciones nacionales permanezcan inacti-

vas, sean incapaces o no tengan una auténtica disposicién

para perseguir penalmente a dichos lideres politicos y milita-
170

res!’0,

1.2.4. Admisibilidad de situaciones y casos objeto de le-
yes de amnistia, indultos y otras medidas que sdlo
eximen parcialmente de responsabilidad penal

1.2.4.1. Leyes de amnistia absoluta y leyes de amnistia condicio-
nada con o sin creacién de comisiones de verdad v recon-
ciliacién

En el contexto de la justicia de transicién, las leyes de
amnistia constituyen el instrumento técnico mas eficaz para
evitar las persecuciones penales. Ahora bien, existe una gran
variedad de leyes de amnistia, que, a la hora de analizar sus
efectos sobre el andlisis de admisibilidad de situaciones y
casos ante la Corte, conviene dividir en tres grandes grupos:
leyes de amnistia absoluta, leyes de amnistia condicionada
sin Comision de Verdad y Reconciliacién, y leyes de amnis-
tia condicionada con Comisién de Verdad vy Reconcilia-
ciénl’t,

Vid. MC BASSIOUNI, International Criminal Law: A Draft International
Criminal Code , Segunda Edicién, Ardsley, New York, Transnational
Publishers, 1999, pp. 22-23.

170.Vid. OLASOLO, H., The Triggering Procedure of the International
Criminal Court, Leiden, Brill, 2005, pp. 164-168, para el desarrollo
de criterios especificos a través de los cuales realizar el analisis de
admisibilidad de situaciones.

171 .Esta misma divisién es realizada por AMBOS, K., El Marco Juridico de
la Justicia de Transicién, Temis, Bogota, 2008, p. 144, al analizar el
papel de la Corte en relacién con procesos de transicién.
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Leyes de amnistia absoluta son aquellas que no sélo exi-
men de responsabilidad penal, sino que prohiben cualquier
tipo de investigacién, de ahi que algunos autores se refieran a
las mismas como “amnistias amnésicas”!’?. Ejemplos de las
mismas serian el Acuerdo de Paz de Lomé firmado el 7 de
julio de 1999 entre el gobierno de Sierra Leona y el Frente
Unido Revolucionario o el decreto 2191 firmado por el Gene-
ral Augusto Pinochet en abril de 1978.

Leyes de amnistia condicionada son aquellas que condi-
cionan la exencién de responsabilidad penal a la realizacién
de ciertas actuaciones por quienes deseen beneficiarse de la
misma. La naturaleza de estas actuaciones puede ir desde la
desmovilizacién y entrega de las armas, hasta la entrega de
bienes para la reparacién a las victimas, pasando por la co-
operacién activa en la investigacién de los delitos cometidos
por las fuerzas armadas o grupos armados organizados a los
gue pertenezcan los beneficiarios, incluida la confesién de los
delitos propios!’?.

Las leyes de amnistia condicionada pueden encomendar la
verificacién de las condiciones para la exencién de responsa-
bilidad a 6rganos individuales del Estado como fiscales o jue-
ces instructores, o pueden crear a dichos efectos una Comi-
sién de Verdad y Reconciliacién. En ambos casos, cuando una
de dichas condiciones es la cooperacién activa del beneficia-

172. SLYE, R.C., The Legitimacy of Amnesties under internacional Law and General
Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate Amnesty Possible?, in Virginia
Journal of International Law, Vol. 43 (2002), pp. 240-241.

173.Vid. Inter alia, CRYER, R./FRIMAN, H./ROBINSON, D./WILMSHURST, E.,
International Criminal Law and Procedure, Cambridge University Press, 2007,
p. 33; AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, Bogota,
2008, pp. 104-105; vy MALLINDER, L., Exploring the Practice of States in
Introducing Amnesties, publicado en www.peace-justice.info/documents.asp,
parrafos 42 y ss.
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rio en la investigacién de los delitos cometidos, los 6rganos
encargados de verificar el cumplimiento de las condiciones de
amnistia tienen normalmente también el mandato de esclare-
cer la verdad de lo sucedido y presentar un informe al respec-
t0174.

Asi, por ejemplo, la Ley de Verdad y Reconciliacion
sudafricana!’®, sin duda el ejemplo mas conocido de las lla-
madas “amnistias responsables”, cred, por un lado, un Comi-
té de Amnistia, cuyo mandato era el de verificar el cumpli-
miento de las condiciones exigidas para otorgar la misma, y
en particular los requisitos de que el solicitante revelara todos
los delitos en que hubiera participado y de que los mismos
pudieran calificarse como delitos politicos, y, por otro lado,
un Comité de Derechos Humanos, cuyo mandato incluia la
emisién de un informe sobre las violaciones de derechos hu-
manos cometidas durante el antiguo régiment'’®.

174.SLYE, R.C., The Legitimacy of Amnesties under internacional Law and
General Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate Amnesty
Possible?, in Virginia Journal of International Law, Vol. 43 (2002), pp.
245-246, denomina a este tipo de leyes de amnistia condicionada
como “accountable amnisties”. Por su parte, AMBOS, K., El Marco
Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, Bogota, 2008, p. 106, se
refiere a las mismas como “amnistias responsables”.

175.Promotion of National Unity and Reconciliation Act, 34/1995.

176.El tercer comité creado por la Ley de Verdad yv Reconciliacién de
Sudéfrica fue el Comité de Reparacién y Rehabilitaciéon. Vid. sobre
esta ley, SARKIN, J., Carrots and Sticks: TRC and the South African
Amnesty Process, Intersentia, Oxford/Antwerp, 2004; BORAINE, A., A
Country Unmasked, Inside South Africa’s Truth and Reconciliation
Commission, Oxford University Press, 2001. DUGARD, J., Dealing
with Crimes of a Past Regime. Is Amnesty an Option?, in Leiden Journal
of Internacional Law, Vol. 12, 2003; VAN ZYL, P, Unfinished Business:
The Truth and Reconciliation Commission “s to Justice in Post-Apartheid
South Africa, en Post-Conflict Justice, Bassiouni, M.C. (Coord.),
Transnational Publishers, 2002, pp. 745 vy ss; y NERLICH, V., Lessons
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Las leyes de amnistia absoluta, asi como aquellas que es-
tablecen amnistias condicionales que no prevén la investiga-
cién de los hechos ocurridos para obtener su esclarecimiento,
resultan en la ausencia de actuaciones a nivel nacional y, por
tanto, en una inaccién a priori de las jurisdiccionales nacio-
nales. Por lo tanto, no afectan a la admisibilidad de las situa-
ciones para las que han sido dictadas o de cualquiera de los
casos que puedan surgir a raiz de la investigacién por la Fis-
calia de la Corte de dichas situaciones!’’.

Por su parte, las leyes que establecen amnistias condicio-
nales que requieren la cooperaciéon de los beneficiarios en la
investigacion de los hechos ocurridos, asi como el esclareci-
miento de los mismos por el 6rgano encargado de verificar las
condiciones de exencién de responsabilidad penal, provocan,
en principio, la inadmisibilidad de las situaciones para las que
han sido dictadas, o de cualquiera de los casos que puedan
surgir a raiz de la investigacién de las mismas por la Fiscalia
de la Corte, durante el tiempo que duren las actividades de

for the International Criminal Court: The Impact of Criminal Proceedings
on the South African Amnesty Process, en Justice in Transition-
Prosecution and Amnesty in Germany and South Africa, Werle, G.
(Coord.), Berlin, BWV, 2006, pp. 55 et seq.

177.El ZEIDY, M., The Principle of Complementarity: A New Machinery to
Implement International Criminal Law, en Michigan Journal of
International Law, Vol. 32, 2002, pp. 869 y ss, pp. 940-942;
ROBINSON, D., Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth
Commissions and the International Criminal Court, en European
Journal of International Law, Vol . 14, 2003, pp. 481 y ss, p. 501;
SEIBERT FOHR, A., The Relevance of the Rome Statute of the ICC for
Amnesties and Truth Commissions, en Max Planck Yearbook of United
Nations Law, Vol. 7, 2003, pp. 553 y ss, pp. 563 y ss; STAHN, C., The
Geometry of Transitional Justice: Choices of Institutional Design, en
Leiden Journal of International Law, Vol. 18, 2005, pp. 425 v ss., p.
461; y AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicion, Temis,
Bogota, 2008, p. 145.
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investigacién desarrolladas por las autoridades nacionales
competentes.

Asi, en aquellos supuestos en los que las leyes de amnistia
condicional atribuyen a los érganos nacionales normalmente
competentes para la investigacién y el ejercicio de la accién
penal (fiscales y/o jueces de instruccién) la competencia para
investigar y esclarecer los delitos revelados en aplicacién de
dichas leyes, nos encontramos con una auténtica investiga-
cién penal. Ello provoca la inadmisibilidad de la situacién o
caso de que se trate mientras se desarrolla dicha investiga-
cién, a no ser que se aprecie la falta de disposicién o de capa-
cidad de los 6rganos nacionales que la estan llevando a
cabol!’®,

178.En este sentido, AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de
Transicién, Temis, Bogotd 2008, pp. 147-148, ha senalado
recientemente que:

(...) es dificil imaginar un cumplimiento efectivo de las condiciones
que acompaifian a una amnistia sin una CVR efectiva. Es perfectamente
posible, ciertamente, poner condiciones a una amnistia independien-
te de la existencia de una CVR, por ejemplo, la completa confesién de
los crimenes cometidos. Sin embargo, es mas dificil hacer cumplir con
estas condiciones para érganos individuales del Estado, por ejemplo,
un fiscal o un juez instructor, que no tienen apoyo de la poblacién, los
recursos y la legitimidad de una CVR efectiva. Aunque los requisitos
de la investigacién y de la decisién de abrir un enjuiciamiento pueden
ser cumplidos incluso por dichos érganos individuales, si es que ellos
pueden llevar adelante una investigacién (por ejemplo, para verificar
una confesién) y tomar una decisién de abrir un enjuiciamiento en
caso de que no se cumplan las condiciones (por ejemplo, si solo se dio
una confesién parcial o falsa), la ausencia de una CVR efectiva priva al
proceso del més importante elemento de justicia alternativa y esta au-
sencia no puede ser compensada con otros mecanismos alternativos
(parr. 17), si estos s6lo apuntan a las consecuencias como, por ejem-
plo, sanciones no penales.
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Si bien en estos supuestos no cabria hablar de una inaccién
a priori de las jurisdicciones nacionales puesto que éstas lle-
van a cabo una auténtica investigacién penal, terminada la
investigacién y presentado el informe resultante de la misma,
desapareceria toda causa de inadmisibilidad de la situacién o
caso bajo examen, a no ser de que se deniegue finalmente la
concesién de amnistia a los presuntos responsables y se pro-
ceda a su enjuiciamiento a nivel nacional. A este resultado se
llega porque la concesién de la amnistia impide el enjuicia-
miento por las jurisdicciones nacionales de aquellas personas
contra las que se han hallado durante la investigacién, indi-
cios razonables de criminalidad por su presunta participacién
en la comisién de delitos previstos en el Estatuto de Roma'!”?.

La cuestién que se plantea es si la admisibilidad de la si-
tuacién o caso de que se trate, se debe a que nos encontramos
ante un supuesto de inaccién a posteriori (art. 17 (1)(a) ER);
o si, por el contrario, no cabe aplicar este concepto porque se
ha producido, conforme al art. 17 (1)(b) ER, una investiga-
cién que ha concluido con la decisién de no incoar accién
penal por los érganos competentes del Estado que dicté la ley
de amnistia condicional, en cuyo caso la admisibilidad de la
situacién o caso deberia justificarse por la falta de disposi-
cién (art. 17 (2) ER) o de capacidad (art. 17 (3) ER) de dicho
Estado en el desarrollo de sus actuaciones.

En opinién del autor, el art. 17 (1)(b) ER incluye Gnicamen-
te aquellos supuestos en los que la decisién de las autoridades
nacionales de no incoar la accién penal se basa en criterios
exclusivamente técnicos a luz de los resultados obtenidos du-
rante su investigacién. En otras palabas, el art. 17 (1)(b) ER
cubriria Gnicamente aquellos casos en los que las autoridades

179.Si la concesién de la amnistia es denegada, los 6rganos jurisdiccionales
nacionales procederan.
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nacionales no observan indicios racionales de criminalidad
para incoar la accién penal. Es en estos casos en los que, con-
forme al principio de complementariedad (que no olvidemos
se encuentra dirigido a promover la investigacién y enjuicia-
miento por las jurisdicciones nacionales de los delitos previs-
tos en el ER, asi como a terminar con el virus de la impunidad
en aquellos casos en los que haya conseguido paralizar a las
mismas), es necesario que la Corte entre a analizar si se pue-
de apreciar una posible falta de disposicién o de capacidad
de las autoridades nacionales, en la manera en que han lleva-
do a cabo la investigacién o en la decisién adoptada al final
de la misma a la luz de sus resultados.

Ahora bien, en aquellos casos en los que las propias autori-
dades nacionales competentes, a pesar de reconocer que su
investigacién ha revelado la existencia de indicios racionales
de criminalidad contra las personas investigadas (en nuestro
caso los solicitantes de amnistia), no pueden proceder a su
enjuiciamiento porque la legislaciéon nacional vigente (en nues-
tro caso el cumplimiento de los requisitos previstos para la
concesién de amnistia en la ley que establece la amnistia con-
dicional) se lo prohibe por razones politicas (incluidas el
favorecimiento de la paz y de la reconciliacién social), no pa-
rece adecuado que la Corte - en aplicacién de un principio
como el de complementariedad, que se limita a regular el ejer-
cicio de jurisdicciones concurrentes — proceda a fiscalizar las
razones de oportunidad politica que han llevado a las autori-
dades nacionales a actuar de esta manera para efectos de dic-
taminar sobre su posible falta de disposicién o de capacidad.

Por ello, en opinién del autor, en estos supuestos no cabe
sino hablar de una interrupcién de las actuaciones nacionales
por razones de caracter no técnico que da lugar a una inac-
cion a posteriori del Estado que dicté la ley de amnistia condi-
cional y a la consiguiente admisibilidad de la situacién o caso



HECTOR OLASOLO ALONSO 101

objeto de la misma'®®. Con ello se preserva la naturaleza del
principio de complementariedad como principio exclusiva-
mente dirigido a regular el ejercicio de las jurisdicciones con-
currentes de la Corte y de los Estados, y por tanto a evitar
conflictos de jurisdiccién entre las mismas, mediante la limi-
tacién de la actuacién de la Corte a aquellas situaciones y
casos en los que las jurisdicciones nacionales no proceden a
la investigaciéon y enjuiciamiento de los presuntos responsa-
bles de los delitos que méas gravemente afectan a la Comuni-
dad Internacional. Asi mismo, se promueve también de esta
manera la consecucién de los fines ultimos arriba menciona-
dos a los que se dirige el propio principio de complemen-
tariedad.

Ademas, como veremos con mayor detalle en la seccién si-
guiente, esto no impide que las razones de oportunidad politi-
ca esgrimidas por los Estados al aprobar y aplicar este tipo de
leyes de amnistia condicional, sean fiscalizadas por la Fisca-
lia de la Corte en ejercicio del principio de oportunidad no
reglada que, conforme a los arts. 15(3) y (4) vy 53 ER y la regla
48 RPP, informa su decisiéon de abrir una investigacién sobre
una situacién o de iniciar un caso. Ahora bien, este tipo de
control, y la decisién que pueda tomar la Fiscalia de no abrir
una investigacién o un caso porque ello “no redundaria en el
interés de la justicia”, no sélo no forman parte del anélisis de
admisibilidad que la Corte debe realizar en aplicacién del prin-

180.AMBOS, K., El Marco dJuridico de la Justicia de Transicién, Temis,
Bogota 2008, p. 147, también llega a la conclusién de que las leyes
que establecen amnistias condicionales sin la creacién de Comisiones
de la Verdad y Reconciliacién no provocan la inadmisibilidad ante la
Corte de las situaciones para las que se dictan o de los casos derivados
de la investigacién de dichas situaciones. Sin embargo, para Ambos,
estas leyes constituirian supuestos de falta de disposiciéon de las
jurisdicciones nacionales (art. 17 (2) ER) y no de inaccién (art. 17 (1)
ER) en cuanto que los drganos nacionales competentes inician una
auténtica investigacién penal.
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cipio de complementariedad, sino que sélo se lleva a cabo si
se llega a la conclusién de que la situacién o caso bajo exa-
men es realmente admisible.

En aquellos supuestos en los que las leyes de amnistia con-
dicional crean Comisiones de Verdad y Reconciliacién, las
investigaciones desarrolladas por las mismas sélo provocan la
inadmisibilidad de las situaciones o casos de que se trate, si
se adopta una interpretacién amplia del concepto de investi-
gacion que incluya las actuaciones llevadas a cabo por Comi-
siones de Verdad y Reconciliacién efectivas!®!. Siguiendo a
AMBOS, éstas deberian cumplir con los siguientes requisitos:

(i) Composicién por personalidades independientes y reco-
nocidas por los distintos grupos involucrados en el con-
flicto;

(ii) Establecimiento de un punto de contacto identificado a
nivel operacional;

(iii) Definicién del mandato de manera que, ademas de ser li-
mitado en el tiempo e incluir los delitos previstos en el Es-
tatuto de Roma, requiera la investigacién de las causas
del conflicto, asi como la investigacién de casos represen-
tativos;

(iv) Identificacién de las victimas y formulacién de recomen-
daciones de reparacién a los 6rganos estatales competen-
tes para su ejecucién;

181.ROBINSON, D., Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth
Commissions and the International Criminal Court, en European
Journal of International Law, Vol . 14, 2003, pp. 481 y ss, p. 501; y
AMBOS, K., “El Marco Juridico de la Justicia de Transicién”, Temis,
Bogota 2008, p. 146. Este udltimo autor se refiere a este tipo de
investigaciones como investigaciones “cuasi-judiciales”.
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(v) Cooperacién con aquellos otros 6rganos estatales que tie-
nen competencia en la aplicacién de la justicia de transi-
cién y transmisién de la informacién obtenida a los 6rga-
nos encargados de ejercitar la accién penal,;

(vi) Requerimiento a los sospechosos para que sin violar las
garantias del derecho al debido proceso, confiesen sus
delitos, proporcionen pruebas sobre los mismos y sobre
aquellos otros cometidos por las fuerzas armadas o gru-
pos armados organizados a los que pertenecieron, y con-
fronten a las victimas;

(vii)Determinacién de la concesién o no de amnistia a los soli-
citantes en virtud de la gravedad del delito, de la forma de
participacién en su comisién, y de la extensién de la co-
operacién al descubrimiento de la verdad y a la repara-
cién de victimas;

(viii) Amplia participacién de los diferentes sectores de la so-
ciedad concernida; y

(ix) Consideracién de buena fe por los érganos competentes
del Estado de las recomendaciones dadas!®?.

La adopcién de un concepto amplio de investigacién que
incluya las actuaciones llevadas a cabo por aquellas Comisio-
nes de Verdad vy Reconciliacién que cumplan con los requisi-
tos arriba mencionados, impediria hablar de una inaccién a
priori de las jurisdicciones nacionales, y resultaria en la
inadmisibilidad de las situaciones o casos de que se trate du-
rante el tiempo en que desarrollen sus respectivos mandatos.
Ahora bien, terminadas sus actuaciones y presentado el infor-
me resultante de las mismas, desapareceria toda causa de

182.AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis,
Bogota 2008, pp. 65 a 70.
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inadmisibilidad a no ser que se deniegue la concesién de am-
nistia a los presuntos responsables y se proceda a su enjuicia-
miento a nivel nacional. Se trata en definitiva de un nuevo
supuesto de inaccién a posteriori derivado del hecho de que
la concesién de la amnistia impide el enjuiciamiento por las
jurisdicciones nacionales de aquellas personas contra las que
se han hallado durante la investigacién indicios razonables de
criminalidad, por su presunta participacién en la comisién de
delitos previstos en el Estatuto de Roma®3.

183.Para algunos autores, los trabajos de Comisiones de Verdad “efecti-
vas” con mandato para conceder o denegar amnistia a los solicitantes,
podria provocar la inadmisibilidad de situaciones y casos incluso des-
pués de haber concluido sus trabajos. Para estos autores se trataria de
supuestos del art. 17 (1)(b) ER, en los que las autoridades nacionales
decidirian no incoar la accién penal después de haber concluido la
investigacion, y en los que, dependiendo de las circunstancias concre-
tas que rodeen la concesién de amnistia a los presuntos responsables
de delitos recogidos en el Estatuto de Roma, podria no apreciarse una
falta de disposicién en las autoridades nacionales. Vid. en este senti-
do, CARDENAS, C., The Admissibility Test before the ICC under Special
Considerations of Amnesties and Truth commissions, en
Complementarity Views on Complementarity, Kleffner/Kor (Coord.),
TMC Asser Press, 2006, pp. 115 y ss., pp. 135-136; ROBINSON, D.,
Comments on Chapter 4 of Claudia Cdrdenas Aravena, en
Complementarity Views on Complementarity, Kleffner/Kor (Coord.),
TMC Asser Press, 2006, pp. 141 y ss., p. 146; WERLE, G., Principles of
International Criminal Law, TMC Asser Institute, 2005, p. 66; y AM-
BOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, Bogota
2008, pp. 146-147. Para estos autores, los trabajos de aquellas Comi-
siones de Verdad y Reconciliacién que cumplen con los requisitos
necesarios para ser calificadas como “efectivas, y que tienen el man-
dato para poder decidir si finalmente se concede o se deniega la am-
nistia a los solicitantes, entrarian dentro del supuesto del art. 17 (1)(b)
ER en cuanto que se trataria, a su entender, de investigaciones que
terminan con la decisiéon del Estado de no proceder al ejercicio de la
accién penal. En consecuencia, los trabajos de estas Comisiones de
Verdad y Reconciliacién podrian provocar la inadmisibilidad de situa-
ciones y casos siempre y cuando no se aprecie en el Estado que dicta
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1.2.4.2. Medidas de exencién de responsabilidad penal ex post
facto. Especial referencia a los indultos

Ademas de las leyes de amnistia, en el contexto de justicia
de transicién existen otros mecanismos técnicos para eximir o

las leyes de amnistia condicionada que las crea una falta de disposi-
cién o de capacidad segun lo previsto en el art. 17 (2) y (3) ER. Es
desde esta perspectiva desde la que hay que entender las palabras de
AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, Bo-
gota 2008, pp. 146-147.

En cuanto al tercer requisito, el asunto es méas complicado y la decisién
ultima depende de las circunstancias de cada caso con la debida
consideracién del test de proporcionalidad (parrs. 19 y ss) y los criterios
concernientes a las amnistias condicionales (parr. 18) v a una CVR
efectiva (parr. 16). Si, por ejemplo, una CVR es independiente e
imparcial esto puede ser considerado — con base en una interpretacion
a contrario del articulo 17 (2) (¢) = como un indicio de la voluntad vy,
por tanto, un argumento en contra de la admisibilidad. Ademas, se
podria diferenciar segin la naturaleza de la decisién de amnistia: si
ella es decidida individualmente, como en el caso sudafricano, cada
decisién individual debe ser examinada a la luz del articulo 17 (2) v
(3); si ella es decidida de manera general respecto de un nimero de
personas y crimenes, la decisién es comparable a una amnistia (gen-
eral) como tal indica falta de voluntad, aunque la valoracién final
depende, como siempre de las circunstancias del caso concreto. En
suma, es posible concluir que una amnistia condicional con una CVR
deriva en la inadmisibilidad del caso sdlo en supuestos excepcionales,
a saber sélo si una CVR efectiva concede una amnistia individualmente
y bajo ciertas condiciones estrictas.

Sin embargo, en opinién del autor, incluso si se acepta un concepto
amplio de investigacién, la decisién de una Comisién de Verdad o
Reconciliacién de conceder finalmente amnistia al solicitante no puede
equipararse a la decisién de un Estado de “no incoar accién penal
contra la persona de que se trate”. Las razones son las mismas arriba
mencionadas al tratar de las leyes de amnistia condicional que, en
lugar de crear una Comisién de la Verdad y Reconciliacién,
encomiendan el esclarecimiento de los hechos previo a la concesién
de la amnistia al solicitante a los 6rganos competentes del Estado para
la investigacién y el ejercicio de la accién penal (fiscales o jueces de
instruccién).
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atenuar las responsabilidades penales. En este sentido, la al-
ternativa mas frecuente a la adopcioén de leyes de amnistia en
los procesos de transicién es la aprobacién de exenciones de
responsabilidad penal tras el pronunciamiento de sentencia
firme condenatoria, y en particular de los indultos administra-
tivos. La admisibilidad de aquellas situaciones y casos objeto
de este tipo de medidas se encuentra intimamente relaciona-
da con el caracter dindmico del principio de comple-
mentariedad!®t.

Conforme al mismo, la aplicacién del principio de
complementariedad se extiende a las actividades de investi-
gacién, ejercicio de la accién penal y declaracién de la res-
ponsabilidad penal individual derivada del Estatuto de Roma
desarrolladas tanto por las jurisdicciones nacionales como por
la Corte. Sin embargo, se excluye de su ambito de aplicacion
la fase de ejecucidén de sentencia firme condenatoria. En con-
secuencia, segun lo previsto en el art. 20 (2) ER, pronunciada
sentencia firme condenatoria por la Corte, esta ultima asume
jurisdiccién exclusiva sobre su ejecucién, lo que impide toda
actuacién de las jurisdicciones nacionales con respecto a las
personas condenadas por los mismos hechos objeto de la con-
dena. Asimismo, pronunciada sentencia firme condenatoria
en un Estado, éste adquiere también jurisdiccién exclusiva
sobre su ejecucién, siempre y cuando la Corte no declare la
concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el
art. 20 (3) ER®,

184.Vid. arts. 15(4), 17, 18, 19y 20 y 53(1) ER.

185. Sobre las razones por las que los negociadores finalmente decidieron no
extender la configuracién dinamica del principio de complementariedad a la
fase de ejecuciéon de sentencia vid, HOLMES, T.J., The Principle of
Complementarity, en The International Criminal Court. The Making of the Rome
Statute, Issues, Negotiations, Results, Lee, R. (Coord.), Kluwer International
Law, La Haya/Londres/Boston, 1999, pp 41-78, p. 59, donde afirma: “ The
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Por lo tanto, toda vez que las llamadas exenciones ex post
facto no afectan, en principio, a la investigacién, al enjuicia-
miento v a la emisién de sentencia firme por las jurisdicciones
nacionales, las mismas quedan fuera del &mbito de aplicacién

del

principio de complementariedad!® . Esto significa que di-

186.

bilateral consultations on the proposal regarding pardons, parole or
commutation of the sentence were much less successful. Not surprisingly, given
the tenor of the general debate, resistence to the inclusion of such article
remained strong among a wide range of delegations. Concerns were expressed
by a number of delegations from the “like-minded” States, normally supporters
of the inclusion of stronger provisions in the Statute. Some delegations continued
argue that the Statute should not permit the Court to intercede in the administrative
(parole) or political decision-making process (pardons, amnesties) of a State. A
second, more practical argument was that, given the resistance to the proposal,
it would be difficult to secure a solution and protracted negotiations could lead
to a reopening of the entire package on the subject of complementarity. Finally,
there were some who argued that the proposal was not absolutely necessary, as
the provisions on admissibility could give the Court sufficient breadth to examine
cases of pardons or amnesties made in bad faith. The Coord.inator undertook
extensive consultations on this issue and realized that open-ended negotiations
were unlikely to produce a compromise solution. After consulting the sponsors
of this proposal, the Coord.inator recommended that it be dropped and it was
not included in the final package”.

En cuanto a los problemas que plantea la no extensién de la configuracién
dinédmica del principio de complementariedad a la fase de ejecucién de sentencia
condenatoria firme, HOLMES, J.T., The Principle of Complementarity, en The
International Criminal Court. The Making of the Rome Statute, Issues,
Negotiations, Results, Lee, R. (Coord.), Kluwer International Law, La Haya/
Londres/Boston, 1999, pp 41-78, p. 76, afirma: “Potentially, the greatest
weakness to the complementarity regime lies in the failure to include in the
Statute provisions related to pardons. The lacunae may permit a State to
investigate, prosecute, convict and sentence a person, and then pardon or
parole the person soon thereafter. Clearly, that possibility exists, especially since
the travaux préparatoires will indicate that a proposal existed to cover this
possibility but was not included in the Rome Conference”. Para evitar estos
problemas, HOLMES defiende en la p. 77 de esta misma obra que la extensién
jurisprudencial de la configuracién dindmica del principio de
complementariedad a la fase de ejecuciéon mediante la interpretacién extensiva
de las circunstancias que provocan que las sentencias firmes dictadas por las
jurisdicciones nacionales, produzcan efectos de cosa juzgada con respecto a la
Corte.
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chas medidas no habran de tenerse en cuenta al realizar el
analisis de admisibilidad de las situaciones y de los casos ob-
jeto de las mismas, lo que en principio provocara que dichas
situaciones y casos sean inadmisibles ante la Corte.

La tnica excepcién serian aquellos supuestos en que se de-
muestre que la adopcién de tales medidas afecté en la manera
prevista en el art. 20 (3) ER a las actuaciones penales nacio-
nales, que concluyeron con la emisién de sentencia firme con-
denatorial®’. Para ello, serd necesario analizar si dichas ac-
tuaciones (i) fueron dirigidas a “sustraer al acusado de su res-
ponsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Cor-
te”, o (ii) no fueron sustanciadas de manera independiente o
imparcial ni son compatibles con la intencién de hacer com-
parecer a la persona de que se trate ante la justicia!®®. Este
sera el caso de los llamados indultos a priori, es decir aquellos
que se conceden antes de la conclusiéon de las actuaciones
penales nacionales. Sin embargo, quedaran fuera de esta ex-
cepcioén los indultos otorgados por un nuevo régimen que llega
al poder una vez que las actuaciones penales nacionales con-
cluyeron durante el antiguo régimen'® .

187. En el mismo sentido, AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién,
Temis, 2008, pp. 150-151.

188. Si bien en la versién espanola del art. 21 (3)(b) ER se habla de que el proceso
“no hubiese sido instruido en forma independiente o imparcial de conformi-
dad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho interna-
cional o lo hubiese sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso,
fuere incompatible con la intencién de someter a la persona a la accién de la
justicia”, en la versién en inglés en que se negocid el texto se utiliza la locucién

[Tt}

0", por lo tanto, ambas condiciones son cumulativas y no alternativas.

189. En este sentido, AMBOS, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién,
Temis, 2008, pp. 150-151, ha senalado que “es dificil asumir en todos estos
casos la admisibilidad del proceso ante la CPI, dado que esto presupondria un
juicio de valor muy severo acerca del sistema nacional respectivo, a saber que
estd actuando de mala fe para salvar a los autores de un castigo real. Cuanto
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La solucién adoptada por el Estatuto de Roma no es plena-
mente satisfactoria y, en opinién del autor, deberia haber ido
acompanada de la adopcidn de otras medidas, como por ejem-
plo, el establecimiento en el propio Estatuto de Roma de una
obligacién inequivoca de ejecucién de las condenas firmes
dictadas por las jurisdicciones nacionales contra los
perpetradores de estos delitos, y de un régimen de sanciones
para el caso de su incumplimiento similar al previsto en el art.
112(8) ER para los supuestos de incumplimiento por los Esta-
dos Partes de sus obligaciones de financiaciéon de la Corte, es
decir la suspensién automéatica de sus derechos politicos en la
organizacién de la Corte Penal Internacional.

Sin embargo, también es cierto que pese a sus deficien-
cias, la exclusiéon de la fase de ejecuciéon de sentencias del
ambito de aplicacién del principio de complementariedad, apa-
rece como la menos mala de las soluciones posibles. Al res-
pecto es importante recordar que, la extensiéon de la configu-
racién dinamica del principio de complementariedad a la fase
de ejecucidon hubiera provocado inevitablemente problemas de
ne bis in idem. Asi, o la extensién de la configuracién dinami-
ca del principio de complementariedad a la fase de ejecucién
iba acompanada del reconocimiento automéatico de las sen-
tencias dictadas por las jurisdicciones nacionales a los efec-
tos de su ejecucién por la Corte, o la Corte deberia proceder a
un nuevo enjuiciamiento de los hechos objeto de las senten-
cias firmes dictadas por las jurisdicciones nacionales (y en las
gue ademas no concurririan ninguna de las circunstancias pre-

mas avanzado esté el proceso, tanto mas dificil sera el uso del argumento de la
mala fe. En todo caso, él solo puede ser usado convincentemente si puede
demostrarse una “intencién de impunidad” de los érganos estatales
responsables; esto no seria posible, por ejemplo, si hubo un cambio de régimen
y el régimen que concede la exencién es completamente diferente de aquél en
el poder durante el juicio.
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vistas en el art. 20(3) ER) antes de proceder a la ejecucién de
la sentencia firme dictada por la propia Corte. De esta mane-
ra, unos mismos hechos serian enjuiciados en dos ocasiones
y podrian dar lugar a dos sentencias firmes contradictorias
(una dictada por los 6rganos jurisdiccionales nacionales y otra
por la Corte)?®°,

La extensién de la configuracién dindmica del principio de
complementariedad a la fase de ejecucién, hubiera provoca-
do también que la ejecucién por la Corte de sus sentencias
firmes se hubiera visto suspendida como consecuencia de las
investigaciones y enjuiciamientos de las jurisdicciones nacio-
nales con respecto a las personas y hechos objeto de las sen-
tencias firmes condenatorias de la Corte. En este sentido, no
podemos olvidar que el caracter dinamico del principio de
complementariedad actiia en un doble sentido en cuanto no
sélo afecta a las actuaciones de las jurisdicciones nacionales,
sino también a las de la Corte.

Finalmente, hay que tener también en cuenta que la exten-
sién del caracter dindmico del principio de complementariedad
a la fase de ejecucién seria de muy dificil aplicacién practica.
Asi, sélo una minoria de Estados autorizan el enjuiciamiento
in absentia con respecto a crimenes de la gravedad de los pre-
vistos en el Estatuto de Roma. Por lo tanto, es de suponer que

190.En este sentido hay que sefialar que es cierto que el principio ne bis in
idem contenido en el art. 14 (7) PIDCP ha sido tradicionalmente
interpretado como limitado a las actuaciones penales desarrolladas en
una misma jurisdiccién. Pero también es cierto que el grado de
garantias que el principio ne bis in idem ofrece en los arts. 10 ETPIY, 9
ETPIR vy 20 ER es superior al tradicionalmente ofrecido por el art. 14
(7) PIDCP.Vid. JONES, J.R.W.D, The Practice of the International
Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia vy Rwanda, Segunda
Edicién, Transnational Publishers, Irvington-on-Hudson (Nueva York),
2000, pp. 151-154 y 504-505.
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el Estado que dicte sentencia firme condenatoria y posterior-
mente indulte a quienes han sido condenados, sea el Estado
en cuyo territorio se encuentran los mismos. De esta manera
seria dificil que este Estado, aunque esté obligado a ello por
ser un Estado Parte del Estatuto de Roma, se encuentre dis-
puesto a entregarlos a la Corte, maxime no previéndose ex-
presamente en el Estatuto de Roma sancién alguna para los
casos de incumplimiento de sus obligaciones de cooperacién
con la Corte.

1.2.4.3 Medidas de exencion parcial de la responsabilidad penal

En lugar de recurrir a leyes de amnistia o a medidas de
exencién de responsabilidad ex post facto, aquellos Estados
inmersos en procesos de transicién pueden optar por la adop-
cién de medidas de exencién parcial de responsabilidad penal
por la comisién de delitos previstos en el Estatuto de Roma. El
recurso a este tipo de medidas no es tan frecuente en cuanto
que las mismas, a diferencia de las leyes de amnistia o los
indultos, no eximen completamente de responsabilidad penal.
Sin embargo, en los ultimos anos han aparecido algunos ejem-
plos paradigmaticos, como es el caso de la Ley 975 de 2005
de Justicia y Paz!®!.

Esta ley prevé que al final del proceso se imponga, junto
con las penas principales y accesorias que correspondan con-
forme a la normativa penal ordinaria, una pena alternativa de
la que se podran beneficiar los miembros de grupos armados
al margen de la ley (entendiéndose por tales, los grupos de
guerrilla o de autodefensas, o una parte significativa e inte-

191 .Nos limitaremos en este articulo a una breve descripcién del contenido
de esta ley, en cuanto que su analisis es objeto del trabajo del Dr.
Alejandro Aponte que también es parte de esta obra colectiva.
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gral de los mismos) que, ademdas de desmovilizarse, cumplan
con las condiciones establecidas en la propia Ley de Justicia
y Paz!”?. Esta pena alternativa consiste “en privacién de la
libertad por un periodo minimo de cinco afnos y no superior a
ocho anos, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y
su colaboracién efectiva en el esclarecimiento de los mis-
mos” 193,

La pena alternativa sélo se concede al dictarse sentencia
firme condenatoria después de que el solicitante haya tenido
que pasar por un proceso judicial que incluye las etapas si-
guientes. En primer lugar, los desmovilizados han de rendir
version libre ante el fiscal delegado asignado para el proceso

192.Ademas de los supuestos de desmovilizacion colectiva previstos en el
art. 10 de la Ley de Justicia y Paz, el art. 11 prevé “los miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley que se hayan
desmovilizado individualmente y que contribuyan a la consecuciéon
de la paz nacional, podréan acceder a los beneficios que establece la
presente ley, siempre que retdnan los siguientes requisitos:

11.1. Que entregue informacién o colabore con el desmantelamiento
del grupo al que pertenecia.

11.2. Que haya suscrito un acta de compromiso con el Gobierno Na-
cional.

11.3. Que se haya desmovilizado y dejado las armas en los términos
establecidos por el Gobierno Nacional para tal efecto.

11.4. Que cese toda actividad ilicita.

11.5. Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para
que se repare a la victima cuando se disponga de ellos.

11.6. Que su actividad no haya tenido como finalidad el trafico de
estupefacientes o el enriquecimiento ilicito.

Solamente podran acceder a los beneficios previstos en esta ley, las
personas cuyos nombres e identidades presente el Gobierno Nacional
ante la Fiscalia General de la Nacién.”

193.Art. 29 de la Ley de Justicia y Paz.
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de desmovilizacién, quien tiene la obligacién de interrogarlos
sobre todos los hechos de que tenga conocimiento. De esta
manera, los desmovilizados:

En presencia de su defensor, manifestaran las circunstan-
cias de tiempo, modo y lugar en que hayan participado en los
hechos delictivos cometidos con ocasién de su pertenencia a
estos grupos, que sean anteriores a su desmovilizacién y por
los cuales se acogen a la presente ley. En la misma diligencia
indicaran los bienes que se entregan para la reparacién a las
victimas, si los tuvieren, y la fecha de su ingreso al grupo!®*.

Concluida la versién libre, se lleva a cabo una audiencia
de imputacién en la que el fiscal, ante el juez de control de
garantias:

[...] haréd la imputacién factica de los cargos investiga-
dos y solicitara al magistrado disponer la detencién preven-
tiva del imputado en el centro de reclusién que correspon-
da, segun lo dispuesto en la presente ley. Igualmente solici-
tara la adopcién de las medidas cautelares sobre los bienes
de procedencia ilicita que hayan sido entregados para efec-
tos de la reparacién a las victimas!®®.

A partir de esta audiencia, la Unidad Nacional de Fisca-
lia para la Justicia y la Paz, a quien se le transmite las ver-

194 .Art. 17 de la Ley de Justicia y Paz.

195.Art. 18 de la Ley de Justicia y Paz. Conforme a esta misma disposicion,
esta audiencia sélo se llevard a cabo “cuando de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica, informacién legalmente
obtenida, o de la versidn libre pueda inferirse razonablemente que el
desmovilizado es autor o participe de uno o varios delitos que se
investigan, el fiscal delegado para el caso solicitara al magistrado que
ejerza la funcién de control de garantias, la programacién de una
audiencia preliminar para formulacién de imputaciéon”.
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siones libres y las demés actuaciones realizadas en el pro-
ceso de desmovilizaciéon'®®, lleva a cabo, con el apoyo de
su grupo de policia judicial, las labores de investigacién y
verificacién de los hechos admitidos por los desmovilizados,
y de todos aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro
del dmbito de su competencial®’. Al concluir estas actua-
ciones, se celebra ante el juez de control de garantias la
audiencia de formulacién de cargos en la que los
desmovilizados, de manera libre, voluntaria, espontanea y
asistidos por su defensor, pueden aceptar ante el juez de
control de garantias los cargos presentados por la Fiscalia
como consecuencia de las versiones libres o de las investi-
gaciones realizadas a raiz de la misma!®®.

Realizada la audiencia de imputacién de cargos, se trans-
miten los expedientes al Tribunal Superior de Distrito Judicial
competente que convoca una audiencia publica para exami-
nar si la aceptacién de cargos por los desmovilizados fue con-
forme a la ley, y de ser asi, abre el incidente de reparacién
integral'®® y cita a una audiencia de sentencia o individuali-

196.Art. 17 de la Ley de Justicia y Paz.
197.Art. 18 de la Ley de Justicia y Paz.

198.Art. 19 de la Ley de Justicia y Paz. Conforme al art. 21 de la Ley de
Justicia y Paz, “Si el imputado o acusado acepta parcialmente los cargos
se romperd la unidad procesal respecto de los no admitidos. En este
caso la investigacién y el juzgamiento de los cargos no aceptados se
tramitaran por las autoridades competentes y las leyes procedimentales
vigentes al momento de su comision. Respecto a los cargos aceptados
se otorgaran los beneficios de que trata la presente ley”.

199 .En relacién con el incidente de reparacién integral, el art. 23 de la Ley
de Justicia y Paz sefiala: “En la misma audiencia en la que la Sala del
Tribunal Superior de Distrito Judicial correspondiente declare la lega-
lidad de la aceptacién de cargos, previa solicitud expresa de la victima,
o del fiscal del caso, o del ministerio publico a instancia de ella, el
magistrado ponente abrird inmediatamente el incidente de reparacion
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zacién de la pena?®. Finalmente, en la sentencia condenato-
ria, ademés de evaluarse “el cumplimiento de los requisitos
previstos en esta ley para acceder a la pena alternativa”, se
fijan: (i) la pena principal y las accesorias: (ii) la pena alter-
nativa; (iii) los compromisos de comportamiento por el térmi-
no que disponga el Tribunal; (iv) las obligaciones de repara-
cién moral y econémica a las victimas y (v) la extincién del
dominio de los bienes que se destinaran a la reparacién?°!.

A diferencia de las leyes de amnistia — que en el mejor de
los casos sélo pueden provocar la inadmisibilidad de una si-
tuacién o caso mientras se produce el esclarecimiento de los
hechos a nivel nacional, de manera que cualquier decisién de
la Corte de no actuar con posterioridad puede fundarse exclu-
sivamente en el llamado “interés de la justicia” o principio de
oportunidad no reglada — y de los indultos tras la emisién de
sentencia firme condenatoria (que, en principio, quedan fuera

integral de los danos causados con la conducta criminal y convocaréa a
audiencia publica dentro de los cinco (5) dias siguientes. Dicha au-
diencia se iniciara con la intervencién de la victima o de su represen-
tante legal o abogado de oficio, para que exprese de manera concreta
la forma de reparacién que pretende, e indique las pruebas que hara
valer para fundamentar sus pretensiones. La Sala examinara la pre-
tensién y la rechazara si quien la promueve no es victima o esta acre-
ditado el pago efectivo de los perjuicios y éste fuere la Unica preten-
sién formulada, decisién que podra ser objeto de impugnacién en los
términos de esta ley. Admitida la pretensién, la Sala la pondra en co-
nocimiento del imputado que ha aceptado los cargos y a continuacién
invitard a los intervinientes a conciliar. Si hubiere acuerdo su conteni-
do lo incorporara a la decisién que falla el incidente; en caso contrario
dispondré la practica de la prueba ofrecida por las partes, oira el fun-
damento de sus respectivas pretensiones y en el mismo acto fallara el
incidente. La decisién en uno u otro sentido se incorporara a la sen-
tencia condenatoria.”

200.Arts. 19 y 23 de la Ley de Justicia y Paz.
201.Art. 24 de la Ley de Justicia y Paz.
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del d&mbito de aplicacién del principio de complementariedad
y no afectan, por lo tanto, al analisis de admisibilidad), el im-
pacto de las medidas de exencién parcial de responsabilidad
penal en el analisis de la admisibilidad de situaciones y casos
dependeré de las caracteristicas especificas de la medida de
que se trate.

Asi, del breve andlisis realizado de la Ley de Justicia y Paz
se deriva que su aplicacién va a impedir que se pueda hablar
de una inaccién a priori o de una inaccién a posteriori del
Estado colombiano, en cuanto que las autoridades nacionales
llevan a cabo una auténtica investigacién penal seguida de un
procedimiento de conformidad, y en su caso la emisién de
sentencia condenatoria, en la que el Tribunal Superior de Dis-
trito Judicial tiene el deber de garantizar que el imputado se
conforme con los cargos presentados por la Fiscalia de mane-
ra libre, voluntaria e informada. Ademas, si bien un procedi-
miento de conformidad como el recogido por la Ley de Justi-
cia y Paz se encuentra expresamente prohibido para delitos
graves en ciertas jurisdicciones nacionales como la espanola,
es, sin embargo, la norma general en otras jurisdiccionales
nacionales, como la de los Estados Unidos?%?, y se encuentra
expresamente incorporado en el art. 65 del Estatuto de Roma.

Ademas, aunque la pena alternativa se aplica inicamente
tras el pronunciamiento de sentencia firme condenatoria, su
aplicacién se prevé antes de que se inicien las actuaciones
penales a nivel nacional (en teoria, antes incluso de que se
produzca la desmovilizacién, pues la aplicacién de la pena
alternativa es el incentivo para que se produzca la misma)
por lo que, como en el caso de los indultos a priori, podria

202.Ver al respecto, el interesante estudio de RODRIGUEZ GARCIA, N.,
“La Justicia Negociada. Experiencias de Derecho Comparado”,
Ediciones Universidad de Salamanca, 1997.
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tener un impacto en el andlisis de admisibilidad si se demues-
tra que en las actuaciones nacionales realizadas en aplica-
cién de la Ley de Justicia y Paz concurre alguna de las cir-
cunstancias previstas en el art. 20 (3) ER - es decir que las
mismas han sido dirigidas a “sustraer al acusado de su res-
ponsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte”; o no han sido sustanciadas de manera independien-
te o imparcial ni son compatibles con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

Las dificultades para probar que concurre alguna de las cir-
cunstancias del art. 20 (3) ER son evidentes, sobre todo si se
tiene en cuenta que, a diferencia de los indultos a priori, la
pena alternativa prevista en la Ley de Justicia y Paz sélo exi-
me parcialmente de responsabilidad penal. Ahora bien, en opi-
nién del autor, seria un error excluir esta posibilidad, y para
ello habra que estudiar con cuidado diversos factores tales
como los plazos que se conceden a la Fiscalia Nacional de la
Justicia y de la Paz para proceder a su investigacién, los me-
dios materiales con los que se dota a la misma, a la vista de la
magnitud de las actividades delictivas objeto de su actividad,
los recursos destinados a la persecucién de bienes afectos a
indemnizaciones y la efectividad en el ejercicio de la posicién
procesal atribuida a las victimas en el procedimiento.

1.2.5. El ejercicio del principio de oportunidad en relacion
con situaciones y casos objeto de leyes de amnistia,
indultos y otras medidas que sélo eximen parcial-
mente de responsabilidad penal

Durante los afnos que precedieron a la aprobacién definiti-
va del Estatuto de Roma, numerosos autores defendieron que
a través de medidas de exencién de responsabilidad penal se
podia hacer justicia de manera mas eficaz que a través de
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enjuiciamientos penales?®. Un segundo grupo de autores de-
fendia, sin embargo, la necesidad de perseguir penalmente los
delitos recogidos en el Estatuto de Roma, y afirmaba que me-
diante el apoyo expreso o tacito de la Comunidad Internacio-
nal, a medidas tales como las leyes de amnistia o los indultos
se enviaria a los futuros autores de estos delitos el mensaje de
que no debian preocuparse porque terminarian por no ser
penalmente perseguidos?®.

Como vimos en la introduccién a este trabajo, el Preambu-
lo del Estatuto de Roma constituye una apuesta sin compro-
misos por la persecucién penal de los presuntos responsables
de aquellos delitos que mas gravemente afectan a la Comuni-
dad Internacional. Para ello, se subrayan expresamente las
obligaciones asumidas por los Estados para su investigacién
y enjuiciamiento, asi como para la cooperacién con aquellos
terceros estados que los estén persiguiendo penalmente. Ade-
mas, se crea la Corte como instrumento complementario de

203.Vid. por todos, MINOW, M., Between Vengeance and Forgiveness: Facing
History after Genocide and Mass Violence, Ed. Beacon Press, Boston,
1998, p. 9.

204.La Comisién de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones
Unidas y la Subcomisién para la Prevencién de la Discriminacién y la
Protecciéon de los Menores, ha llegado a la conclusién de que la
impunidad es una de las razones principales de las violaciones
continuadas de derechos humanos en todo el mundo (United Nations
Commission on Human Rights, Report on the Consequences of
Impunity, U.N. Doc. E/CN.4/1990/13). En el caso de los Barrios Altos,
la Corte Inter-americana de Derecho Humanos declaré recientemente
que la ley de amnistia dictada en Pert era nula, vy, por lo tanto, privada
de todo efecto juridico. La Corte Inter-americana llegé a esta conclusién
tras declarar que, en principio, las leyes de amnistia son contrarias a la
letra y espiritu de la Convencién Inter.-americana de Derechos
Humanos.
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las jurisdicciones nacionales en la persecucién penal de estos
delitos?%.

Sin embargo, los arts. 15(3) v (4) v 53 ER, vy la regla 48
RPP, hacen del principio de oportunidad no reglada el princi-
pio rector de la actuacién de la Fiscalia de la Corte a la hora
de decidir tanto sobre la activacién de la jurisdiccién de la
Corte con respecto a situaciones de crisis, como sobre la pos-

205.BASSIOUNI, M.C., Negotiating the Treaty of Rome on the Establishment
of an International Criminal Court, 32 Cornell International Law Journal
468 (2000): “The ICC reminds governments that realpolitik, which
sacrifices justice at the altar of political settlements, is no longer accepted.
It asserts that impunity for the perpetrators of genocide, crimes against
humanity and war crimes is no longer tolerated”. Por su parte,
HOLMES, J.T., The Principle of Complementarity, en The International
Criminal Court. The Making of the Rome Statute, Issues, Negotiations,
Results, Lee, R. (Coord.), Kluwer International Law, La Haya/Londres/
Boston, 1999, pp 41-78, p: 77, afirma lo siguiente: “A related problem
is the question of amnesties before an investigation and trial. It is clear
that the Statute’s provisions on complementarity are intended to refer
to criminal investigations. Thus, where no such investigation occurred,
the Court would be free to act. A Truth commission and the amnesties
it provides may not meet the test of a criminal investigation, since the
simple telling the truth to a non-judicial body may convey an individual
immunity from national prosecution”. Vid. también, WHITE, J.G.,
Nowhere to Run, Nowhere to Hide: Augusto Pinochet, Universal
durisdiction, the ICC, and a Waking Up Call for Former Head of State,
Case Western Law Review, Vol. 50, 1999, pp 169-172; MORALES,
C.K, Establishing an International Criminal Court: Will it Work?, DePaul
International Law Journal, Vol 4, 2000, p. 137; CONCANNON, B. Jr.,
Beyond Complementarity: The International Criminal Court and
National Prosecutions, A View from Haiti, Columbia Human Rights
Law Review, Vol 32, 2000, pp. 201-203; y MUGWANAYA, G.W.,
Expunging the Ghost of Impunity for Severe and Gross Violations of
Human Rights and the Commission of Delicti lus Gentium: A Case for
the Domestication of International Criminal Law and the Establishment
of a Strong Permanent International Criminal Court, Michigan State
University-DCL Journal of International Law, Vol. 8, 1999, pp. 707-
709.
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terior apertura de casos. De esta manera, a pesar de que, como
hemos visto en el apartado anterior, las leyes que establecen
amnistias absolutas o condicionales (con o sin Comisiones de
Verdad y Reconciliacién) no convierten las situaciones o ca-
sos objeto de las mismas en inadmisibles, y por tanto no impi-
den per se la actuacién de la Corte, la Fiscalia de la Corte, en
ejercicio del principio de oportunidad no reglada puede decli-
nar abrir una investigaciéon sobre una cierta situacién o ini-
ciar un caso porque no redundaria en interés de la justicia al
ser objeto de una ley de amnistia. La Fiscalia de la Corte pue-
de tomar esta decisién, incluso a pesar de la gravedad de los
delitos, de los intereses de las victimas o de cualesquiera otras
circunstancias que pudieran favorecer la actuacién de la Cor-
te, como la importancia del grado de participacién del pre-
sunto o presuntos responsables en la comisién de los delitos?°®,
Si bien, conforme al art. 53 (3)(b) ER, la Sala de Cuestiones

206.Debido a este, no se puede sino concluir que algunas de las opciones
politico-legislativas adoptadas en el Preambulo del ER han sido sutil-
mente anuladas, y, que, por lo tanto, aquellos 6rganos de la Corte que
originalmente fueron concebidos para implementarlas, en particular la
Fiscalia de la Corte, se han convertido de la noche a la mafiana en
auténticos legisladores. El problema es que estas opciones de politica-
legislativa van a la esencia misma del Estatuto de Roma. Asi, si, como
muchos creen, las leyes de amnistia son el instrumento a través del
cual se propaga la inmunidad, écémo han podido los Estados Partes
dejar principalmente en las manos de los 6rganos competentes de la
Corte la decisién sobre si el Estatuto de Roma prohibe o no las mis-
mas? Del mismo modo, si, como otros han sugerido, las leyes de am-
nistia constituyen indispensables monedas de cambio para inducir a
los autores de los delitos méas graves para la Comunidad Internacional
a que acepten la paz y dejen el poder, ¢écémo es posible que los Esta-
dos Partes hayan atribuido a los érganos competentes de la CPI la
decisién sobre la legalidad o ilegalidad de tan preciosos instrumentos
de negociacién? Vid. en particular OLASOLO, H, The Prosecutor of
the ICC before Initiations of Investigations: A Quasi-Judicial or Political
Body, en International Criminal Law Review, 2003, Vol. 2, pp. 87-
150.
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Preliminares, y en su caso la Sala de Apelaciones, tiene siem-
pre la competencia para revisar de oficio la manera en que la
Fiscalia de la Corte utiliza su discrecionalidad politica no re-
glada para decidir no abrir la investigacién de una situacién
o para decidir dar por concluida una investigacién sin proce-
der a la apertura de méas casos derivados de la misma.

Este mismo escenario puede también plantearse cuando, en
lugar de leyes de amnistia, se aprueban a nivel nacional medi-
das de exencién parcial de responsabilidad penal que afectan
de tal manera a las actuaciones penales nacionales que hacen
que las situaciones o casos objeto de las mismas sean admisi-
bles. Es mas dificil, sin embargo, que esto ocurra en el caso de
la aprobacién de indultos, o de otras medidas de exencién de
responsabilidad es post facto, en cuanto que normalmente las
mismas se encuentran fuera del &mbito de aplicacién del prin-
cipio de complementariedad y, por lo tanto, no tienen ningtin
efecto sobre la admisibilidad o no de las situaciones o casos
sobre las que recaen.

Desafortunadamente, ni el Estatuto de Roma, ni las Reglas
de Procedimiento y Prueba, ni la propia Fiscalia de la Corte
han establecido hasta el momento criterio alguno que permita
determinar a priori cuéles son las caracteristicas que debe te-
ner una ley que establece una amnistia para que la actuacién
de la Corte sobre la situacién o caso a que se refiere no redun-
de en interés de la justicia. Ademas, tampoco las Salas de la
Corte han tenido hasta el momento la oportunidad de pronun-
ciarse al respecto ya que al dia de hoy la Fiscalia no ha adop-
tado todavia ninguna de las decisiones sujetas a revisién con-
forme al art. 53 (3)(b) ER.
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En opinién del autor existen cuatro factores que habran de
tenerse en consideracién a la hora de elaborar estos criterios.
En primer lugar, la necesidad de no apartarse de manera sus-
tancial de los principios generales recogidos en el Preambulo
del Estatuto de Roma. En este sentido, no se puede olvidar
que la creacién de la Corte como un érgano jurisdiccional
interestatal de supervisién y control que incentive a las juris-
dicciones nacionales para que realicen adecuadamente su tra-
bajo de investigacién y enjuiciamiento de los autores de los
delitos méas graves para la Comunidad Internacional, y que
coopere, si bien manteniendo su independencia, con el érga-
no politico internacional encargado del mantenimiento y re-
establecimiento de la paz y seguridad internacionales (el Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas), continGa siendo
hoy tan necesaria como cuando se celebré la Conferencia Di-
plomaética de Roma.

En segundo lugar, el hecho de que tal y como la Fiscalia
de la Corte?%” y la Sala de Cuestiones Preliminares [?°® han
senalado, la Corte sélo va a ejercitar su jurisdiccién perso-
nal en relacién con aquellos lideres politicos v militares que
tienen una mayor responsabilidad por las campanas de ge-
nocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra

207.FISCALIA DE LA CORTE, Paper on some policy issues before the Of-
fice of the Prosecutor (available at www.icc-cpi.int/library/organs/otp/
030905_Policy_Paper.pdf), 2003, pp. 3 v 7; y Fiscalia de la Corte,
Fourth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court, to
the Security Council pursuant to UNSC 1593 (disponible en www.icc-
cpi.int/library/organs/otp/OTP_ReportUNSC4-Darfur_English.pdf),
2005, p. 4.

208.“Decision concerning PTC I's Decision of 10 February 2006 and the
Incorporation of Documents into the Record of the Case against Mr.
Thomas Lubanga Dyilo”, ICC-01/04-01/06-8, 24 February 2006,
parrafo. 50.
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presuntamente cometidos en las situaciones objeto de inves-
tigaciéon?®. Esto significa que la persecucién penal de la gran
mayoria de las personas involucradas en la preparacién y eje-
cucién de dichas campanas (mandos intermedios y autores
materiales) seguira correspondiendo a los érganos jurisdiccio-
nales nacionales, y que es precisamente en relacién con estas
personas sobre las que la Corte no va a ejercitar su jurisdic-
cién personal donde las leyes que establezcan amnistias con-
dicionales (particularmente si van acompafnadas del estable-
cimiento de Comisiones de Verdad y Reconciliacion efectivas)
y otras medidas de exencién parcial de responsabilidad penal
pueden jugar un papel méas destacado.

De esta manera, este tipo de medidas, sin favorecer que los
senores de la guerra puedan convertirse de la noche a la ma-
fana en interlocutores de paz, podrian ser utilizadas como
moneda de cambio para inducir al resto de miembros de un
grupo o faccién a que fuercen a sus lideres a abandonar el
poder, o como instrumento para promover la estabilidad de
un Estado que esta saliendo de una situacién de crisis o para
evitar el colapso de su sistema de justicia penal?'®. Ademas,
la eficacia de este tipo de medidas a nivel nacional, y en par-
ticular los trabajos de Comisiones de Verdad y Reconciliaciéon
efectivas, no se veria necesariamente afectada por las actua-
ciones que la Corte desarrolle en relacién con aquellos lideres
politicos y militares que tienen una mayor responsabilidad en

209.Vid. también en este sentido, MC BASSIOUNI, International Criminal
Law: A Draft International Criminal Code, Segunda Edicién,
Transnational Publishers, 1999, pp. 22-23.

210.En: Vid. BROWN, A.S., Adios Amnesty: Prosecutorial Discretion and
Military Trials in Argentine, en Texas International Law Journal, Vol.
37, 2002, pp. 217 y ss.
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las campanas de delitos cometidos en las situaciones bajo in-
vestigacion?'!. De hecho, se podria dar la situacién contraria,
si en las propias leyes de amnistia condicional o de exencién
parcial de responsabilidad penal se incluyera expresamente
como condicién para su concesién la cooperacién de los soli-
citantes con las investigaciones y enjuiciamientos desarrolla-
dos por la Corte.

En tercer lugar, la necesidad de rechazar expresamente la
utilizacién del principio de oportunidad no reglada a resultas
de la aprobacién a nivel nacional de leyes que establecen
amnistias absolutas como las aprobadas en Chile o en Sierra

211.Sobre los potenciales problemas que se puedan derivar de la
actuaciones simultdnea de la Corte y de Comisiones de la Verdad a
nivel nacional sobre una misma situacién de crisis, ver DUGARD, J.,
Possible Conflicts of Jurisdiction with Truth Commissions, en The Rome
Statute of the International Criminal Court A Commentary, Cassese,
A./Gaeta, P, Jones, J. RW.D, pp. 693-704.

212.Vid., entre otros, BASSIOUNI, M.C., International Criminal Law,
Transnational Publishers, 199, pp. 10 to 14 and 22; Teitel, R.G.,
Transtional Justice, Oxford University Press, 2000, p. 58; AMBOS, K.,
El Marco Juridico de la Justicia Transicional, Temis, 2008, p.
87;CASSESE, A., The Special Court and International Law: The
Decision concerning the Lomé Agreement Amnesty, en Journal of
International Criminal Justice, 2004, Vol. 2, pp. 1130 y ss;
GOLDSTONE, R./FRITZ, N., In the Interests of Justice and Independent
Referral: ICC Prosecutor’s Unprecedented Powers, in Leiden Journal
of International Law, Vol. 13, 2000, pp. 655 y ss, p. 659-660; SANCHEZ
LEGIDO, A., Jurisdiccién Universal Penal y Derecho Internacional,
Tirant lo Blach, Valencia, 2004, pp. 372 y ss; MENDEZ, J.E., National
Reconciliation, Transnational Justice and the International Criminal
Court, en Ethics and International Affairs, Vol. 15, 2001, pp. 15 y ss,
p. 33; O’SHEA, A., Amnesty for Crime in International Law and
Practice, Kluwer International, 2002, pp. 195-196; SEILS, P/WIERDA,
M., The International Criminal Court and Conflict Mediation,
International Center for Transitional Justice, 2005, p. 14; STAHN, C.,
Complementarity, Amnesties, and Alternative Forms of Justice: Some
Interpretative Guidelines for the International Criminal Court, Journal
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Leona, en cuanto no sélo existe un consenso con respecto a
que constituyen una violacién del derecho internacional?'?,
sino que son también contrarias al objeto ultimo del Estatuto
de Roma?!3. Ademas, se deberia condicionar el recurso al prin-
cipio de oportunidad no reglada para no iniciar investigacio-
nes o casos como consecuencia de la aprobacién de leyes de
amnistia condicional (u otras medidas que eximan parcialmen-
te de responsabilidad penal) a que las mismas establezcan
mecanismos efectivos para el esclarecimiento de los hechos y
la reparacién a las victimas. En este sentido, los criterios ofre-
cidos por AMBOS para la calificacién de una Comisién de
Verdad y Reconciliacién como efectiva constituyen sin duda
un buen punto de partida®!*.

Finalmente, la realizacién de un esfuerzo de concretizacién
sobre cuéles son los intereses tltimos que en un momento dado
pueden justificar el recurso al principio de oportunidad no re-

of International Criminal Justice, Vol. 3, 2005, pp. 703 y ss, p. 704;
SALMON, E.G., Reflections on International Humanitarian Law and
Transitional Justice: Lessons to Be Learnt from the Latin American
Experience, en Review of the International Committee of the Red Cross,
Vol. 88, 2006, pp. 327 y ss, pp. 332 y ss; OLSON, L.M., en Review of
the International Committee of the Red Cross, Vol. 88, 2006, pp. 275
y ss, pp. 283-284; BURKE-WHITE, W.W., Complementarity in Practice.
The International Criminal Court as Part of a System of Multi-Level
Global Governance in the Democratic Republic of the Congo, en Leiden
Journal of International Law, Vol. 18, 2005, pp. 559 y ss, p. 582.

213.Seibert Fohr, A., The Relevance of the Rome Statute of the ICC for
Amnesties and Truth Commissions, en Max Planck Yearbook of United
Nations Law, Vol. 7, 2003, pp. 553 y ss, pp. 557-558; Robinson, D.,
Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions and
the International Criminal Court, en European Journal of International
Law, Vol . 14, 2003, pp. 481 y ss, p. 505; Ambos, K., El Marco Juridico
de la Justicia de Transicién, Temis, 2008, p. 144.

214 .Ambos, K., El Marco Juridico de la Justicia de Transicién, Temis, 2008,
pp. 65-70.
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glada, para no actuar en situaciones o casos objeto de leyes
de amnistia condicional o de medidas de exencién parcial de
responsabilidad, asi como de la metodologia a utilizar para
ponderar los distintos intereses en juego.

Este esfuerzo, contrariamente a lo que se ha presumido hasta
la actualidad, es perfectamente posible, como recientemente
lo ha demostrado la Corte Constitucional Colombiana en su
sentencia de 6 de mayo de 2006 sobre la constitucionalidad
de la Ley 975 de 2005 de Justicia y Paz, en la que realiza un
detallado examen de proporcionalidad entre los valores jus-
ticia y paz?'®, teniendo presente que el objeto declarado de
la norma bajo analisis es el “facilitar los procesos de paz y la
reincorporacién individual o colectiva a la vida civil de miem-
bros de grupos armados al margen de la ley” (grupos de gue-
rrilla o de autodefensas, o una parte significativa e integral
de los mismos)?'®, garantizando los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparaciéon?!’ y con pleno respeto
al debido proceso y las garantias judiciales de los procesa-
dos?18,

Ademas, al llevarlo a cabo serd necesario analizar si la
satisfaccién de dichos intereses exige unicamente el recur-
so temporal al principio de oportunidad politica, de mane-
ra que, aunque a dia de hoy no redunde en interés de la
justicia la investigacién y enjuiciamiento de los lideres po-

215.Vid. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-370 de 18 de
mayo de 2006. Para un andlisis en profundidad de esta sentencia, ver
el trabajo del Dr. Alejandro Aponte que también es parte de esta obra
colectiva.

216.Art. 1 de la Ley de Justicia y Paz.
217 .Arts. 1 v 4 de la Ley de Justicia y Paz.
218.Art. 4 de la Ley de Justicia y Paz.
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liticos y militar que tienen una mayor responsabilidad en
las campanas de genocidio, crimenes contra la humanidad
o crimenes de guerra que presuntamente se hayan cometi-
do en la situacién bajo examen (o de algunos de ellos), esto
no impida necesariamente la actuacién de la Corte contra
los mismos, dada la imprescriptibilidad de dichos delitos
conforme al art. 29 ER.
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IL.1. Apuntes practicos sobre el sistema de cooperacién
previsto en el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional®®

I1.1.1. Introduccion

Dia a dia es mas evidente que el engranaje de la Corte Pe-
nal Internacional (“Corte”) comienza a ponerse en movimien-
to. Tres Estados Partes: Uganda??®, la Republica Democréatica
del Congo??! y la Republica Centro-Africana???, han utilizado
va el procedimiento de los articulos 13(a) y 14 ER para remi-
tir situaciones de crisis a la Fiscalia de la Corte. El mes pasa-
do el Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas recurrié
por primera vez al procedimiento del articulo 13(b) para remi-
tir la situacién de crisis acaecida en el territorio de Darfur
desde el 1 de julio del 2002, fecha de entrada en vigor del
ER?23. Ademas, desde la toma de posesion del Fiscal de la
Corte cientos de comunicaciones, refiriéndose a un buen nu-
mero de situaciones de crisis adicionales, han sido recibidas

219 .Publicado en la revista Iustel Procesal Penal, Toledo (Madrid), Vol. 7,
Junio (2005); pp. 1-23.

220.Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=16&l=en.html..
221 Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=19.html.
222 Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=87.html.

223.Ver, Resolucién 1593 de 31 de marzo del 2005, UN Doc S/RES/1593,
31 March 2005. See also, http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/
98.html.
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por la Fiscalia??*. Finalmente, en febrero de este afio, la Se-
cretaria de la Corte recibié la declaracién de Costa de Marfil,
Estado no Parte del Estatuto de Roma, por la que extiende la
jurisdiccién de la Corte a los delitos cometidos en su territorio
desde el 19 de septiembre del 20022% .

Como resultado, sendas investigaciones sobre las situacio-
nes de crisis acaecidas en el territorio de la Republica Demo-
cratica del Congo??® y del norte de Uganda??’ han sido inicia-
das hace varios meses. Ademaés, la Fiscalia realiza en la ac-
tualidad el examen preliminar previo a la adopcién de la deci-
sién de iniciar o no una investigacién con respecto a las si-
tuaciones de crisis acaecidas en el territorio de Darfur??® y de
la Republica Centro-Africana??® desde el 1 de julio de 2002.
Varias situaciones de crisis adicionales se encuentran a su vez
en examen preliminar a resultas de las comunicaciones de in-
dividuos o personas juridicas recibidas por la Fiscalia de la
Corte?3°, Finalmente, la Corte ha comenzado a mantener sus

224 http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/93.html.

225 .S6lamente entre julio del 2002 y septiembre del 2003, el Fiscal de la
Corte afirmé haber recibido 499 comunicaciones de organizaciones e
inviduos de 66 paises. Ver, Statement of the Prosecutor at the Second
Assembly of States Parties to the Rome Statute of the International
Criminal Court, 8 September 2003 (disponible en http://www.icc-
cpi.int/library/organs/otp/030909 prosecutor_speech.pdf).

226 Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=26&l=en.html.
227 Ver, http://www.icc-cpi.int/pressrelease_details&id=33&l=en.html.
228 Ver, http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/98.html.
229 Ver, http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/87.html.

230.En el discurso pronunciado ante la Asamblea de los Estados Partes el 6
de Septiembre del 2004, el Fiscal de la Corte se referia expresamente a
seis situaciones adicionales bajo examen preliminar sobre la base del
articulo 15.2 ER. Ver, Address by the Prosecutor at the Third Assembly of
States Parties (disponible en http://www.icc-cpi.int/library/asp/
060904 _Moreno_Ocampo_third_ASP_English.pdf).
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primeras audiencias como lo indican varias de las decisio-
nes adoptadas por la Sala de Cuestiones Preliminares I en
relacién con la investigacién en Republica Democratica del
Congo?3!,

En este contexto, y a la luz de la aprobacién de las primeras
leyes de cooperacion con la Corte Penal Internacional?®?, parti-
cularmente la Ley Orgénica 18/2003 de 10 de diciembre de
Cooperacion con la Corte Penal Internacional (“LOCCPI”), y
de los numerosos proyectos de ley que se encuentran
tramitdndose en estos momentos en los Estados Partes??? | es un
buen momento para realizar ciertas consideraciones practicas
sobre un sistema de cooperacién con la Corte que algunos han
venido a calificar como el verdadero talén de aquiles del ER?3*.

231.Ver, inter alia, Decision to Convene a Status Conference on the
Situation in the DRC, de 17 de Febrero del 2005 (disponible en http:/
/www.icc-cpi.int/library/organs/chambers/ICC_01-04_e.pdf ), Decision
on the Prosecutor’s Application for Leave to Appeal, de 15 de marzo
del 2005 (disponible en http://www.icc-cpi.int/library/organs/chambers/
ICC_01-04_2005March14_e.pdf), Decision to Hold Consultation
under Rule 114, de 21 de abril del 2005 (disponible en http://www.icc-
cpi.int/library/cases/ICC_01-04 19 e.pdf) y Decision on the
Prosecutor ’s Request for Measures under Article 56, de 25 de abril del
2005 (disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-
21 e.pdf).

232 Ver,http://www.iccnow.org/resourcestools/ratimptoolkit/
nationalregionaltools/legislationdebates.html.

233.1dem.

234 Ver, inter alia, BROWN, B.S., U.S. Objections to the Statute of the
International Criminal Court: A Brief Response, en New York University
Journal of International Law and Politics, Vol. 31, (1999); p. 882; y
BERGSMO, M., Occasional Remarks on Certain State Concerns about
the Jurisdictional Reach of the International Criminal Court, and Their
Possible Implication for the Relationship between the Court and the
Security Council. En: Nordic Journal of International Law, Vol. 69,
(2000); p. 110;
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I1.1.2. El alcance de la obligacion general de cooperacion
prevista en el articulo 86 del Estatuto de Roma

Con frecuencia se habla del sistema de cooperacién previs-
to en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional en el
contexto de las actuaciones penales ante la Corte?3. Sin em-
bargo, cuando la obligacién general de cooperacién con la
Corte que el articulo 86 ER impone a los Estados Partes se
analiza a la luz del complejo marco procesal recogido en el
proprio ER, pareciera que esta visién es un tanto reduccionista
en relacién con el alcance de dicha obligacién. Por ello, todo
andlisis del sistema de cooperacién previsto en el ER debe partir
de la adecuada definicién del alcance de la obligacién general
de cooperaciéon prevista en el articulo 86 ER. Solo entonces
estaremos en situacién de analizar los problemas que se plan-
tean en sus distintos campos de aplicacién, y particularmente
en el contexto de las actuaciones penales y civiles de repara-
cion ante la Corte.

El ER atribuye a la Corte una amplia gama de potestades
jurisdiccionales. En primer lugar, atribuye a la Corte la potes-
tad para activar su propia jurisdiccién con respecto a una
determinada situacién de crisis?*®. La atribucién de esta po-

235.KRESS, C., General Obligation to Cooperate, en Commentary to the
Rome Statute of the International Criminal Court, Triffterer, O. (Ed.),
Nomos, 1999, pp. 1053-1054.

236.Sobre el proceso de activacién de la jurisdicciéon de la Corte Penal
Internacional respecto de un determinado conflicto armado o situacién
de crisis, y su caracter auténomo y previo en relacién con los procesos
penal y civil que sobre incidentes particulares producidos en tales
conflictos armados o situaciones de crisis se desarrollan con
posterioridad, ver OLASOLO, H., Corte Penal Internacional: ¢Dénde
Investigar? Especial Referencia a la Fiscalia en el Proceso de Activacién,
Tirant lo Blanch/Centro de Derecho Internacional Humanitario (Cruz



HECTOR OLASOLO ALONSO 135

testad, desconocida en los Tribunales Penales para la antigua
Yugoslavia y Ruanda (“TPIY” yv “TPIR”) es fruto del caréacter
permanente de la Corte y de la amplia extensién de su juris-
diccién que supera con creces los limites de una situacién de
crisis particular como las producidas en el territorio de la an-
tigua Yugoslavia a partir de 1991237 y Ruanda en 1994238,
Como resultado, a través de las actuaciones preliminares o de
activacién previstas en los arts. 15, 18 y 53 ER, la Corte de-
clara la concurrencia o no de los presupuestos de activacién
con respecto a la situacién de crisis remitida por un Estado
Parte?*® o por el Consejo de Seguridad?*’, o puesta de mani-
fiesto por la Fiscalia a instancia de cualquier persona fisica o
juridica?*'. Ademads, en caso de que declare la concurrencia

Roja Espanola), Valencia, November 2003; OLASOLO, H., The
Prosecutor of the ICC befote the Initiation of Investigations: A Quasi-
dJudicial or a Political Body, en Internacional Criminal Law Review,
2003/2.pp 89-150; OLASOLO, H, The Triggering Procedure of the
International Criminal Court, Procedural Treatment of the Principle of
Complementarity, and the Role of Office of the Prosecutor, en
Internacional Criminal Law Review, 2005/1, pp. 121-146; OLASOLO,
H., Reflexiones sobre el Principio de Complementariedad en el Estatuto
de Roma, en Revista Espafiola de Derecho Militar, N. 82, Julio-
Diciembre 2003, pp. 47-76; OLASOLO, H., The Triggering Procedure
of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff Publishers, 2005
(en prensa); y OLASOLO, H, Discrecionalidad u Obligatoriedad en el
Desarrollo de las Actividades de Investigacion y Ejercicio de la Accién
Penal. En: Boletin Europeo de la Universidad de la Rioja, N. 12/13,
(Mayo 2004), pp. 115-119.

237 .Articulo 1 del Estatuto del TPIY.

238.Si bien el articulo 1 del Estatuto del TPIR extiende también su
jurisdiccién a los crimenes cometidos en 1994 por nacionales
ruandeses en el territorio de los Estados fronterizos con Ruanda.

239 .Articulos 13(a) y 14 ER.
240.Articulo 13(b) ER.
241 Articulos 13(c) y 15.1 y 3 ER.
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de tales presupuestos, la Corte activa su propia jurisdiccion
con respecto a dicha situacién de crisis mediante una decla-
racién constitutiva a la que el ER se refiere como iniciacién
de la investigacién?*?.

Activada la jurisdicciéon de la Corte sobre una determinada
situacién de crisis, la Fiscalia procede a la investigacién de
los delitos de genocidio, crimenes contra la humanidad o cri-
menes de guerra que hayan podido cometerse en dicha situa-
cién?® | siempre bajo la supervisién de la Sala de Cuestiones
Preliminares (“SCP”)?*. Una vez que se encuentran indicios
razonables de criminalidad contra los Gltimos responsables de
incidentes particularmente graves producidos en la situacién
investigada, la Fiscalia solicitara la emisién de una orden de
arresto o de comparecencia contra los mismos?%.

La emisién de una orden de arresto o comparecencia mar-
ca el inicio del proceso penal propiamente dicho ante la Cor-
te. Este no tiene por objeto situaciones de crisis definidas a
través de pardmetros temporales, territoriales y personales, sino
casos compuestos por uno o varios incidentes determinados
en los que el imputado haya presuntamente cometido o parti-

242 Articulo 53(a) ER.

243 .Articulos 54 y ss ER. A este respecto la decisién de la Sala de Cuestiones
Preliminares de 21 de abril de 2005 en relacién con la convocatoria
de consultas sobre la base de la regla 114 de las Reglas de
Procedemiento y Prueba resulta particularmente ilustrativa (“Decision
to Hold Consultation under Rule 114”, cuya versién publica redactada
se encuentra disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC_01-
04 19 e.pdf).

244 Articulo 57.3(c) ER.
245 Articulo 58.1y 7 ER.
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cipado en la comisién de uno o varios de los delitos sobre los
que la Corte tiene jurisdiccién??°,

Iniciado el proceso penal, éste se desarrolla en cinco eta-
pas?*’. Una primera etapa de continuacién de la investiga-

246 .La distincion entre el concepto de situaciones y casos puede encontrarse
inter alia en BASSIOUNI, M.C., Introduction to International Criminal
Law, Transnational Publishers, 2003, pp. 518-519; SCHABAS, W.A.,
An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge
University Press, 2004, pp. 125-126; HALL, C.K., Article 19. Challenges
to the Jurisdiction of the Court or the Admissibility of a Case, en
Commentary..., Triffterer, O. (Ed.), Nomos, 1999, pp. 405-418; EL
ZEIDY, M.M., The Ugandan Government Triggers the First Tests of the
Complementarity Principle: An Assessment of the First State’s Party
Referral to the ICC, in International Criminal Law Review, Vol. 5, Num.
2, p.110; y OLASOLO, H., Corte Penal Internacional..., pp.112-113.
Desafortunadamente, la LOCCPI no tiene en consideracién la distincién
entre situaciones de crisis y casos como objeto de las actuaciones ante
la Corte. Como indica su preambulo, el articulo 8 de la LOCCPI impone
al Gobierno la obligacién de mantener la jurisdiccién de los tribunales
espanoles mediante la utilizacién de la via del articulo 18.2 ER. Ahora
bien, seglin afade el propio preambulo de la LOCCPI, el Gobierno
espanol no estard obligado a mantener con posterioridad la
jurisprudencia de los tribunales espafioles conforme al articulo 19.2
ER puesto que antes de llegar a la etapa procesal en la que el articulo
19.2 ER es aplicable la Corte habréa debido de adoptar una decision de
admisibilidad. Esta asuncién parte de la premisa de que el objeto del
andlisis de admisibilidad conforme a los articulos 18.2 y 19.2 ER es el
mismo. Sin embargo, esta premisa dista mucho de ser correcta puesto
que mientras el articulo 18.2 ER se refiere al analisis de la admisibilidad
de situaciones de crisis para ver si se puede ir adelante o no con una
investigacién, el articulo 19.2 ER se refiere a la admisibilidad de los
casos surgidos a raiz de la emisién de una orden de arresto o de
comparecencia. Légicamente, siendo los objetos del anélisis de
admisibilidad distintos, las decisiones adoptadas conforme al articulo
18.2 ER no producen efecto alguno en relacién con el anélisis de la
admisibilidad de casos que se practica de acuerdo con el articulo 19.2
ER.

247 La estructura del proceso penal ante la Corte estd lejos de ser una
cuestién pacifica dentro de la doctrina espafiola. Ver a este respecto
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cién de los hechos del caso que se extiende hasta la presenta-
cién por la Fiscalia del acta de acusacién treinta dias antes
del inicio de la audiencia de confirmacién de cargos?®. A
continuacién se desarrolla la etapa intermedia de preparacién
y desarrollo de la audiencia de confirmacién de cargos?®. Una
vez que los cargos han sido confirmados comienza la etapa de
preparacién y desarrollo del juicio oral?*®. Finalizado el juicio
oral se desarrolla la apelaciéon contra la sentencia o pena im-
puesta por la Sala de Primera Instancia®®!. Finalmente, una
vez que la sentencia se convierte en firme, se pasa a la fase de
ejecucién de sentencia??.

A diferencia de los TPIY y TPIR, las potestades jurisdiccio-
nales de la Corte no se limitan a investigar, enjuiciar, declarar
la responsabilidad penal derivada del ER y ejecutar las sen-

inter alia ALONSO PEREZ, E, El Procedimiento ante la Corte Penal
Internacional, en Revista Espafiola de Derecho Militar, Num. 75,
January-June 2000, p. 450; GARCIA LABAJO, J.M., Aspectos
Procesales del Estatuto de la Corte Penal Internacional: El Juicio, los
Recursos, la Cooperacién Internacional y la Ejecucién de las Penas, en
Revista Espanola de Derecho Militar, Nim. 75, January-June 2000, p.
473; LIROLA DELGADO, I./MARTIN MARTINEZ, M M., La Corte Penal
Internacional, Justicia versus Impunidad, Ariel, 2001, p. 171;y GOMEZ
GUILLAMON, R., La Instruccién (investigacién) en la Corte Penal
Internacional, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Vol. IV, 1999,
pp. 257-284, p. 277.

248 Regla 121.3 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

249 Articulo 61 ER vy reglas 121 y 122 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba.

250.Articulos 62 a 74 y 76 ER y reglas 131-148 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba.

251.Articulos 81 y 83 ER y reglas 150 y ss. de las Reglas de Procedimiento
v Prueba.

252 .Articulos 103 a 111 y reglas 198 y ss de las Reglas de Procedimiento
v Prueba.
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tencias que reflejen dicha responsabilidad. Por el contrario, el
ER también atribuye a la Corte la potestad para declarar y
realizar la responsabilidad civil derivada de: (a) la comisién
de los delitos que sirven de base para una sentencia condena-
toria; (b) un arresto o detencién ilegal; (c) un error en la ad-
ministracién de justicia?*®. Como resultado, la regla 99 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba (“RPP”) permite a la SCP
adoptar medidas cautelares de caracter real desde la emisién
de una orden de arresto o comparecencia?®*. Asimismo, los
articulos 75y 76.3 prevén que las actuaciones civiles de repa-
racién se tramiten bien paralelamente al desarrollo del juicio
oral, bien tras su conclusién.

Como resultado de esta breve panoramica de las actuacio-
nes procesales ante la Corte surge la pregunta de si el alcance

253 .Articulos 75 y 85 ER. Ver a este respecto, DONAT-CATTIN, D., Article
75. Reparations to Victims, en Commentary..., Triffterer, O. (Coord.),
pp. 966-968; STAKER, C., Compensation to an Arrested or Convicted
Person, en Commentary..., Trifferer, O. (Coord.), p.1042; JORDA, C./
DE HEMPTINNE, J., The Status and Role of the Victim, en The Rome
Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Cassese,
A./Gaeta, P/Jones, R.W.D. (Coords.), Oxford University Press, 2002,
p. 1399; ZAPPALA. S. Compensation to an Arrested or Convicted
Person, en The Rome Statute..., Cassese, A./Gaeta, P./Jones, R.W.D.
(Coords.), p. 1577; FRIMAN, H./LEWIS, P, Reparations to Victims, in
The International Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of
Procedure and Evidence Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers,
2001, pp. 474-476; y BITTI, G., Compensation to the Arrested or
Convicted Person, in The International Criminal Court: Elements...,
pp. 623-625

254 FRIMAN, H./LEWIS, P, Reparations..., pp. 489-490.

255 Esta es la interpretacién mayoritaria en el informe sobre cooperacién
estatal con la Corte e investigacion presentado a la Fiscalia de la Corte
por el grupo de expertos a finales del 2003 (disponible en http://
www.icccpi.int/library/organs/otp/state_cooperation.pdf ). Ver parrafos
23 y 25 a 29 de dicho informe.
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de la obligacién general de cooperacién con la Corte prevista
en el articulo 86 ER debe limitarse, de acuerdo con su
literalidad, a la “investigacién y enjuiciamiento”?%®, O si, por
el contrario, debe interpretarse desde una perspectiva
contextual y teleolégica como extendiéndose al ejercicio por
la Corte de cualquiera de sus potestades jurisdiccionales, in-
cluyendo las relativas a la activacién de su jurisdiccién sobre
una determinada situacién de crisis, a la ejecucién de senten-
cias v a la declaracién y realizacién de la responsabilidad ci-
vil derivada del ilicito penal®®.

Esta dltima interpretacién cuenta en su favor con varios
factores. En primer lugar, la finalidad del sistema de coopera-
cién del ER es permitir a la Corte ejercitar cualesquiera de sus
funciones jurisdiccionales?’. En segundo lugar, la propia par-
te IX del ER, en su articulo. 93.1 ER, recoge varias formas de
cooperacién que son mas propias de las actuaciones de eje-
cucién de sentencia y reparacién que de las fases de investi-
gacién y enjuiciamiento?®. Finalmente, existen ciertos precep-
tos en materia de adopcién y ejecucién de medidas cautelares

256. Esta interpretacién se corresponderian con la llamada “interpretacién amplia”
que constituyd la posicién minoritaria tal y como se refleja en el parrafo 24 del
informe sobre cooperacion estatal con la Corte e investigacién presentado a la
Fiscalia de la Corte por el grupo de expertos a finales del 2003 (disponible en
http://www.iccepi.int/library/organs/otp/state_cooperation.pdf ).

257. Como bien ha sido sefalado a este respecto, el régimen de cooperacién con la
Corte es central en la efectividad de la Corte. Ver, KRESS, C./PROST, K./
SCHLUNCK, A./WILKITZKI, P, International Cooperation and Judicial
Assistance, in Commetary.. ., Trifferer, O.(Coord.), p. 1046.

258. Este es el caso por ejemplo del apartado 1(k) del articulo 93 ER que permite
solicitar la cooperacién de los Estados Partes a los efectos de “identificar,
determinar el paredero o inmovilizar el producto y bienes y haberes obtenidos
del crimen y de los instrumentos del crimen, o incautarse de ellos, con miras
a su decomiso ulterior y sin perjuicio de los derechos de terceros de buena
fe”.
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de caracter real, en relacién con las actuaciones de repara-
cién que han sido elaboradas sobre la base de la obligacién
general de cooperacién del articulo 86 y de las disposiciones
de los articulos 93 y ss que la desarrollan?”.

Por estas razones, cabe concluir que la interpretacién del
articulo 86 ER como aplicable en el ejercicio por la Corte de
cualesquiera de sus potestades jurisdiccionales parece adap-
tarse mejor al sistema del ER.

11.1.3. Cooperacion frente a remision de situaciones e im-
pugnacion de jurisdiccion o admisibilidad

Varias leyes nacionales de cooperacién con la Corte, entre
ellas la espafiola®?, regulan el régimen de cooperacidon y asis-
tencia judicial conjuntamente con la remisién de situaciones
de crisis?®! y la impugnacién de la jurisdiccién o la
admisibilidad?®?. Sin embargo, conviene distinguir la regula-
cién de ambos regimenes a los efectos de diferenciar adecua-
damente el érgano nacional competente para resolver sobre
cada una de dichas materias.

Parece indudable que la decisién de remitir una situacién
de crisis a la Corte sobre la base de los articulos 13(a) y 14 ER
puede afectar directamente a la politica exterior del Estado

259. El ejemplo maés claro en este sentido es la regla 99 RPP relativa al embargo de
los bienes del imputado desde la emisién de una orden de arresto o
comparecencia. Como veremos més adelante, este embargo debera ser
ejecutado por las autoridades nacionales de conformidad con el articulo 93.1(1)
ER. Ver, FRIMAN, H./LEWIS, P, Reparations..., pp. 489-490.

260. Ver articulos 7 a 10 LOCCPI.
261. Articulo 13(a) y 14 ER.
262. Articulos 18.2 v 19.2 ER.
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remitente. Por lo tanto, pareciera que el Gobierno, como
reponsable dltimo de la politica exterior del Estado, debiera
ser el 6érgano nacional competente para tomar la Gltima deci-
sién al respecto?®®. Por el contrario, no pareciera que hubiese
lugar a la intervencién del Gobierno en la resolucién de cues-
tiones de caracter eminentemente técnico como las relativas a
la ejecucién de las solicitudes de cooperacién y asistencia ju-
dicial de la Corte.

Menos clara se presenta la relaciéon entre la impugnacién
de la admisibilidad de una situaciéon objeto de investigacién
sobre la base del articulo 18.2 ER y la politica exterior del
Estado impugnante?®*. Dicha impugnacién parte de la actua-
cién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en relacién con
la criminalidad sistematica a gran escala ocurrida en la situa-
cion de crisis de que se trate. Con la misma se pretende resol-
ver desde un primer momento cualquier posible concurrencia
de jurisdicciones, mediante la alegacién de la primacia for-
mal de las jurisdicciones nacionales. Ahora bien, a pesar de
su naturaleza eminentemente técnica, se podria encontrar un
vinculo indirecto entre la utilizacién de la via del articulo 18.2

263.Asi se recoge en el articulo 7.1 LOCCPI. Igualmente, los proyectos de
leyes de implementacién del ER que actualmente se estan tramitando
en Argentina (articulo 24) y Uruguay (articulo 9.1(a)) siguen este
modelo. Pareciera, sin embargo, al menos en lo que se refiere al
ordenamiento juridico espanol, que el articulo 7.1 LOCCPI deberia
haber previsto el informe preceptivo del Consejo General del Poder
Judicial en lugar de preveer que la tramitacién y resolucién del
expediente de remisién se llevara exclusivamente a cabo en el &mbito
del Ejecutivo.

264 .Terminolégicamente el ER no utiliza la expresién impugnacién sino
que se refiere a la solicitud de inhibicién de la Fiscalia de la Corte. En
todo caso, hay que senalar que la Fiscalia no puede continuar con su
investigacién, a no ser que obtenga la previa autorizaciéon de la SCP
tras la verificaciéon de la admisibilidad de la situacién de crisis de que
se trate (articulo 18.2 in fine ER).
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ER vy la politica exterior del Estado que recurre a la misma.
Este vinculo seria la consecuencia de que en el momento pro-
cesal en que la via del articulo 18.2 ER es aplicable, la inves-
tigacién ha sido sélo provisionalmente iniciada y el objeto de
las actuaciones son situaciones de crisis. Por lo tanto, la re-
percusién es mucho mayor que la producida a resultas de las
impugnaciones del articulo 19.2 ER que tiene por objeto ca-
sos particulares?®®.

Finalmente, pareciera que las impugnaciones de jurisdic-
cién o admisibilidad conforme al articulo 19.2 ER, que tienen
un caracter puramente técnico a los efectos de resolver situa-
ciones de concurrencia de jurisdicciones con respecto a un
asunto determinado, no debieran afectar a la politica exterior
del Estado impugnante y, por tanto, debieran quedar al mar-
gen del Ejecutivo. En este sentido, pareciera que la solucién
mas adecuada es la atribuciéon de la competencia para plan-
tear ante la Corte las impugnaciones del articulo 19.2 ER a los
6rganos jurisdiccionales nacionales, y en particular a un 6r-
gano jursidiccional centralizado como la Audiencia Nacional

265.En este sentido, hay que senalar que el articulo 8 LOCCPI se construye
sobre la afirmacién del vinculo entre la utilizacién de la via del articulo
18.2 ER y la politica exterior espanola, en cuanto que deja en manos
del Gobierno la decisién wltima sobre su utilizacién. Sin embargo, no
se puede pasar por el alto el hecho de que los apartados segundo y
tercero del articulo 8 LOCCPI obligan al Ejecutivo a sostener la
jurisdiccién espafniola ante la Corte “cuando de la informacién
suministrada por el Fiscal General del Estado apareciera que se ha
ejercido jurisdiccién en Espana, se estd ejerciendo o, como
consecuencia de la informacién recibida se ha iniciado una
investigacion por las autoridades espanolas”. La solucién adoptada
en el articulo 8 LOCCPI ha sido también recogida en el articulo 25
del proyecto argentino de ley de implementacién del ER. Por su
parte el articulo 9.1 (b) del proyecto uruguayo de ley de
implementacién del ER parece atribuir una mayor discrecionalidad
al Ejecutivo.
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en Espafa o el Tribunal Supremo en los Estados latino-ameri-
canos?6,

En este sentido, es importante resaltar que, al margen del
6rgano competente para presentar las impugnaciones del arti-
culo 19.2 ER, las leyes nacionales de cooperacién con la Cor-
te deben regular cuidadosamente las consecuencias para las
actuaciones nacionales de las declaraciones de admisibilidad
del caso pronunciadas por la Corte. Asi, mientras las leyes
aprobadas hasta el momento preven la inhibicién de los érga-
nos jurisdiccionales nacionales y el envio de sus actuaciones
a la Corte a resultas de una declaracién de admisibilidad?®’,
dichas legislaciones no abordan el problema de la posible exis-
tencia de resoluciones nacionales firmes con fuerza de cosa
juzgada sobre el asunto de que se trate?®®. Este problema sélo

266.No ha sido, sin embargo, esta tltima la opcién adoptada por el articulo
9 LOCCPI que deja en manos del Gobierno la decisién dltima sobre la
presentacién de impugnaciones de jurisdiccién o admisibilidad
conforme al articulo 19.2 ER vy priva a los 6rganos del poder judicial
de cualquier competencia en la materia.

267 .Este es el caso por ejemplo del articulo 10 LOCCPI.

268.La LOCCPI no es una excepcién en este sentido y tampoco aborda el
problema de las resoluciones firmes de 6rganos jurisdiccionales espa-
noles sobre los asuntos que hayan sido declarados admisibles por la
Corte. Del mismo modo, tampoco se ha abordado este problema des-
de la perspectiva de una posible modificacién del articulo 238 de la
Ley Orgéanica del Poder. Y esto a pesar de que desde hace tiempo se ha
venido senalado que “parece mucho mas adecuado la utilizacién del
mecanismo de la nulidad previsto en los arts. 238 y ss. de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ). En este sentido, creemos necesa-
rio afiadir un quinto supuesto de nulidad de pleno derecho a los cua-
tro actualmente recogidos en el art. 238 LOPJ conforme al cual se
declaren automéaticamente nulas en el ordenamiento juridico espanol
aquellas resoluciones firmes dictadas por los 6rganos jurisdiccionales
espanoles que sean declaradas ineficaces por la CPI a los efectos del
ER como consecuencia de la concurrencia de alguna de las circunstan-
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puede resolverse mediante la anulacién automatica de las de-
cisiones nacionales afectadas?’. De otro modo, si no se pro-
duce esta anulacién, es mas que posible que el principio ne
bis in idem impida al Estado afectado cumplir con futuras so-
licitudes de cooperacién de la Corte, particulamente si este
principio tiene un rango constitucional como es el caso de
Espana?”.

I1.1.4. Canal de transmision y 6rgano de relacion con la
Corte

El canal de transmisién de las solicitudes de cooperacién
de la Corte y el 6rgano nacional de relacién con la misma son
dos elementos claves en la eficacia del sistema de coopera-

cias previstas en el apartado 1(b) del art. 17 ER en relacién con los
apartados 2 y 3 de ese mismo articulo, y en el art. 17.1(c) ER en rela-
cién con el art. 20.3 ER” (OLASOLO, H., Corte Penal Internacional...,
pp. 225-226.

269.1dem.

270.Especificamente, con respecto al ordenamiento juridico espanol,
véanse, entre otras, las SSTC 119/1988, 231/ 1991, 142/1992, 23/
1994, 57/1995, 106/1995 y 122/1996, de 8 de Julio, en las que se
afirma que las garantias derivadas del principio ne bis in idem forman
parte del derecho a tutela judicial efectiva reconocido en el apartado 1
del art 24 ER. Asi, en la STC 106 /1995, de 3 de Julio, al establecer los
limites de la aclaracién de sentencias, senala: “La inmodificabilidad
en lo sustancial de las resoluciones judiciales firmes- que garantiza a
los que han sido partes en un proceso que las resoluciones judiciales
firmes dictadas en el mismo no seran alteradas- integra el contenido
del derecho a la tutela judicial efectiva. De modo que, si el 6rgano
judicial, fuera del cauce correspondiente recurso, modificase una
sentencia, vulneraria el derecho fundamental del justiciable a la tutela
judicial, ya que la proteccién judicial careceria de eficacia si se
permitiera reabrir un proceso ya resuelto por sentencia firme”.



146 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

cion entre los Estados Partes y la Corte. La férmula tradicio-
nal de transmisién de solicitudes, recogida en el articulo 87.1(a)
ER, consiste en la via diploméatica. Existen, sin embargo, otras
opciones que agilizarian la comunicacién entre la Corte y los
Estados Partes y, con ello, incrementarian la eficacia del siste-
ma de cooperacién recogido en el ER.

Una primera alternativa a la via diploméatica la encontramos
en la comunicacién directa entre la Corte y los llamados 6rga-
nos nacionales de relacion con la Corte. Estos ultimos permiten
una comunicacién directa con la Corte al margen de las forma-
lidades y consiguientes retrasos, caracteristicos de la via diplo-
matica. La naturaleza del érgano nacional de relacién con la
Corte dependera de las caracteristicas particulares del Estado
afectado, pudiendo asumir tales funciones desde el Ministerio
de Asuntos Exteriores hasta el Ministerio de Justicia?’!, pasan-

271.El articulo 6.1 LOCCPI se inclina por el modelo de 6rgano de relacién
con la Corte. Asi, esta disposicién establece que “el Ministerio de
Justicia es el inico 6rgano de relacién entre la Corte, por un lado, y los
6rganos judiciales y Ministerio Fiscal, por otro, sin perjuicio de las
competencias del Ministerio de Asuntos Exteriores” (limitdndose las
competencias del Ministerio de Exteriores conforme al articulo 6.2
LOCCEPI a realizar ciertas conductas directamente con la Corte cuando
incluyan aspectos de politica exterior). Se aleja, por tanto, el legislador
espanol del modelo tradicional de la via diplomética si bien no acaba
de decidirse por un modelo que suponga una mayor integracién como
el previsto en relacién con la orden europea de detencién y entrega en
la Ley Orgénica 3/2003 de 14 de marzo del 2003. En esta ley orgénica
se prevé que sea la Audiencia Nacional, y no el Ministerio de Justicia,
quien sirva como canal directo de comunicacién. Ademas, el articulo
6.1 LOCCPI excluye también el modelo del doble canal de
comunicacién analizado més adelante puesto que configura al
Ministerio de Justicia como el tnico 6rgano de relacién entre la Corte
por un lado y los érganos jurisdiccionales espanoles y el Ministerio
Fiscal por otro. No es, por tanto, de extranar que, dado que la Corte
conoce de los crimenes mas graves para la Comunidad Internacional
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do por organismos nacionales especializados en la resolucién
de las peticiones de extradicién de terceros Estados?’2.

La designacién de un érgano nacional de relacién con la
Corte presenta importantes ventajas debido a que permite cen-
tralizar el desarrollo de las siguientes funciones: (a) la recep-
cion de solicitudes de cooperacién de la Corte y transmision
de los resultados de las diligencias practicadas en su ejecu-
cién por los érganos nacionales competentes; (b) el andlisis
preliminar de las solicitudes e identificacién de posibles pro-
blemas, tales como: la insuficiencia de la documentacién en-
viada?”®, la solicitud de actuaciones no permitidas por el de-
recho del Estado requerido?’* o contrarias a algin principio
de aplicacién general en su ordenamiento juridico?”®, la afec-
tacién de la seguridad nacional del Estado requerido?’®, la
solicitud de documentos obtenidos por el Estado requerido a
titulo confidencial?’’, la existencia de un posible conflicto con
las actuaciones nacionales del Estado requerido?’®, la impug-

en su conjunto, algunos autores hayan afirmado que la LOCCPI podria
haber acogido un modelo més favorabe para la agilidad de las
relaciones entre la Corte y Espana. Ver en este sentido, BUJOSA
VADELL, La Cooperacién Procesal de los Estados con Corte Penal
Internacional (en prensa), seccién 3.3.2.

272 .Este es el caso del modelo suizo tal y como prevé el articulo 3 de la ley
federal suiza de cooperacidn con la Corte Penal Internacional de 22 de
junio del 2001.

273 .Articulo 96 ER.

274 Articulos 93.1(1) y 99.1 ER.
275.Articulo 93.3 ER.
276.Articulos 72 y 93.4 ER.
277 .Articulo 73 ER.
278.Articulo 94 ER.
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nacién de la admisibilidad de la causa?”® o las inmunidades
de terceros Estados?®’; (c) la celebracién de consultas con la
Corte a los efectos de encontrar férmulas que permitan sol-
ventar los problemas identificados?®!; vy (d) la distribucién de
las solicitudes de cooperacién de la Corte a los 6rganos na-
cionales competentes para su ejecucion.

Una segunda alternativa a la via diploméatica consiste en la
articulacién de un sistema de comunicacién directa entre la
Corte y los 6rganos judiciales, fiscales o policiales que deben
ser los competentes para practicar directamente las diligen-
cias solicitadas o actien como 6rganos centralizados en los
efectos de recibir y tramitar las solicitudes de la Corte?®?. Este
sistema permitiria a la Corte entrar directamente en contacto
con los 6rganos nacionales que van a ejecutar sus solicitudes
de cooperacidn.

A pesar de las ventajas ofrecidas por esta segunda alterna-
tiva es conveniente, dada la distinta naturaleza de las diferen-
tes solicitudes de cooperacién previstas en el ER, que su adop-
cién no se produjese en detrimento de la eleccién de un érga-
no nacional centralizado de relacién con la Corte. Por lo que
con ésta parece preferible el llamado sistema de doble via de
comunicacién, conforme al cual se designaria un érgano na-
cional de relacién encargado de recibir toda solicitud formal
de cooperacién de la Corte. Sin embargo, al mismo tiempo se

279 .Articulo 95 ER.
280.Articulo 98 ER.
281.Articulo 97 ER.

282 .Esta segunda alternativa se aproximaria al modelo adoptado por el
legislador espanol en relacién con las érdenes europeas de detencidon
y entrega en la Ley Orgénica 3/2003 de 14 de marzo del 2003.
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estableceria un sistema informal de comunicacién entre la
Corte y los 6rganos judiciales, fiscales y policiales nacionales,
competentes para practicar las diligencias solicitadas por la
Corte que permitiera agilizar en la medida de lo posible la eje-
cucién de las solicitudes de cooperaciéon de la misma, parti-
cularmente en casos de urgencia?®.

Este sistema de doble comunicacién entre la Corte y las au-
toridades nacionales puede ser particularmente til si tene-
mos en cuenta que, salvo en las circumstancias excepcionales
de los articulos 57.3(d) v 99.4 ER, toda diligencia de investi-
gacién, independientemente de su caracter coercitivo o no, que
la Fiscalia de la Corte desee practicar fuera de la Sede de la
Corte debe tramitarse a través del sistema de cooperacién en-
tre la Corte y el Estado de que se trate?s*.

Finalmente, es importante apuntar que, cualquiera que sea
el canal de comunicacidén y el érgano de relacién con la Corte
eligido por los Estados, las leyes nacionales de cooperacién
deberian dejar abierta la posibilidad de que sus solicitudes,
particularmente aquellas relacionadas con la detencién y en-
trega del imputado, puedan transmitirse por medio de orga-
nismos internacionales especializados como Europol?®.

283 .Este modelo ha sido en cierta medida incorporado en el articulo 627-
1 de la ley francesa de cooperacién con la Corte Pena Internacional,
ley nim. 2002-268 de 26 de febrero de 2002, que permite la
transmisién en casos de urgencia de las solicitudes de cooperacién
directamente al fiscal jefe de la Fiscalia de Parfs.

284 .Articulos 54.2(a), 93.1 and 99.1 ER.

285.Ver, por ejemplo, el articulo 10.3(a) de la ley federal suiza de
cooperacion con la Corte Penal Internacional de 22 de junio del 2001.
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11.1.5. Cooperacion en materia penal

El sistema de cooperacién con la Corte, previsto en el ER,
parte de la distincién entre solicitudes de detencién y entrega,
o de detencién provisional, previstas en los articulos 89 a 92
ER, vy las solicitudes de otras formas de cooperacién recogi-
das en los articulos 93 y ss ER?%¢.

Las leyes nacionales de cooperacién con la Corte, en
materia de ejecucién de solicitudes de detencién y entrega,
deben prestar particular atencién al esquema competencial
previsto en el ER con respecto a la solicitud de detencién y
entrega®’. Asi, es la propia Secretaria, en cuanto que 6rgano
encargado de transmitir las solicitudes de cooperacién de las
Salas de la Corte?®®, quien es competente?® para solicitar al

286 .SWART, B., General Problems, en the Rome Statute..., Cassese, A./
Gaeta, P/Jones, R.W.D. (Coords.), pp. 1594-1598.

287.No parece, sin embargo, que este esquema competencial haya sido
debidamente tenido en consideracién por el articulo 15.1 LOCCPI
cuando senala que a la audiencia ante el Juzgado Central de Instruccién
donde se va a dirimir la cuestién de la entrega del detenido “podra
asistir e intervenir un delegado del Fiscal a la Corte”. Sin duda, esta
disposicidn tiene sus fundamentos en la regla 55 (F) de las reglas de
procedimiento y prueba del TPIY que permiten la presencia de un
miembro de la Fiscalia en el momento de la ejecucién de la orden de
detencién por las autoridades nacionales o de un organismo
internacional competente a tal efecto. Sin embargo, el legislador espariol
parece no haber tenido en cuenta las caracteristicas particulares del
sistema del ER en materia de detencidén y entrega, y las particulares
competencias atribuidas a la SCP por los articulos. 58.5, 59.5, 89.2 y
117 ER.

288.Regla 176.2 RPP.

289 .Este mismo esquema competencial es el previsto en la regla 55 (D) de
las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIY, si bien esta dltima
disposiciéon permite la modificaciéon de este esquema competencial
mediante orden del juez o Sala en cuestién.
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Estado requirido la detencién y entrega de la persona
detenida®®. La razén de este esquema competencial se deriva
en gran medida de las particulares funciones que el ER y las
RPP atribuyen a la SCP durante la ejecucién de las solicitudes
de detencién y entrega, incluyendo: (a) las consultas con las
autoridades nacionales tanto en materia de libertad provisional
de la persona detenida, pendiente su entrega a la Corte, como
de admisibilidad del caso de que se trate??!; y (b) el
nombramiento del abogado defensor a los efectos de las
actuaciones que pueden desarrollarse ante la Corte,
paralelamente a la tramitacién a nivel nacional del
procedimiento de entrega a la Corte???,

Un punto critico en materia de detencién y entrega es la
inmediata provisién de adecuada informacién al detenido con
respecto a sus derechos tanto en relacién con el procedimien-
to de entrega a nivel nacional como en relacién con las actua-
ciones simultdneas que pueden desarrollarse ante la Corte?®?,
En otras palabras, el ER exige que la persona detenida sea
puesta inmediatamente en conocimiento de la posibilidad de
solicitar a la SCP el nombramiento del abogado para que al
mismo tiempo que se tramita el procedimiento de entrega a

290.0tra cosa es que la futura jurisprudencia de la Corte realice una
interpretacién extensiva del término “Corte” previsto en el articulo
58.5 ER de manera que la SCP, a instancia de la Fiscalia v cuando las
circunstancias asi lo exijan, pueda autorizar a esta ultima para que
solicite directamente a las autoridades del Estado requerido la
detencién y entrega.

291 .Articulos 59.5 y 89.2 ER, y regla 117 RPP.
292 .Regla 117.2 RPP.

293 .Articulo 55.2(c) ER juncto regla 117.2 RPP. Ver en este sentido,
FRIMAN, H. Investigation and Prosecution en The International Criminal
Court: Elements..., Lee, R.S. (Ed.), Transnational Publishers, 2001, p.
516.
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nivel nacional pueda, si asi lo estima oportuno, impugnar ante
la Corte la admisibilidad de la causa?* o incluso la misma
orden de arresto que justifica la solicitud de detencién y en-
trega®®.

Este sistema de actuaciones simultaneas en la Corte y en el
Estado requerido tiene su origen en la aparente limitacién de
los motivos de oposicién a la entrega operada por el articulo
89 ER%*®, que impide la impugnacién de la orden de arresto
ante los érganos jurisdiccionales del Estado requerido y sélo
admite la revisién por estos ultimos de: (a) la corresponden-
cia entre la persona detenida y aquella a la que se refiere la
orden de arresto; (b) el respeto de los derechos del detenido
previstos en la normativa interna del Estado requerido duran-
te el proceso de detencién; (c) la existencia o no de una reso-
lucién nacional firme con fuerza de cosa juzgada (sentencia o
auto de sobreseimiento libre) en relacién con la persona dete-
nida por los mismos hechos contenidos en la orden de arresto
de la Corte?7; y (d) la remisiéon por la Corte de todos los do-
cumentos que conforme al ER debe contener toda solicitud de
detencién y entrega?®. De esta manera, no pudiendo la per-
sona detenida impugnar la orden de arresto ante las autorida-
des nacionales, si puede, sin embargo, impugnarla ante la Corte

294 Articulo 19.2 ER.
295.Regla 117.3 RPP.

296.En desarrollo de esta disposicion, el preambulo de la LOCCPI sefala
que “en orden a la entrega a la Corte, la caracteristica principal es la
limitacién de los motivos de denegacién de la solicitud, apartandose
de los modelos clasicos en materia de extradicién, ya que ni siquiera
la existencia de cosa juzgada puede impedir la entrega, sin perjuicio
de la valoracién que, en su caso, pueda efectuar la Corte”.

297 Articulo 89.2 ER.
298.Articulo 91.4 ER.
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con el fin de obtener su revocacién antes de que el procedi-
miento nacional de entrega sea resuelto®”.

En cuanto a la solicitud de otras formas de cooperacién,
distintas de la detencién y de la entrega, es importante senalar
que tanto los Estados como los distintos 6rganos de la Corte
deben prestar particular atencién a que el marco legal de co-
operacién sea compatible con el derecho de defensa y el prin-
cipio de igualdad de armas. En este sentido, no se puede olvi-
dar que el articulo 54.3(d) ER permite a la Fiscalia de la Corte
v a los Estados adoptar protocolos especificos de cooperacién
a los efectos y facilitar el desarrollo por la Fiscalia de sus fun-
ciones, particularmente aquellas que se desarrollan durante la
fase de investigacién de una situacién. Ahora bien, estos pro-
tocolos deberian circunscribirse a las particularidades de las
funciones que debe desempeiniar la Fiscalia y, por tanto, evitar
la introduccién de nuevos marcos generales de cooperacién
que, al no poder ser utilizados por la defensa ni por las Salas
de la Corte, pudieran situar a la defensa en una situacién de
desventaja practica en la preparacién de la audiencia de con-
firmacién de cargos y del juicio oral que no fuese aceptable
desde la perspectiva del principio de igualdad de armas entre
las partes.

Asimismo es importante que las legislaciones nacionales de
cooperacién con la Corte recojan, con la mayor extensién
posible, el principio de que las solicitudes de cooperacién de
la Corte se ejecutaran de la manera prevista en las mismas y
con la presencia de los representantes de la parte solicitan-

299 .En el mismo sentido, FRIMAN, H., Investigation.., p. 516.

300.Ya sea la Fiscalia, ya sea la defensa a través de la Sala competente. Ver
PROST, K./SCHLUNCK, A., Article 99. Execution of Requests under
Articles 93 and 96, in Commentary..., Triffterer, O. (Coord.), p. 1138.
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te3% . Esto puede suponer, por ejemplo, que haya que adaptar
la informacién que los érganos nacionales normalmente faci-
litan a los testigos antes de tomarles declaracién a los efectos
de incluir todos los derechos atribuidos a los mismos por los
articulos 55.1 vy 72.2 ER y las reglas 74 y 75 RPP3%! | La razén
de esta adaptacién no es otra que la preservacién de la
admisibilidad en el proceso ante la Corte de los elementos de
prueba, adquiridos a través de la ejecucién de las solicitudes
de cooperacién de la Corte; preocupacién que debe guiar toda
solicitud de cooperacion ya sea emitida por la Secretaria a
instancia de las Salas o por la Fiscalia. Esta adaptacién, sin
embargo, encuentra sus limites dentro de lo que es posible, de
acuerdo con el ordenamiento juridico nacional de que se tra-
te, puesto que el art. 99.1 ER no impone a los Estados Partes
la obligacién de modificar su propio ordenamiento interno a
los efectos de practicar las solicitudes de cooperacién de la
manera solicitada por la Corte3%?,

Asimismo, es importante apuntar los problemas que pue-
den derivarse de que las 6rdenes limitativas de derechos fun-
damentales, adoptadas por la Corte, limiten aquellos de ma-
nera que no sean compatibles con la jurisprudencia constitu-
cional de los Estados requeridos. En estos casos, la existencia
de un principio de derecho de aplicaciéon general en el orde-
namiento juridico interno impedird probablemente la ejecu-
cién de las solicitudes de cooperacidon de la Corte3?® . Para evi-

301.Entre estos derechos se pueden mencionar el derecho a ser asistido
por un traductor, a derecho a no auto-incriminarse, el derecho a no
incriminar a ciertos familiares y el derecho a guardar silencio por
razones de seguridad nacional. Este medida puede encontrarse, por
ejemplo, en el articulo 34 de la ley federal suiza de cooperacién con la
Corte Penal Internacional de 22 de junio del 2001.

302.PROST, K./SCHLUNCK, A., Article 99..., p. 1137.
303.Art. 93.3 ER.
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tar esta situacién es necesario un mecanismo Aagil y expedito
de consultas entre las Salas de la Corte y los Estados requeri-
dos a los efectos de que las 6rdenes limitativas de derechos
fundamentales, adoptadas por aquéllas se ajusten a las exi-
gencias de las garantias constitucionales contenidas en los
ordenamientos juridicos nacionales de estos ultimos3%.

Indudablemente, y en tanto que el sistema de cooperacién
con la Corte constituye la piedra angular de su eficacia, par-
ticularmente durante la fase de investigacién de una situa-
cién, la eficacia de la actuacién de la Corte se veria clara-
mente reforzada a resultas de la adopcién unilateral por los
Estados Partes de obligaciones de cooperacién con la Corte
gue van mas alla del sistema de cooperacién previsto en el
ER y en las RPP.

Entre estas medidas, se destaca la celebracién con la Corte
de acuerdos para la instalaciéon de oficinas de campo en el
propio territorio de los Estados afectados. Sin embargo, exis-
ten otras muchas medidas que favorecerian, sin duda, la efi-
cacia de actuacion de la Corte. Entre ellas cabe senalar la au-
torizacién a la Corte para que las partes practiquen medidas
de caracter no coercitivo directamente en el territorio de los
Estados afectados y sin presencia de las autoridades naciona-
les. Esta autorizacién podria estar supeditada a la comunica-
cién a priori o a posteriori, a las autoridades nacionales sobre
su practica. De esta manera, lo que actualmente constituye
una regla excepcional conforme a los articulos 57.3(d) v 99.4
ER se convertiria en regla general, facilitando asi el desarrollo
de las miles de diligencias de investigacién que han de desa-

304 .PROST, K./SCHLUNCK, A., Article 97. Consultations, en Commentary...,
Triffterer, O. (Coord.), p. 1129.
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rrollarse en el contexto de crimenes de la sistematicidad y es-
cala de los previstos en el ER3% .

Una tercera medida, particularmente relevante en relacién
con la practica de diligencias de investigacién de naturaleza
coercitiva, consistiria en la modificacién ad hoc de los proce-
dimientos nacionales a efectos de salvaguardar la
admisibilidad de los elementos de prueba en el proceso ante
la Corte. Esta medida iria, sin duda, més alla de la mera adap-
tacién requerida por el art. 99.1 ER ya que implicaria una
modificacién del ordenamiento juridico interno del Estado re-
querido3°®.

11.1.6. Cooperacion en relacion con las actuaciones de re-
paracion

Poca atencién se ha prestado hasta el momento a las cues-
tiones de cooperacién en materia civil, y particularmente en
relacién con las actuaciones de reparacién. En este sentido,
es importante distinguir entre la cooperacién en relacién con
la ejecucién de las penas de multa y de activos derivados del
delito, y la cooperacién en materia de ejecucién de 6rdenes
de reparacién y de medidas cautelares de caréacter real que
aseguren la existencia de bienes del imputado con los que eje-
cuta dichas 6rdenes. La primera constituye una modalidad maés
de cooperacién en materia penal regida por los articulos 57.3
(e), 93.1 (k) y 109 ER. Por el contrario, la segunda constituye
una modalidad de cooperacién en el marco de las actuacio-
nes civiles de reparacién que, como ya hemos senalado, pue-

305.CIAMPI, A., Other Forms of Cooperation, en The Rome Statute...,
Cassese, A./Gaeta, P/Jones, R.W.D. (Coords.), p. 1737.

306.PROST, K./SCHLUNCK, A., Article 99..., p. 1137.
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den sustanciarse conjuntamente con las actuaciones penales
o tras su conclusion.

Sobre la base de esta distincién, hay que senalar que el
articulo 75 ER remite expresamente al articulo 109 ER a los
efectos de la ejecucién de 6rdenes de reparacién®®’. Por su
parte, la regla 99 RPP refiere al articulo 57.3 (e) ER en rela-
cién con la adopcién desde el momento de la emisién de una
orden de arresto o comparecencia de medidas cautelares de
caracter real, dirigidas a asegurar la existencia de bienes del
imputado con los que hacer frente a futuras érdenes de repa-
racién®®® . Finalmente, la inexistencia de norma alguna que re-
mita al articulo 93.1(k) ER hace que se tenga que recurrir al
articulo 99.1(1) ER a los efectos de implementar cualquier
medida cautelar adoptada conforme al articulo 57.3(e) ER3% .,

De particular relevancia es la cuestion relativa al tratamiento
de las alegaciones de terceros de buena fe, con respecto a los
bienes del imputado que hayan sido embargados para efectos
de garantizar la ejecuciéon de futuras érdenes de reparacién.
Esta cuestién debe ser analizada teniendo en cuenta que estas
alegaciones deberan ser resueltas de conformidad con el dere-
cho interno del Estado que haya efectuado el embargo, y nor-
malmente serd en su territorio donde se encuentran los bienes

307.DONAT-CATTIN, D., Article 75..., p. 976.
308.FRIMAN, H./LEWIS, P, Reparations..., p. 489.

309.En principio esto no deberia suponer obstaculo alguno para la
ejecucién de las socitudes de cooperacion relativas al embargo de los
bienes del imputado en tanto las mismas no estén prohibidas por el
derecho interno del Estado requerido. Ahora bien, el recurso al articulo
99.1(l) ER, en lugar de al articulo 99.1(k) ER, parece indirectamente
reforzar la posicién de terceros de buena fe asi como el posible
tratamiento de sus alegaciones como un problema de ejecucién de las
solicitudes de cooperacién de la Corte.
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embargados. Sobre esta premisa, la jurisprudencia de la Cor-
te tendrd que decidir si las alegaciones de los terceros de
buena fe afectados por el embargo han de tratarse como
una cuestién sustantiva que pudiera afectar al fundamento
juridico, de la adopcién de la medida cautelar. O si, por el
contrario, han de tratarse como un problema de ejecucién
de ciertas solicitudes de cooperacién de la Corte. En el pri-
mer caso, corresponderia a la Corte la resolucién de dichas
alegaciones; mientras que en el segundo supuesto, serian
las autoridades nacionales quienes deberian resolver sobre
las alegaciones de terceros de buena fe, indicando a la Cor-
te si a raiz de tales alegaciones se ha presentado algiin pro-
blema en relacién con la ejecucién de las solicitudes de co-
operacidon de la Corte relativas al embargo de los bienes del
imputado.

Ambos sistemas presentan ventajas e incovenientes. El tra-
tamiento de las alegaciones de terceros de buena fe, como una
cuestidn sustantiva que debe ser resuelta conforme al derecho
interno del Estado requerido, puede llevar a la Corte a tener
que dedicar una parte importante de sus recursos a la resolu-
cién de complejas disputas de caracter civil, conforme a un
régimen juridico con el que no se encuentra familiarizada. Por
otra parte, el tratamiento de las alegaciones de terceros de
buena fe, como una cuestién de cooperacién puede dejar la
decisién udltima sobre la procedencia del embargo de los bie-
nes del imputado en manos de 6rganos jurisdiccionales na-
cionales que pueden no gozar de la imparcialidad necesaria,
particularmente cuando se trate de los tribunales del Estado
de nacionalidad del sujeto en cuestién, en cuyo territorio se
hayan producido situaciones de criminalidad sistematica o a
gran escala.

En definitiva, tendrd que ser la jurisprudencia de la Corte
la que finalmente dirima esta cuestién. Ello dependeré en gran
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medida de que las 6rdenes de embargo se dicten en relacién
con bienes concretos, en cuyo caso las alegaciones de terce-
ros afectaran al fundamento mismo de dichas ordenes, o en
relacién con la generalidad de bienes del imputado. Mientras
tanto, se puede apreciar cémo las propias leyes nacionales
de cooperacién con la Corte han comenzado a tomar parti-
do. Asi, mientras el modelo suizo opta por tratar las alega-
ciones de terceros de buena fe como un problema de coope-
racién3!? el modelo francés opta por atribuirles una natura-
leza sustantiva y dejar su resolucién a la Sala competente de
la Corte3!!,

I1.1.7. Conclusion

En el momento en que se escriben estas lineas las investi-
gaciones de las situaciones de crisis, acaecidas en el territo-
rio de la Repiblica Democratica del Congo y norte de Uganda
desde el 1 de julio del 2002, estan en pleno desarrollo. Se
trata, por tanto, de la primera oportunidad en que se podra
analizar desde un punto de vista préactico la eficacia y limi-
taciones del sistema de cooperacién previsto en el ER.
Asimismo, las investigaciones en Republica Democratica del
Congo y Uganda permitiran valorar, mas concretamente, los
beneficios derivados de la adopcién unilateral por los Esta-
dos afectados de ciertas obligaciones adicionales a aquéllas
recogidas en el ER3!2,

310.Ver articulos 42 a 52 de la ley federal suiza de cooperacién con la
Corte Penal Internacional de 20 de junio de 2001.

311.Ver articulo 627-16 de la ley francesa de cooperacién con la Corte
Pena Internacional, ley nim. 2002-268 de 26 de febrero de 2002.
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Ahora bien, antes de asumir cualquier tipo de obligacién
adicional no expresamente prevista en el ER, los Estados Par-
tes deberian centrarse en la aprobaciéon de leyes de
coopeacion con la Corte que implementen en toda su exten-
sién el sistema de cooperacidon recogido en ER. Este paso ya
ha sido acogido por el legislador espanol mediante la adop-
cién de una LOCCPI que provoca sentimientos encontrados.
Asi, si bien es cierto que limita expresamente los motivos de oposi-
cién a la entrega®?, elimina la fase gubernativa de la extradicién3!4
e introduce ciertas obligaciones adicionales, particularmente en ma-
teria de ejecucién de sentencia®®; no es menos cierto que utiliza el
principio de complementariedad para limitar procesalmente el ejer-
cicio de jurisdiccién por los tribunales espafoles, con base en el
principio de jurisdiccién universal®'® y se olvida de la importantisima

312.Téngase en cuenta en este sentido que el 6 de octubre del 2004 la
Fiscalia de la Corte y la Republica Democréactica del Congo concluyeron
un acuerdo de cooperacién sobre la base del articulo 54.3(d) ER.

313.Preambulo LOCCPIl y articulo 15.1 and 2 LOCCPI.
314 Articulo 15.5 LOCCPI.

315.Asi, por ejemplo, el articulo 22.1 LOCCPI impone al Ministerio de
Justicia la obligacién de comunicar a la Corte las razones que impiden
la aceptacién del traslado a un centro penitenciario espanol de un
condenado a pena privativa de libertad. Esta obligacion de especificar
las razones que impiden la aceptacién del traslado no aparece recogida
ni en el art. 93 ER ni en la regla 205 RPP.

316.S6lo asi se puede calificar el mandato de abstencién a todo 6rgano
judicial, Ministerio Fiscal y departamento ministerial en relacién con
toda denuncia, querella o solicitud presentada ante un departamento
ministerial que se refiera a hechos cometidos por no nacionales fuera
del territorio nacional que parezcan constituir un delito sobre el que la
Corte tiene jurisdicciéon (articulo 7.2 LOCCPI). El hecho de que se
permita a estos 6rganos adoptar las primeras diligencias urgentes para
las que pudieran tener compentencia (articulo 7.2 LOCCPI), se les
imponga la obligacién de informar al denunciante, querellante o
solicitante de la posibilidad de acudir al Fiscal de la Corte conforme al
articulo 15.1 ER (articulo 7.2 LOCCPI) y se permita volver a presentar
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distincién entre situaciones y casos como objeto de las actuaciones
ante la Corte3!7.,

la denuncia, querella o solicitud ante los érganos espafioles
competentes una vez que el Fiscal de la Corte haya decidido rechazar
la apertura de la investigacién (articulo 7.3 LOCCPI) no hace sino
atenuar los perniciosos efectos de esta disposicion. En definitiva, el
legalislador espanol ha optado por redefinir al principio de jurisdiccién
universal como un instrumento complementario de la accién de la
Corte, en lugar de ser fiel al principio de complementariedad de la
Corte (articulos 1, 17 y 20.3 ER) que define a esta dltima como un
instrumento complementario de los instrumentos nacionales e
internacionales existentes, incluido el principo de jurisdiccién
universal, en la lucha contra la impunidad de los autores de los delitos
mas graves para la Comunidad Internacional. Asi se puede afirmar
que el legislador espanol ha realizado su particular intepretacién a la
inversa del principio de complementariedad. En el mismo sentido
veanse inter alia BUJOSA VADELL. La Cooperacién Procesal..., Section
2.5. POZO SERRANO, P. “Medidas nacionales adoptadas para la
ratificacién y la aplicacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional:
Un balance provisional”, Anuario de Derecho Internacional. Vol. XIX.
(2003); p. 345; PUEYO LOSA, J. “Un nuevo modelo de cooperacién
internacional en materia penal: entre la justicia universal y la jurisdiccion
internacional”. En: Cooperacién juridica internacional. (Ed. S.
ALVAREZ GONZALEZ y J.R. REMACHA Y TEJADA). Madrid. (2001).
p. 145; y OLASOLO, H., Spain, en Lattanzi, F./ Kress, K., The Rome
Statute and Domestic Legal Orders Vol II; International Cooperation
and Judicial Assistance: Nomos/Il Sirente (en prensa), Seccién II. En
sentido contrario, ver inter alia SANCHEZ EGIDO, A., Jurisdiccién
Universal Penal vy Derecho Internacional, Valencia, 2004, p. 394; vy
LATTANZI, F. Compétence de la Cour pénale internationale et
consentement des états, in Revue Générale de Droit International Public
RGDIP, t. 103, 1999, 2, pp. 430-431.

317.Ver lo dicho en anteriores secciones sobre las razones alegadas por el
legislador espanol, para justificar la discrecionalidad atribuida al
Gobierno por el art. 9 LOCCPI, para decidir sobre la impugnacién de
la jurisdiccién o la admisibilidad conforme al articulo 19.2 ER.






I1.2. Reflexiones sobre la necesidad de ajustar las
legislaciones nacionales de cooperaciéon con la
Corte al Marco Procesal del Estatuto de Roma®*®

I1.2.1. Introduccion

A pesar de que han pasado ya méas de ocho anos desde la
aprobacién del ER y méas de cuatro desde su entrada en vigor,
los legisladores nacionales contintian teniendo problemas para
ajustar sus propuestas legislativas a la realidad procesal del
ER. Cuestiones tan importantes como la distincién entre si-
tuaciones y casos continllan pasando desapercibidas para el
legislador nacional, lo que es probable que conduzca a nume-
rosos problemas en la aplicacién interna de las leyes naciona-
les de cooperacion con la Corte Penal Internacional (“CPI” o
“Corte”), particularmente en lo que se refiere a: (i) la remisién
por las autoridades nacionales de situaciones de crisis (arts.
13(a) vy 14 ER) y de comunicaciones (arts. 15(1) ER) a la
CPI; (ii) la solicitud de inhibicién de la Corte (art. 18 (2) ER)
y el planteamiento del incidente de admisibilidad (art. 19 (2)
ER) a resultas de las actuaciones desarrolladas a nivel nacio-
nal en relacién con la situacién o el caso objeto de la activi-
dad de la Corte; y (iii) la eficacia en el ordenamiento juridico
interno de las declaraciones de la admisibilidad de situacio-
nes y de casos por la Corte.

318.Publicado en Casacién Penal. Buenos Aires (Argentina). Vol. 5 2006;
pp. 469-510.
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Por ello parece mas necesario que nunca atraer la atencién
de los legisladores nacionales sobre las dificultades que pue-
den plantear en un futuro los desajustes procesales entre el ER
v las legislaciones nacionales de cooperacion con la CPI. Para
ello, con base en la mas reciente jurisprudencia de la Corte, el
articulo comienza por revisar el marco procesal del ER y la
regulacién en el mismo de las cuestiones de jurisdiccién y
admisibilidad, a la luz de la distincién entre situaciones y ca-
sos como objeto de las distintas actuaciones procesales ante
la Corte. Sélo una vez acometida esta primera tarea, el articu-
lo analiza los problemas presentados por la actual regulacién
de la Ley Orgéanica 18/2003, de 10 de diciembre, de Coopera-
cién con la Corte Penal Internacional (“LOCCPI”). A través
del recurso a la legislacién espanola de cooperacién con la
Corte, el articulo pretende desgranar los problemas que en las
areas, arriba mencionadas, se derivan de una regulacién que
no ha tomado como punto de partida la realidad procesal del
ER.

11.2.2. El marco procesal del Estatuto de Roma. Especial
referencia al llamado proceso de activacion y a la
distincion entre situaciones de crisis y casos como
objeto de las distintas actuaciones procesales ante
la Corte

Los pardmetros personal, material, territorial y temporal de
la jurisdicciéon de los Tribunales Penales Internacionales para
la antigua Yugoslavia (“TPIY”) v Ruanda (“TPIR”) han sido
precisamente definidos por el 6rgano politico que los creo, el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. En realidad,
debido a que ambos Tribunales han sido creados para cono-
cer de los delitos cometidos en especificas “situaciones” de
crisis, han sido caracterizados como tribunales ad hoc. Por el
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contrario, los Estados Partes del ER no han definido con el
mismo grado de precision la jurisdiccién de la Corte. La CPI
es definida en los arts. 1, 5, 11 y 12 ER como una institucién
permanente que podria ejercitar su jurisdiccién sobre los deli-
tos de genocidio, de lesa humanidad y de guerra, cometidos
en “situaciones” de crisis®!® que tengan lugar después de la
entrada en vigor del ER en el territorio: (i) de un Estado Parte;
o (ii) de cualquier Estado, si los delitos han sido presuntamen-
te cometidos por los nacionales de un Estado Parte, o si la CPI
actia a instancia del Consejo de Seguridad.

Esta importante distincion entre los tribunales ad hoc y la
CPI - junto con el hecho de que los Estados Partes, teniendo en
cuenta la importancia de las funciones atribuidas por el ER a la
Fiscalia y temerosos de su acumulacién en manos de su jefe
superior y representante (el Fiscal de la CPI)%?°, decidieron in-
troducir ciertas salvaguardias contra la iniciacién de investiga-
ciones penales politicamente motivadas a resultas de potencia-
les abusos de poder que aquél pudiera cometer®?! - son las cau-

319.El ER utiliza el término “situacion(es)”, frente a los términos “caso(s)”,
“causa(s)” or “asunto(s) en los arts. 13(a) y (b), 14 (1), 15 (5) y (6),
18 (1), y 19 (3)).

320.Bergsmo, M./Harhoff, F. Article 42. The Office of the Prosecutor. En:
Commentary to the Rome Statute of the International Criminal Court,
Thriftier, O. (Coord.). Nomos, Baden-Baden 1999; pp. 627-636, p.
631.

321.Como FERNANDEZ de GURMENDI, S.A. The Role of the International
Prosecutor. En: The International Criminal Court. The Making of the
Rome Statute. Issues, Negotiations, Results, Lee, R. (Coord.), Ed. Kluwer
Law International, The Hague/London/Boston, 1999. pp. 175-188, p.
181, ha afirmado: “Those who argue against granting propio motu
powers to the Prosecutor feared an overzealous or politically motivated
prosecutor targeting, unfairly or in bad faith, highly sensitive political
situations. Sometimes [the [.C.C. Prosecutor] was feared as a ‘lone
ranger running wild’ around the world with excessive powers”. Las
salvaguardas méas importantes introducidas por los Estados Partes
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sas principales de que los Estados Partes finalmente atribuye-
ran a la CPI el poder para investigar, enjuiciar, declarar y reali-
zar la responsabilidad penal individual derivada del ER (que
conforma la llamada dimensién penal de la potestad jurisdic-
cional de la Corte®??) en un estado latente (fenémeno que ha
sido referido como “jurisdiccién abstracta”323).

De esta manera, la Corte no puede ejercitar el poder para
investigar, enjuiciar, declarar y realizar la responsabilidad pe-
nal individual derivada del ER, hasta que el mismo no haya
sido previamente activado en relacién con una determinada
situacién de crisis. En este sentido, hay que sefialar que el
ER recoge la expresién “situacién” en sus arts. 13(a) y (b),
14(1), 15(5) y (6), 18(1), v 19(3) ER. Esta expresion se refie-
re a situaciones excepcionales, que no estructurales, defini-
das en abstracto por parametros temporales, territoriales y/o
personales®?* que rompen con el devenir normal de los acon-

contra la iniciacién de investigaciones penales, politicamente motivadas
a resultas de potenciales abusos de poder por el Fiscal de la Corte, son
las siguientes: a) la distincién entre “situaciones” y “casos” como
objeto, respectivamente, de los procesos de activacién y penal; b) los
mecanismos de control por la SCP y, en su caso, por la SA del ejercicio
por la Fiscalia de sus funciones jurisdiccionales de satisfaccién de la
pretensién y resistencia de activacion, previstos en el art. 53(3) ER; v
c) la configuracién de la Fiscalia como parte activa no decisora en las
actuaciones de activacién, cuando éstas no son iniciadas por el Consejo
de Seguridad o un Estado Parte.

322.0léasolo, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar?, Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 128.

323.0ldsolo, H. The Triggering Procedure of the International Criminal
Court, Procedural Treatment of the Principle of Complementarity, and
the Role of Office of the Prosecutor. En: International Criminal Law
Review. Vol. 5, pp. 121 y ss, p. 123.

324 Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of
VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5 and VPRS-6 (“Decisién
de la SCP I sobre la participacién de las victimas en la fase investigacién
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tecimientos, por ejemplo, los conflictos bélicos que asolaron
los territorios de la ex — Yugoslavia y Sierra Leona a partir de
1991; o las graves violaciones del derecho internacional hu-
manitario que se produjeron en el territorio de Ruanda y de
sus Estados fronterizos a partir del 6 de Abril de 1994 y hasta
principios de julio de ese mismo ano; o en el territorio Timor
Oriental durante los 30 dias siguientes a la celebracién del
referéndum sobre la independencia de la regién el 30 de Agos-
to de 1999. Por lo tanto, es perfectamente distinguible de las
expresiones “caso”’, “causa” o “asunto”’??® que hacen referen-
cia a hechos concretos presuntamente constitutivos de uno o
mas delitos recogidos en el ER, como el ataque de las fuerzas
bosnio-croatas contra las aldeas de mayoria bosnio-musulma-
na ubicadas en el valle del rio Lasva, en Bosnia Central, entre
el 16 y el 20 de abril de 1993; o los abusos contra la poblacién
civil realizados por miembros del Frente Unido Revoluciona-
rio, durante la toma de Freetown el 1 de enero de 1999.

Ademas, al mismo tiempo los Estados Partes establecieron
los siguientes presupuestos para la activacién de la dimensién
penal de la potestad jurisdiccional de la Corte con respecto a
una determinada situacién de crisis®?°:

a) La inclusién de los parametros personales, temporales y
territoriales que definen la situacién de que se trate dentro
de los ambitos personal, temporal y territorial de la juris-
diccion latente de la Corte.

de una situacién”), emitida por la SCP I el 17 de enero de 2006
(disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-
101 _tEnglish-Corr.pdf ), parrafos 65-66.

”

325.1dem. La expresién “caso”, “causa” o “asunto” se recoge, inter alia, en
los arts. 15(4), 17(1) v (2), 19(1) v (2) y 53(1)(b) ER.

326.0LASOLO, H., op. cit., p.107.
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La existencia de un fundamento razonable, para creer que
en la situaciéon de que se trate se han cometido delitos pre-
vistos en el ER.

La inaccién, la falta de disposicién o la incapacidad de
las jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar
los delitos presuntamente cometidos en la situacién de que
se trate (admisibilidad de la situacién).

La ausencia de una solicitud del Consejo de Seguridad
conforme al art. 16 ER, para que la jurisdiccién abstracta
de la Corte no sea activada con respecto a la situacién de
que se trate.

La suficiente gravedad de los delitos presuntamente co-
metidos en la situacién de que se trate.

La inexistencia de motivos substanciales para creer que,
a pesar de la gravedad de los delitos y de los intereses de
las victimas, la activacién de la jurisdiccion latente de la
Corte sobre la situaciéon de que se trate no redundaria en
interés de la justicia.

De esta manera, sélo una vez que la jurisdiccién latente de
la Corte haya sido activada con respecto a una determinada
situacién mediante la decisién de iniciar®?’, o de autorizar3?®,
su investigacion, la Corte podréa ejercitar su poder para inves-
tigar, enjuiciar, declarar y realizar la responsabilidad penal
individual que, conforme al ER, haya surgido dentro de los
parametros personales, territoriales y temporales que definan
dicha situacién.

327 .Art. 53(1) ER.
328.Arts. 15(4) y 18(2) ER.
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A estos efectos, los arts. 13, 14, 15, 18 y 53(1), (3) y (4)
ER han establecido, a diferencia de los estatutos de los TPIY/
R, un proceso de activacién dirigido a: (i) determinar si se
cumplen los seis presupuestos, arriba mencionados, para la
activacién de la dimensién penal de la potestad jurisdiccio-
nal de la Corte con respecto a una determinada situacién de
crisis; y (ii) definir, en su caso, los &mbitos personal, territo-
rial y temporal que definen dichas situaciones®?°. Este proce-
so de activacién comienza: (i) con la remisién por un Estado
Parte o por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
de una situacion de crisis a la Fiscalia de la Corte (arts. 13(a)
vy (b) v 14 ER) a los efectos de que esta ultima decrete el
inicio de una investigaciéon sobre dicha situacién; o (ii) me-
diante la solicitud de la Fiscalia de la Corte (art. 15(3) ER)
para que la Sala de Cuestiones Preliminares (“SCP”) autori-
ce la apertura de una investigacién sobre una situacién de
crisis en relacién con la cual la Fiscalia ha recibido denun-
cias (cualquier persona fisica o juridica puede denunciar la
comisién de delitos previstos en el ER conforme a lo dispues-
to en los arts. 13 (b) yv 15(1) ER). Ademaés, el proceso de
activacién se caracteriza porque tiene un caréacter auténo-
mo, previo y necesario frente al proceso penal ante la Corte,
de manera que su objeto (situaciones de crisis en lugar de
casos), sus partes y su procedimiento son perfectamente
distinguibles de los que configuran el proceso penal ante la
Corte33°,

Una vez que se activa la jurisdiccion latente de la CPI con
respecto a una determinada situacién de crisis, la Fiscalia,

329.0LASOLO, H. The Triggering Procedure of the International Criminal
Court, Martinus Nijhoff Publishers, 2005. pp. 39-47.

330.0LASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar?, p. 117.
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bajo la supervisién de la SCP3!, tiene la obligacién de pro-
ceder, conforme a lo previsto en el art. 54 (1) ER, a la inves-
tigaciéon exhaustiva de los delitos cometidos en la situacién
de que se trate33? a los efectos de determinar quiénes son los
responsables ultimos de dichos delitos. Durante esta fase de
investigacién de una situacién, que sigue al proceso de acti-
vacién y precede al proceso penal propiamente dicho, la Fis-
calia es el érgano principalmente responsable de la préactica
de aquellas diligencias de investigacién que sean necesarias
para el descubrimiento de los delitos y la identificacién de
los presuntos responsables33?. Asi, desde la perspectiva del
proceso penal ante la Corte, se puede afirmar que la fase de
investigacién de una situacién tiene una naturaleza
preprocesal. Por ello, esta fase puede, de alguna manera, ser
asimilada a las diligencias preliminares que desarrolla la Fis-
calia espanola en el procedimiento abreviado conforme al
art. 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, particu-
larmente cuando, como en los primeros tiempos de aplica-
cién de esta disposicién, la solicitud de adopcién de medi-
das limitativas de derechos fundamentales no implicaba la
incoacién automaética de diligencias previas por el juez de
instruccién competente.

331.Ver a este respecto, FOURMY, O., Powers of the Pre Trial Chambers.
En: Cassese, A/Gaeta, P./Jones, R.W.D., (eds.), The Rome Statute for
an International Criminal Court. A Commentary, Oxford University
Press, (2001), pp. 1207-1230, 1229.

332.Arts. 54 y ss ER. Ver también, Decision to Hold Consultation under
Rule 114, Pre Trial Chamber I, ICC-01/04, public redacted version, de
21 de abril de 2005. Disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/
ICC_01-04_19 e.pdf)

333.Art. 54 ER.
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Durante la fase de investigacién de una situacién la SCP
actla como un érgano supervisor®** en relacién con la pro-
teccién de las victimas y de los potenciales testigos®3®, la pre-
servacién de los elementos de prueba®* y la proteccién de la
informacién que pudiera afectar a la seguridad nacional de
los Estados afectados®?”. Ademas la SCP se constituye en ga-
rante ultimo de la proteccién de los derechos fundamentales
de las personas afectadas por la investigacién3®. En conse-
cuencia, se puede afirmar que las funciones de la SCP duran-
te la investigacién de una situacién exceden aquellas de las
de un juez de libertades al estilo norteamericano, aleméan o
italiano, al tiempo que son sustancialmente mas reducidas de
las atribuidas a los jueces de instruccién en Francia o en Es-
pafa en el proceso ordinario por delitos. En este sentido, se
puede afirmar que el ER ha adoptado un sistema hibrido, que
no tiene tampoco equivalente en los estatutos de los TPIY y
TPIR donde en principio no existe intervencién judicial con
anterioridad a la presentacién por la Fiscalia de su escrito de
acusacion.

La Fiscalia, una vez que encuentra indicios razonables de
criminalidad contra los responsables ultimos3* de los delitos

334 .Norma 46 (2) del Reglamento de la Corte.
335.Art. 57.3(c) ER.

336.Arts. 56 y 57.3 (c) v (d) ER.

337.Art. 57.3(c) ER.

338.Art. 57.3(a) ER.

339.A este respecto la Fiscalia de la Corte ha sefialado que el caracter
global de la Corte, sus disposiciones legislativas y sus limitaciones
materiales apoyan la recomendacién inicial de que, como regla general,
la Fiscalia deberia concentrar sus esfuerzos en la investigaciéon y
enjuiciamiento de aquellas personas que tienen una mayor
responsabilidad, como los lideres de los Estados y organizaciones
presuntamente responsables por los delitos previstos en el ER ( ver,
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cometidos en la situacién objeto de la investigacién, solicita
la emisién de una orden de arresto o de comparecencia®¥.
Dicha solicitud es precedida del anélisis de la concurrencia
de los siguientes presupuestos previstos en los arts. 17, 53(2)
vy 58(1) v (7) ER:

a) La inclusién de los incidentes y de la persona objeto de la
solicitud dentro de los parametros personal, temporal y te-
rritorial que definen:

a. La situacién objeto de la investigacién; y
b. La postestad jurisdiccional de la Corte;
b) La existencia de motivos razonables para creer que:

a. Uno o varios de los delitos previstos en el ER se han
cometido en los incidentes de que se trate; y

b. La persona objeto de la solicitud es penalmente res-
ponsable por tales delitos;

c) La inaccién, la falta de disposicién o la incapacidad de
las jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar la
presunta responsabilidad penal de la persona objeto de la
solicitud por los delitos presuntamente cometidos en los
incidentes de que se trate (admisibilidad del caso);

d) La ausencia de una solicitud del Consejo de Seguridad
conforme al art. 16 ER para que la Corte no ejercite su
potestad jurisdiccional sobre el caso de que se trate;

e) La suficiente gravedad del caso de que se trate; y

Paper on Some Policy Issues before the Office of the Prosecutor,
Septiembre 2003, p. 7).

340.Art. 58(1) y (7) ER.
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f) El hecho de que el ejercicio por la Corte de su potestad
jurisdiccional sobre el caso de que se trate no seria
contrario a los intereses de la justicia a la luz de todas las
circunstancias, incluyendo la gravedad de los delitos, los
intereses de las victimas, la edad o el estado de salud de
los sospechosos, y su presunta participacién en los delitos
imputados.

La emisién de una orden de arresto o de comparecencia
marca formalmente el inicio del proceso penal ante la Corte.
En este sentido, la reciente decisién de la SCP I en el caso
contra Thomas Lubanga Dyilo ha puesto especial énfasis en
que la emisién de una orden de arresto se encuentra supedita-
da al andlisis previo de la jurisdiccién de la Corte y de la
admisibilidad del caso por la SCP conforme al art. 19 (1) ER3%!,
y, en particular, a que el caso de la persona contra la que se
solicita una orden de arresto o de comparecencia tenga la su-
ficiente gravedad como para poder ser admisible ante la Corte
(en lo que en palabras de la SCP I constituye la segunda di-
mensién del anélisis de admisibilidad)3%2.

En este sentido, la SCP I al emitir una orden de arresto
contra Thomas Lubanga Dyilo como méaxima autoridad de
iure y de facto de la Unién de Patriotas Congoleses®*® y de su
brazo armado las Fuerzas Patriéticas para la Liberaciéon del
Congo por el reclutamiento, alistamiento y utilizacién en ope-
raciones militares de nifios menores de quince afios, ha se-

341.La versién publica de la decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares
[ de 10 de febrero de 2006 se encuentra en el anexo | a la decisién de
la SCP I de 24 de febrero de 2006 titulada Decision concerning Pre
Trial Chamber’s I Decision of 10 February 2006 and the Incorporation
of Documents into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga
Dyilo. Ver en particular el parrafo 18 de dicho anexo I.

342 .1bid, parrafos 29 y 41.
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nalado que para que un caso tenga la gravedad suficiente para
ser admisible ante la Corte es necesario que se cumplan los
siguientes tres requisitos: (i) que la conducta imputada tenga
un caréacter sistematico o generalizado, si bien en la aplica-
cién de este criterio se debe tener también en cuenta la alar-
ma social despertada por dicha conducta; (ii) que la persona
imputada sea un lider del més alto nivel de uno de los grupos
involucrados en la situacién bajo investigacidon; vy (iii) que la
participacién del imputado asi como el papel del grupo que
dirige, en las actividades criminales cometidas en la situa-
cién bajo investigacién, permitan calificarlo como uno de los
lideres del mas alto nivel sospechoso de encontrarse entre los
maximos responsables de las actividades criminales ocurridas
en dicha situacién3*.

El objeto del proceso penal ante la Corte esta formado por
casos, en lugar de situaciones, que estan compuestos por in-
cidentes especificos en los que uno o varios delitos previstos
en el ER han sido presuntamente cometidos por la persona o
personas imputadas®¥®. En el proceso penal ante la Corte se

343 Partido politico que actia en la regién de Ituri en el noreste de la
Republica Democratica del Congo desde mediados del ano 2000 y
que formé el gobierno provisional de la regién durante el segundo
semestre del 2002 y el primer trimestre del 2003.

344 .Ver el parrafo 63 de la decisién de la SCP I de 10 de febrero de 2006,
que se encuentra en el anexo I (parrafo 63) a la decisién de la SCP I de
24 de febrero de 2006 titulada Decision concerning Pre Trial Chamber’s
I Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents
into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo. De esta
manera, no serdn admisibles ante la Corte los casos en los que se
impute una actividad delictiva puntual desprovista de un caréacter
sistemético o generalizado. Ver también a este respecto, OLASOLO,
H., The Triggering Procedure of the International Criminal Court,
Martinus Nijhoff Publishers, 2005,, p. 183.

345.Sobre la distincién entre los conceptos de situacién y caso ver Decision
on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS-1,
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pueden distinguir hasta cinco fases procesales: la fase de in-
vestigacién de los incidentes relativos al caso que se extiende
hasta la presentacién por la Fiscalia del escrito de acusacién,
treinta dias antes del inicio de la audiencia de confirmacién
de cargos®*®; la fase intermedia o de confirmacién de cargos3¥’,
el juicio oral**, la apelaciéon®® y la fase de ejecucién de sen-
tencia3®.

Finalmente, a diferencia de los TPIY y TPIR, la potestad
jurisdiccional de la Corte no se limita a la investigacién, en-
juiciamiento, declaracién y realizaciéon de la responsabilidad

VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5 and VPRS-6 (“Decisién de la SCP
[ sobre la participacién de las victimas en la fase investigacién de una
situaciéon”), emitida por la SCP I el 17 de enero de 2006 (disponible
en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-101_ tEnglish-
Corr.pdf ), parrafos 65 y 66. Ver también entre otros: BASSIOUNI,
M.C. Introduction to International Criminal Law, Transnational
Publishers, 2003, pp. 518-519; SCHABAS, W.A. An Introduction to
the International Criminal Court, Cambridge University Press, 2004,
pp. 125-126; HALL, C.K., Article 19. Challenges to the Jurisdiction of
the Court or the Admissibility of a Case en Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord), Nomos
(1999), pp. 405-418, p. 407; EL ZEIDY, M.M., The Ugandan
Government Triggers the First Tests of the Complementarity Principle:
An Assessment of the First State’s Party Referral to the ICC, en
International Criminal Law Review , Vol. 5, pp. 83-120, p.110; vy
OLASOLO, H, Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar?, Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 123-130.

346 Regla 121(3) de las Reglas de Procedimiento y Prueba.
347 Art. 61 ER y reglas 121 y 122 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.

348 Arts. 62 a 74y 76 ER y reglas 131 a 148 de las Reglas de Procedimiento
y Prueba.

349 Arts. 81 v 83 ER y reglas 150 y ss de las Reglas de Procedimiento y
Prueba.

350 Arts. 103 a 111 y reglas 198 y ss de las Reglas de Procedimiento y
Prueba.
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penal individual, surgida conforme al ER. Por el contrario, el
ER atribuye también a la Corte el poder para declarar y reali-
zar la responsabilidad civil derivada de: (a) la comisién de los
delitos que constituyen el fundamento de una sentencia con-
denatoria; (b) un arresto o detencién ilegal; vy (c) un error en
la administraciéon de justicia®®!. Este poder constituye la de-
nominada dimensién civil de la potestad jurisdiccional de la
Corte®®? . En consecuencia, la regla 99 de las Reglas de Proce-
dimiento y Prueba (“RPP”) permite a la SCP adoptar medidas
cautelares de caracter real desde la emisién de una orden de
arresto o comparecencia®®. Ademas, los arts. 75 y 76(3) ER

351 Arts. 75 y 85 ER. Ver a este respecto, DONAT-CATTIN, D., Article 75.
Reparations to Victims, en Commentary on the International Criminal
Court, Triffterer, O. (Coord.), Nomos, 1999, pp. 965-978, pp. 966-
968; STAKER, C. Compensation to an Arrested or Convicted Person,
en Commentary on the International Criminal Court, Triffterer, O.
(Coord.), Nomos, 1999, pp. 1041-1045, p.1042; JORDA, C./De
Hemptinne, J., The Status and Role of the Victim, en The Rome Statute
of the International Criminal Court: A Commentary, Cassese, A./Gaeta,
P/Jones, R.W.D. (Coord.), Oxford University Press, 2002, pp. 1387-
1420, p. 1399; ZAPPALA, S. Compensation to an Arrested or Convicted
Person, en The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary, Cassese, A./Gaeta, P./[Jones, R.W.D. (Coord.), Oxford
University Press, (2002), pp. 1577-1588, p. 1577; FRIMAN, H./LEWIS,
P, Reparations to Victims, en The International Criminal Court: Elements
of the Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.),
Transnational Publishers, 2001, pp. 474-492, pp. 474-476; y BITTI,
G., Compensation to the Arrested or Convicted Person, en The
International Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers,
2001, pp. 623-636, pp. 623-625.

352. OLASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar?, Tirant lo
Blanch, 2003, p. 101.

353.Ver los péarrafos 130 a 147 de la decisién de la SCP I de 10 de febrero
de 2006 que se encuentra en el anexo I ala decisién de la SCP I de 24
de febrero de 2006 titulada Decision concerning Pre Trial Chamber’s I
Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents
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prevén que las actuaciones civiles de reparacién se tramiten
bien paralelamente al juicio oral, bien a su término.

El ER, las RPP y el Reglamento de la Corte (“RegC”) regulan
la posicién procesal de las victimas en los procesos de activa-
cién, penal y de reparacién®?. Se trata ésta de una auténtica
novedad en el marco de un derecho procesal penal internacio-
nal que hasta ahora Gnicamente atribuia a las victimas la con-
dicién de testigos. Asi, el art.15(3) ER y las reglas 50, 92(3),
93, 107 y 109 RPP regulan la posicién procesal de las victimas
en el llamado proceso de activacién3%.

Por su parte, la reciente decisién de 17 de enero de 2006 de
la SCP I en el caso contra Thomas Lubanga Dyilo, ha venido
a precisar la posicién procesal de las victimas conforme al
art. 68 (3) ER en la fase de investigacién de una situacién
previa a la apertura formal del proceso penal, mediante la emi-
sién de una orden de arresto o de comparecencia.?*® En opi-

into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo. Ver
también FRIMAN, H./LEWIS, P., Reparations to Victims, en The
International Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers,
2001, pp. 474-492, pp. 489-490.

354 .Arts. 15(3), 19(3), 68(3) v 75(3) ER, reglas 50, 59, 89 a 93, 94 a 99,
103, 107 y 109 RPP y normas 86 y 88 del Reglamento de la Corte. Ver
también, BITTI, G./FRIMAN, H. Participation of Victims in the Proceed-
ings, en The International Criminal Court: Elements of the Crimes and

Rules of Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational
Publishers, 2001, pp. 456-474, p. 456.

355.0LASOLO, H., La Posicién Procesal de las Victimas en el Proceso de
Activaciéon ante la Corte Penal Internacional, en La Ley, Nam. , 6343,
de 20 octubre de 2005, pp. 1-6.

356.Si bien algunos autores defienden la no aplicacién de dicha disposicién
en esta fase de las actuaciones. Ver entre otros DONAT-CATTIN, D.,
Article 68. Protection of Victims and Witnesses and their Participation
in the Proceedings, en . Reparations to Victims, en Commentary on the
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nién del autor, esta posicién procesal debe ser completada con
lo dispuesto en las reglas 92(2), 93, 107 y 109 RPP37 .

Para la Sala de SCP I, el art. 68 (3) ER atribuye a las vic-
timas el derecho a participar en la lucha contra la impunidad,
una vez que la jurisdiccion latente de la Corte haya sido acti-
vada con respecto a una determinada situacién de crisis, de
manera que se haya iniciado la investigacién de dicha situa-
cién3%® . Este derecho prevé, en primer lugar, la existencia de
un contenido minimo de la posicién procesal de victima du-
rante la fase de investigacién de una situacién que incluye:
(a) el derecho a presentar observaciones a la SCP en relacién
con el desarrollo de la investigacién; (b) el derecho a enviar
materiales a la SCP, relativos a los delitos presuntamente co-
metidos en la situacién bajo investigacién; (c) el derecho de
acceso a la parte publica del sumario de la situacién conser-

International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord.), Nomos. 1999; pp.
869-888, p. 873.

357.Asi, por ejemplo la regla 92(2) RPP prevé que, a los efectos de facilitar
la personacion de las victimas en las actuaciones de la manera prevista
en la regla 89 RPP, la decisién de la Fiscalia, conforme al art. 53(2) ER,
de cerrar la investigacién de una situacién sin proceder a ningin
enjuiciamiento debera ser notificadas a aquellas victimas, o a sus
representantes legales, que hayan participado en las actuaciones o, en
la medida de lo posible, a quienes se hayan puesto en contacto con la
Corte en relacién con la situacién de que se trate. Ver a este respecto,
BITTI, G./FRIMAN, H., Participation of Victims in the Proceedings, en
The International Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers,
2001, pp. 456-474, p. 470.

358.Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of
VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5 and VPRS-6 (“Decisién
de la SCP I sobre la participacién de las victimas en la fase investigacién
de una situacién”), emitida por la SCP I el 17 de enero de 2006
(disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-
101_tEnglish-Corr.pdf ), péarrafo 53.
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vado por la Secretaria; v (d) el derecho a ser notificado de
todas las actuaciones y decisiones publicas que tengan lugar
durante la etapa de investigacién de una situacién3*.

Ademas de este contenido minimo, la SCP adelanté que la
posicién procesal de victima durante la fase de investigacién
puede incluir otros derechos procesales adicionales, depen-
diendo de las decisiones que la propia SCP adopte caso por
caso en relacién con: (i) la posibilidad de participacién en
ciertas actividades procesales especificas; (ii) el acceso a aque-
llos materiales confidenciales del sumario, relativos a las acti-
vidades procesales especificas en las que las victimas hayan
sido autorizadas a participar; y (iii) la notificacién de las ac-
tuaciones y decisiones adoptadas en el marco de dichas acti-
vidades procesales3®.

Por otra parte, el art. 68(3) ER vy las reglas 91 a 93 RPP
regulan la posicién procesal de las victimas en el proceso pe-
nal ante la Corte, 3¢! mientras que el art. 75(3) ER, las reglas
94 a 99 RPP y la norma 88 RegC otorgan a las victimas la
posicién procesal de parte en el proceso de reparaciéon3®Z,

359.1bid, parrafos 71 and 72.
360.1Ibid, parrafos 73 a 76.

361 .BITTI, G./FRIMAN, H., Participation of Victims in the Proceedings, en
The International Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers,
2001, pp. 456-474, p. 457. Ver también DONAT-CATTIN, D., Donat-
Cattin, D., Article 68. Protection of Victims and Witnesses and their
Participation in the Proceedings, en . Reparations to Victims, en
Commentary on the International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord.),
Nomos, 1999, pp. 869-888, pp. 880-882.

362 .FRIMAN, H./LEWIS, P, Reparations to Victims, en The International
Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of Procedure and
Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers, 2001, pp. 474-
492, p. 474.
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Ademas, las reglas 86, 89 y 90 RPP y la norma 86 RegC abor-
dan una serie de problemas comunes a la intervencién de las
victimas en los procesos de activacién, penal y de reparacion,
entre los que destaca el régimen de acceso a la Corte y el sis-
tema de representacién legal®®3.

A este respecto, como la propia SCP I ha sefialado, es im-
portante subrayar que la distincién entre situaciones y casos
es particularmente relevante a la hora de determinar quién
puede asumir la posicién procesal atribuida a las victimas en
las distintas actuaciones ante la Corte3%*. Asi, en el proceso
de activacién y en la fase de investigaciéon de una situacién se
encontrarian legitimadas para asumir dicha posicién procesal
todas aquellas personas, organizaciones e instituciones que
hayan sido objeto del dafio al que se refiere la regla 85 RPP
dentro de los pardametros personales, temporales y territoria-
les que definen la situacién de crisis de que se trate®*>. Mien-
tras que en los procesos penal y de reparacién, podrian Uni-
camente asumir dicha posicién procesal las personas, organi-
zaciones e instituciones que hayan sido objeto del dafio al que
se refiere la regla 85 RPP, en los incidentes especificos que
constituyen los fundamentos de hecho de una orden de arres-

363. BITTI, G./FRIMAN, H., ., Participation of Victims in the Proceedings, en
The International Criminal Court: Elements of the Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, Lee, R.S. (Coord.), Transnational Publishers,
2001, pp. 456-474, p. 460. OLASOLO, H., La Posicién Procesal de las
Victimas en el Proceso de Activacién ante la Corte Penal Internacional,
en La Ley, Num. , 6343, de 20 octubre de 2005, p. 5.

364 .Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of
VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5 and VPRS-6 (“Decisién
de la SCP I sobre la participacién de las victimas en la fase investigacién
de una situacién”), emitida por la SCP I el 17 de enero de 2006
(disponible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-
101 _tEnglish-Corr.pdf ), parrafos 65 y 66.

365.1dem.
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to o comparecencia - y posteriormente de una decisién de
confirmacién de los cargos3®°.

11.2.3. Cuestiones de jurisdiccion y de admisibilidad a la
luz de la distincién entre situaciones y casos como
objeto de las distintas actuaciones procesales ante
la Corte

En la distincién entre situaciones y casos como objeto de
las distintas actuaciones ante la Corte se encuentra también
la justificaciéon de que los Estados afectados se encuentren le-
gitimados para, primero, oponer la falta de admisibilidad de
una situacion a los efectos de que la Corte se inhiba sobre la
misma y, posteriormente, impugnar la admisibilidad de cual-
quiera de los casos surgido a resultas de la investigacién de
dicha situacién3¢’.

En este sentido, conviene subrayar que, a diferencia de los
tribunales ad hoc, la Corte es una institucién permanente que
tiene como fin acabar con la impunidad de los autores de los
delitos que menoscaban méas gravemente los valores superio-
res sobre los que se construye la comunidad internacional®®®.
Para efectos de garantizar mejor su caracter permanente e in-
dependencia frente a otras entidades politicas como los Esta-
dos o los 6rganos de las Naciones Unidas, la Corte ha sido
creada por un tratado internacional en lugar de una resolu-
cién del Consejo de Seguridad3®. El distinto origen de la Cor-

366.Idem.
367.Art. 19(2)(b) v (c) ER.
368.Parrafos 4 y 5 del preambulo del ER y arts. 1 y 5 ER.

369.Desde el inicio del proceso de negociacién se acepté la idea de que la
creaciéon de la Corte, a través de una resolucién del Consejo de
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te y de los tribunales ad hoc ha provocado que sus relaciones
con los Estados se rijan por principios diferentes.

La relacién entre la Corte v los Estados se rige por el llama-
do principio de complementariedad, previsto en los arts.1, 17,
18, 19 y 20 ER?"°, cuyo fundamento es un sistema de sobera-
nia compartida entre la Corte y las jurisdicciones nacionales
que constituye una nueva manifestacién del fenémeno de ju-
risdicciones concurrentes®’!. Conforme al principio de
complementariedad, la Corte constituye una jurisdiccién de
ultima ratio que sélo puede, primero activarse, y posterior-
mente ejercitarse, ante la inaccién, la falta de disposicién o
la incapacidad de las jurisdicciones nacionales. De esta ma-
nera se consagra el principio de primacia formal de las juris-
dicciones nacionales®’?.

Pero al mismo tiempo, la Corte, en cuanto que tiene el poder
para decidir sobre el alcance de su potestad jurisdiccional, es
quien decide en ultima instancia sobre la inaccién, la falta de

Seguridad, hubiera convertido a aquélla en un 6rgano subsidiario del
Consejo. Ello hubiera supuesto que la Corte habria podido ser disuelta
en cualquier momento mediante resolucién del propio Consejo y que
su jurisdiccién se encontraria necesariamente limitada a aquellas
situaciones declaradas por el Consejo como amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresién.

370.HOLMES, J.T., The Principle of Complementarity, en the International
Criminal Court. The Making of the Rome Statute, Lee, R. (Coord),
Kluwer International Law, 1999, pp. 41-78, p. 73.

371.ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
Jurisdiccién Penal Internacional, en: GARCIA ARAN, M./LOPEZ
GARRIDO, D., Crimen Internacional y Jurisdiccién Universal (el Caso
Pinochet), Tirant lo Blanch, 2000, pp. 225-273, p. 257.

372.1dem, p. 258. See also, WILLIAMS, S.A, Article 17. Issues of
Admissibility, en Commentary on the Rome of the International Criminal
Court, Triffterer, O. (Coord.), Nomos, 1999; pp. 383-394, p. 384.
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disposicién o la incapacidad de las jurisdicciones nacionales.
Por ello, se puede afirmar que la Corte goza de primacia
material sobre aquéllas en lo que constituye sin duda la

transferencia méas importante de soberania realizada a través
del ER®73.,

La Corte ejercita su primacia material sobre las jurisdic-
ciones nacionales en las distintas actuaciones procesales pre-
vistas en el ER. Este poder es ejercido por primera vez en el
marco del proceso de activacién previsto en los arts. 15, 18 y
53(1)(3) y (4) ER (o, siguiendo la terminologia utilizada en el
ER, en las actuaciones preliminares dirigidas a decidir sobre
si procede o no la apertura de una investigacién sobre una
determinada situacién)?’*. Conforme a los arts. 15(3) y (4),
17, 53(1) ER vy la regla 48 RPP, uno de los presupuestos para
la activacién de la jurisdiccién abstracta de la Corte con res-
pecto a una determinada situacién es la admisibilidad de esta
ultima a resultas de la inaccién, la falta de disposicién o la
incapacidad de las jurisdicciones nacionales afectadas. Ade-
mas, cuando el art. 18 ER resulta aplicable, la decisién inicial
de activacién (o de inicio de la investigacién) puede someter-
se, a instancia de los Estados afectados, a un control adicio-
nal por la SCP37 y por la Sala de Apelaciones (en adelante
“SA”)37% desde la perspectiva de la admisibilidad de la situa-
cién de que se trate.

Durante la fase de investigacién de una situacién que sigue
al proceso de activacién y precede al proceso penal propia-
mente dicho, el art. 19(11) ER atribuye a la Fiscalia, en cuan-

373.0LASOLO, H., n. 4, p. 228-230
374.0LASOLO, H., n. 5, pp. 123-124.
375.Art. 18.2 ER.

376.Art. 18.4 ER.
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to que 6rgano principalmente encargado de la investigacién,
el poder para suspender dicha investigacién si la situacién
objeto de la misma se convierte en inadmisible a raiz de las
actuaciones desarrolladas por los Estados afectados®”’. Ade-
mas, el ER no ofrece ninglin mecanismo procesal para que la
SCP lleve a cabo de oficio un anélisis de admisibilidad en esta
fase de las actuaciones®’®. La tnica excepcién se recoge en el

377.HALL, C.K., n.27, p. 418. Esta disposicién atribuye también a la Fis-
calia el poder para levantar en cualquier momento dicha suspensién si
el Estado afectado interrumpe sus actuaciones o muestra su falta de
disposicién o incapacidad para seguir adelante con las mismas
(OLASOLO, H., n. 4, pp. 505-506). A estos efectos, la Fiscalia puede
“pedir que el Estado de que se trate ponga a su disposicién informa-
cién sobre las actuaciones” (art. 19 (11) ER). Ademas, el art. 53(2)(b)
ER otorga a la Fiscalia el poder para cerrar la investigacién de una
situacién si no existe “fundamento suficiente para el enjuiciamiento”
como resultado de la inadmisibilidad sobrevenida de dicha situacién.
A este respecto hay que senalar que el art. 53(2)(b) ER constituye otro
ejemplo del empleo incorrecto de los términos “causa” v “caso” en el
ER. Como la decisién adoptada conforme al art. 53(2) ER tiene por
objeto la investigacién de una situacidn, el anélisis de admisibilidad
previsto en el art. 53(2)(b) ER tendrd como objeto situaciones y no
casos o causas. Por uiltimo, el art. 53(4) ER otorga también a la Fiscalia
el poder para reabrir de oficio en cualquier momento la investigacién
de tal situacién “sobre la base de nuevos hechos o nuevas informacio-
nes”. El ER no establece criterio alguno para determinar cuando la
Fiscalia deberia suspender una investigacién conforme al art. 19 (11)
ER y cuando deberia cerrar la misma de conformidad con el art. 53(2)(b)
ER. Cabe sefialar, sin embargo, que esta Gltima opcién deberia ser re-
servada para cuando las actuaciones nacionales relativas a la situacién
de que se trate hayan alcanzado la fase de ejecucién de sentencia. Sélo
en este momento las jurisdicciones nacionales, conforme a la configura-
cién dindmica del principio de complementariedad, asumiran jurisdic-
cién exclusiva sobre los delitos cometidos en dicha situacion.

378.El ER no atribuye expresamente a la SCP el poder para revisar la deci-
sién de la Fiscalia de suspender la investigacién de una situacién o de
levantar dicha suspension, ni tampoco le otorga el poder para revisar
de oficio la admisibilidad de la situacién investigada a los efectos de
suspender la investigacién o de levantar dicha suspensién. En este
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art. 53(3)(a) ER que prevé que la SCP, a instancia del Consejo
de Seguridad o del Estado Parte que inicialmente haya remiti-
do la situacién, revisara la decisién de la Fiscalia de cerrar la
investigaciéon por la inadmisibilidad sobrevenida de la situa-
cién investigada3”’.

La emisién por la SCP de una orden de arresto o de
comparecencia a instancia de la Fiscalia marca el inicio formal
del proceso penal ante la Corte, lo que provoca que la SCP se

sentido, el art. 19(1) ER, que impone a la SCP el deber de cerciorarse
de que tiene jurisdiccién en todos los casos que le sean sometidos v le
atribuye la facultad para analizar de oficio “la admisibilidad de una
causa de conformidad con el articulo 17”, parece ser solamente apli-
cable una vez que se ha abierto formalmente un proceso penal ante la
Corte mediante la emisién de una orden de arresto o de comparecen-
cia. Por lo tanto, seria necesario recurrir a la doctrina de los poderes
inherentes de la SCP en cuanto que 6rgano jurisdiccional encargado
de velar en udltima instancia por el adecuado devenir de la investiga-
cién para que la SCP pudiera, en su caso, proceder a revisar la deci-
sién de la Fiscalia de suspender la investigacién de una situacién o de
levantar dicha suspensién. Sin que podamos entrar en este momento
a analizar los problemas que se podrian derivar del recurso a esta
doctrina en una fase previa al inicio formal del proceso penal ante la
Corte, es importante subrayar que con caracter general la doctrina de
los poderes inherentes de la Sala, aplicable en su caso también a la
SCP, es reconocida expresamente en las normas 28(3) y 29(3) RegC.
Ver sobre esta doctrina, GAETA, P., Inherent Powers of International
Courts and Tribunals. En: Vohrah, L.C. (ed.), Man’s Inhumanity to
Man: Essays on International Law in Honour of Antonio Cassese, Kluwer
Law International, 2003. pp. 353-372.

379.La decisién de la SCP puede ser apelada conforme la art. 82(1)(a) ER.
Sin embargo, en lo que constituye una auténtica paradoja, las decisiones
de las SCP y SA sobre la admisibilidad de la situacién investigada no
son vinculantes para la Fiscalia. Por lo tanto, esta Gltima puede hacer
prevalecer sus criterios en relacién con la inadmisibilidad de dicha
situacién y el correspondiente cierre de la investigacién (OLASOLO,
H., n. 4, pp. 505-506). Esta paradoja es el resultado de las amplias
funciones cuasi-jurisdiccionales que el ER otorga a la Fiscalia antes
del inicio formal del proceso penal ante la Corte.



186 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

convierta en el érgano que dirige las actuaciones y la Fiscalia
sea reconducida a su posicién procesal natural de parte3%.
De esta manera, el art. 19(1) ER impone a la SCP la obligacién
de verificar su jurisdiccién sobre el caso o causa (ya no
situacién) de que se trate antes de seguir adelante y le atribuye
la facultad, que no obligacién, de verificar su admisibilidad.
A partir de este momento, los apartados segundo y tercero del
art. 19 ER también son aplicables. Asi, el art. 19(2) ER legitima
para impugnar la jurisdicciéon de la Corte o la admisibilidad
del caso: (i) al acusado o a la persona contra la que se haya
dictado una orden de arresto o de comparecencia; (ii) a
cualquier Estado “que tenga jurisdiccién en la causa porque
estd investigandola o enjuicidandola o lo ha hecho antes”; y
(iii) a cualquier otro Estado “cuya aceptacidon se requiera de
conformidad con el articulo 12”38, Por su parte, el art. 19(3)

380.En cuanto 6rgano que dirige las actuaciones, la SCP: (i) solicita de los
Estados afectados el arresto provisional o el arresto y la entrega de la
persona contra quién se haya dictado una orden de arresto (art. 58(6)
y 89(2) ER y regla 117 RPP); (ii) conduce la primera comparecencia
del acusado tras su detencién y traslado a la Corte (art. 60 ER); (iii)
determina la fecha de celebracién de la audiencia de confirmacién de
cargos (art. 61(1) ER y regla 121 RPP); (iv) establece, v en su caso
extiende, el plazo para que la Fiscalia presente el escrito de acusacién
y la lista de elementos de prueba propuestos (regla 121(3), (4), (5) v
(8)); v (v) acuerda la celebracién de una audiencia de conformacién
de cargos en ausencia del imputado (art. 61(2) ER y regla 125 RPP).

381.El art. 19(2) ER no parece ser aplicable durante la fase de investigacién
de una situacién dada la repetida utilizacién del término “causa” en
lugar de los términos “investigacion” (utilizado en el art. 19(11) ER) o
“situacién” (utilizado en varias disposiciones del ER). Ademas, los
apartados (1), (2) y (3) del art. 19 ER constituyen un conjunto de
disposiciones que, ante la ausencia de alguna indicacién en sentido
contrario en el propio ER, han de considerarse que comparten un
mismo ambito de aplicacién. Por otra parte, sélo los Estados afectados,
que ya han tenido la oportunidad de alegar la inadmisibilidad de la
situacién conforme al art. 18(2) ER, se beneficiarian de la aplicacién
del art. 19(2) ER durante la fase de investigacién previa a la iniciacién
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ER faculta a la Fiscalia para solicitar el pronunciamiento de
la SCP sobre cuestiones de jurisdiccién o de admisibilidad3®?.
Finalmente, el inicio del proceso penal ante la Corte permite
también la aplicacién del apartado 10 del articulo 19 ER, que
legitima a la Fiscalia para solicitar a la Sala competente la

formal del proceso penal ante la Corte.

382.El art. 19(3) ER tampoco parece aplicable durante la fase investigacién
de la situacion. Como ya hemos senalado, los apartados (1), (2) vy (3)
del art. 19 ER conforman un conjunto de disposiciones que en princi-
pio tiene un mismo d&mbito de aplicacién. Ademas, la interpretacién
contextual del art. 19(3) ER a la luz del art. 19(11) ER también favore-
ce esta interpretacién. Asi, mientras la Fiscalia es el 6rgano principal-
mente encargado del desarrollo de la investigacién de una situacién,
el art. 19(11) ER la faculta para analizar de oficio la admisibilidad de
dicha situacién. Ademas, el ER no prevé expresamente que la SCP
pueda realizar de oficio andlisis de admisibilidad durante esta fase
procesal. Sin embargo, una vez que se inicia formalmente el proceso
penal, la Fiscalia se convierte en parte stricto sensu en las actuaciones
y, por lo tanto, deja de estar facultada para desarrollar las funciones
quasi-jurisdiccionales que habia desempenado hasta ese momento,
incluyendo la realizaciéon de andlisis de admisibilidad con el fin de
suspender o cerrar una investigacién. Del mismo modo, la SCP se
convierte en el érgano que dirige las actuaciones y como tal puede
llevar a cabo de oficio anélisis de admisibilidad del caso del que se
trate. Como resultado, la interpretacién del art. 19(3) ER en el sentido
de facultar a la Fiscalia para plantear una cuestién de jurisdiccién o de
admisibilidad ante la SCP durante la fase de investigacién de una si-
tuacién no parece ajustarse a las funciones atribuidas a ambos 6rga-
nos durante dicha etapa procesal. Por el contrario, la interpretacién
del art. 19(3) ER en el sentido de legitimar a la Fiscalia para plantear
cuestiones de jurisdiccién o de admisibilidad una vez que, tras el ini-
cio del proceso penal, la misma haya asumido la posicion procesal de
parte parece ajustarse mucho mejor a las respectivas funciones de la
SCP y de la Fiscalia en el proceso penal ante la Corte (ver, HALL, C.K.,
Article 19. Challenges to the Jurisdiction of the Court or the
Admissibility of a Case en Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord), Nomos (1999); pp.
405-418, p. 418).
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revisién de una decisién de inadmisibilidad de un caso sobre
la base de “nuevos hechos que invalidan los motivos por los
cuales la causa habia sido considerada inadmisible de
conformidad con dicho articulo”383.

383.El art. 19(1) ER no establece ninguna limitacién temporal para que la
SCP o la Sala de Primera Instancia (en adelante “SPI”) revisen de
oficio la admisibilidad de la causa durante las distintas etapas del
proceso penal. Igualmente, el art. 19(3) ER tampoco impone ninguna
limitacién temporal para que la Fiscalia solicite el pronunciamiento de
la SCP o de la SPI sobre una cuestién de jurisdiccién o de admisibilidad.
Como en los casos anteriores, el art. 19(10) ER tampoco establece
limitacién temporal alguna para solicitar a la SCP o a la SPI la revisién
de una decisién que declare la inadmisibilidad de la causa.

A los efectos de evitar que sucesivas impugnaciones de la jurisdiccién
de la Corte o de la admisibilidad de la causa pudieran privar a las
actuaciones penales ante la Corte de toda eficacia, el art. 19(4) ER
impone ciertas limitaciones temporales para su presentacién. En primer
lugar, cualquiera de las personas o Estados a que se refiere el art.
19(2) ER esta Unicamente legitimado para realizar una tdnica
impugnacién de la jurisdiccién de la Corte o de la admisibilidad de la
causa. En segundo lugar, conforme al art. 19(5) ER, los Estados
afectados deben presentar sus impugnaciones “lo antes posible”. En
tercer lugar, cualquier impugnacién de la jurisdiccién de la Corte o de
la admisibilidad de la causa debera presentarse a mas tardar al inicio
del juicio oral. En cuarto lugar, las impugnaciones de la admisibilidad
de la causa que se presenten con posterioridad al inicio del juicio oral
con el permiso de la SPI podran fundamentarse, exclusivamente, en el
pronunciamiento de sentencia firme por los tribunales nacionales.
Ademas, la regla 58(2) RPP otorga a la SCP y a la SPI la facultad para
retrasar la consideracién de las impugnaciones de la jurisdiccion de la
Corte o de la admisibilidad de la causa hasta el inicio de la confirmacién
de cargos o, en su caso, del juicio oral, “siempre que ello no cause una
demora indebida”.

Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos, los limites previstos en el art.
19(4) ER contintdan siendo demasiado amplios. Esta situacién se ve
agravada por la facultad de la Sala competente para autorizar en
circunstancias excepcionales que se realice mas de una impugnacion
o que las mismas se presenten con posterioridad al inicio del juicio
oral. De esta manera, se puede prever desde ahora que las actuaciones
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11.2.4. El tratamiento del proceso de activacion de la Cor-
te en la Ley Espaiiola de Cooperacion con la Corte
Penal Internacional

11.2.4.1. La inversidn del principio de complementariedad en rela-
cién con los delitos recogidos en el ER, presuntamente
cometidos por no espanoles fuera de territorio espanol

El funcionamiento préactico del principio de comple-
mentariedad fue una de las cuestiones que acapararon mayor
atencidén durante el proceso parlamentario en Espafia, que con-
cluyé con la aprobacion de la LOCCPI. Los debates parla-
mentarios tuvieron siempre como referente la interpretacién
que el Tribunal Supremo espanol habia realizado en sus sen-
tencias mas recientes del articulo 23 (4) de la Ley Orgéanica 6/
1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (“LOPJ”), el cuél dis-
pone lo siguiente:

Igualmente serd competente la jurisdiccién espafiola para
conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros
fuera del territorio nacional, susceptibles de tipificarse, segin
la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

(a) Genocidio.
(b) Terrorismo.
(c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

(d) Falsificacién de moneda extranjera.

del art. 19 ER daréan lugar a continuas disputas procesales (HALL,
C.K., Article 19. Challenges to the Jurisdiction of the Court or the
Admissibility of a Case en Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord), Nomos (1999), pp.
405-418, p. 412).
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(e) Los relativos a la prostitucién.

(f) Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y estupefa-
cientes.

(g) Y cualquier otro que, segin los tratados o convenios
internacionales, deba ser perseguido en Espana.

A pesar de las interpretaciones mas amplias, previamente
adoptadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional®®*,
la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de
20 de mayo de 2003 (“STS de 20 de mayo de 2003”) introdu-
ce el criterio de la necesidad de la intervencién de los 6rganos
de la jurisdiccién espafnola, como prerrequisito para la actua-
cién con base en el principio de justicia universal3®.

Conforme a este prerrequisito, el querellante debe mostrar
la existencia de indicios serios y razonables de que los hechos
incluidos en su querella no han sido perseguidos penalmente
de manera efectiva con anterioridad al momento de presenta-
cién de la querella por los 6rganos competentes del estado te-
rritorial®®®. Ademas, las razones por las que esta situacion se
haya podido presentar no tienen relevancia alguna en el cum-
plimiento de dicho prerrequisito3®’.

El querellante, sin embargo, no necesita ir mas alla de mos-
trar indicios serios y razonables, sin que, por lo tanto, le sea
exigible (tal y como la Sentencia de Sala de lo Penal del Tribu-

384 Ver por ejemplo los autos de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de 4 y 5 de Noviembre de 1998.

385.Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Nam. 712/
2003, de 20 de mayo de 2003, fundamento juridico sexto.

386.1dem.
387.1dem.
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nal Supremo de 25 de febrero de 2003 (“STS de 25 de febrero
de 2003”) parecia requerir, en un primer momento, a través
del llamado principio de subsidiariedad de la jurisdiccién es-
panola38®) el tener que convencer al 6rgano competente de la
jurisdiccién espanola de la inactividad o de la ineficacia de
las actuaciones desarrolladas en el estado territorial. A juicio
de la STS de 20 de mayo de 2003, esta ultima exigencia su-
pondria imponer al querellante una carga insuperable en la
fase inicial de las actuaciones, lo que conllevaria a que los
6rganos jurisdiccionales espanoles se vean impedidos de ac-
tuar con base en el principio de justicia universal®®°.

Ademas, la STS de 20 de mayo de 2003, se aparta también
de la STS de 25 de febrero de 2003, en cuanto que considera
contrario a la propia naturaleza del principio de justicia uni-
versal la exigencia de la concurrencia de uno de los dos si-
guientes criterios alternativos para que los érganos jurisdic-
cionales espanoles puedan actuar con base en el mismo: (i)
que la persona imputada se encuentre en territorio espanol y
Espafa decida no extraditarla a ninguno de los estados que,
de acuerdo con el tratado correspondiente, podrian ejercer su
jurisdiccién sobre los delitos que se le imputan; o (b) que haya
una conexién entre los hechos imputados y los intereses na-
cionales espafioles.

Con posterioridad al debate parlamentario que concluyd con
la aprobacién de la LOCCPI, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 26 de septiembre de 2005, ha rechazado la doc-
trina contenida en la STS de 25 de febrero de 2003, tanto en

388.Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Nam. 327/
2003 (de 25 de febrero de 2003), fundamento juridico sexto.

389.Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo Nam. 712/
2003 (de 20 de mayo de 2003); fundamento juridico sexto.
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lo que se refiere al alcance de la prueba de la inactividad o
ineficacia de las actuaciones desarrolladas en el estado terri-
torial, como en lo que se refiere a la imposibilidad de actuar
con base en el principio de justicia universal a falta de un se-
gundo vinculo de conexién entre los hechos o la persona im-
putada y la jurisdiccién espanola (ya sea la custodia de la
persona, ya sea la afectaciéon de los intereses nacionales es-
pafnoles)®°. Ademas, en opinién del autor, el Tribunal Consti-
tucional ha reafirmado, de manera implicita, el criterio de la
necesidad de la intervencién de los 6rganos de la jurisdiccién
espafiola, como prerequisito para la actuacién con base en el
principio de justicia universal®!.

En cualquier caso, el debate parlamentario se centré en el
art. 7(2) del proyecto de LOCCPI que instruia a los érganos
judiciales, al Ministerio Fiscal v a los departamentos ministe-
riales para que se abstuviesen de actuar cuando les fuera co-
municada la notitia criminis o cuando se les presentara una
peticién administrativa en relacién con delitos previstos en el
ER, cometidos por no espanoles fuera de Espafa. El érgano
afectado deberia, por lo tanto, limitarse a informar a las per-
sonas fisicas o juridicas que presentaron la denuncia o solici-
tud de la posibilidad de presentar la misma directamente ante
la Fiscalia de la Corte, de acuerdo con lo previsto en el art.
13(c) vy 15 ER.

Ademas, el art. 7(2) del proyecto de LOCCPI prohibia tam-
bién a los 6rganos judiciales y a los miembros del Ministerio
Fiscal que actuasen de oficio cuando tuvieran conocimiento

390.Sentencia del Tribunal Constitucional 230/2005, (de 26 de septiembre
de 2005); fundamentos juridicos 6 a 9.

391.1dem.
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de la posible comisién de alguno de los delitos, previstos en el
ER por no espanoles fuera de territorio espanol.

El proyecto de LOCCPI preveia, sin embargo, una excep-
cién en la aplicacién del art. 7 (2) cuando pudiere afectar: (i)
a la jurisdiccién de los 6rganos de la jurisdiccién militar espa-
nola sobre acciones u omisiones cometidas por las tropas na-
cionales fuera de Espana; o (ii) al ejercicio de las funciones
jurisdiccionales de los 6rganos judiciales espanoles que acom-
pafan a las tropas de este pais fuera del mismo3®%?.

Durante el debate parlamentario, algunos apuntaron que
este proyecto restringia el alcance del principio de justicia
universal, tal y como se recoge en el art. 23(4) LOPJ, puesto
que impediria su aplicacién en relacién con los delitos previs-
tos en el ER. Como resultado, paradéjicamente, la creacién
de la Corte supondria el principio del fin del principio de jus-
ticia universal en Espanas®.

Otros, apoyados por una parte importante de la doctrina®®,
afirmaron que esta propuesta no se encontraba en linea con el

392 .Esta excepcién fue finalmente incluida en el parrafo segundo de la
tercera disposicién adicional de la LOCCPI.

393.Enmienda Ndim. 1 a la LOCCPI, presentada por B. Lasagabaster del
Grupo Parlamentario Mixto.

394 Ver entre otros, BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los
Estados con la Corte Penal Internacional, (en prensa), seccién 2.5, pp.
97-102; OLASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar?
Especia Referencia a la Fiscalia en el Proceso de Activacién, Valencia,
2003, pp. 192-198 y 210; POZO SERRANO, M.P. Medidas nacionales
adoptadas para la ratificacién y la aplicaciéon del Estatuto de la Corte
Penal Internacional: Un balance provisional, en Anuario de Derecho
Internacional, (2003), pp. 299-346, 345; y PUEYO LOSA, J. Un nuevo
modelo de cooperacién internacional en materia penal: entre la justicia
universal y la jurisdiccién internacional, en Cooperacién Juridica
Internacional, Alvarez Gonzélez/Remacha y Tejada (Coord.), Madrid,
2001, pp. 141-203 and 145.
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objeto y la finalidad de la creacién de una Corte Penal Inter-
nacional, informada por el principio de complementariedad.
Para quienes se encontraban en este segundo grupo, la Corte
no sustituye a ninguno de los mecanismos existentes, ya sea a
nivel nacional o internacional, para luchar contra la impuni-
dad en relacién con los delitos que méas gravemente menosca-
ban los valores superiores de la comunidad internacional. Por
el contrario, la Corte constituye un mecanismo adicional que
se dirige a incentivar a las jurisdicciones nacionales para que
los mecanismos existentes, para la investigacién y enjuicia-
miento de este tipo de delitos a nivel nacional, sean mas efec-
tivos. Por ello, la Corte sélo actiia directamente cuando las
jurisdicciones nacionales, a pesar de los incentivos recogidos
en el ER, permanecen inactivas o no tienen disposicién o ca-
pacidad para afrontar la lucha contra la impunidad. Por lo
tanto, la creaciéon de la Corte no podia ser de ninguna manera
la excusa para limitar el alcance de algunos de los mecanis-
mos existentes en la ley espafola, para investigar y enjuiciar
los delitos previstos en el ER. Mas bien, al contrario, la crea-
cién de la Corte deberia promover su ejercicio més efectivo.

Sin embargo, la gran mayoria de los parlamentarios espa-
noles, junto con una parte de la doctrina®®, entendian que la
primacia formal de la jurisdiccién espanola, tal y como se de-
riva del principio de complementariedad, se encuentra limita-
da a los delitos cometidos en el territorio espafiol o por espa-
noles en el extranjero3°.

395.SANCHEZ LEGIDO, A., Jurisdiccién Universal Penal y Derecho
Internacional, Valencia, 2004, p. 394; y LATTANZI, F., Compétence de
la Cour pénale internationale et consentement des état. En Revue
Générale de Droit International Public, (1999); pp. 425-444 and pp.
430-431.

396 .BUJOSA VADELL, L., La Cooperacién Procesal de los Estados con la
Corte Penal Internacional, (en prensa), seccién 2.5, p. 100.
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Como consecuencia de este debate, el articulo 7(2) del pro-
yecto de LOCCPI fue aprobado con la inclusién de un péarrafo
gue permitia a los érganos judiciales competentes y al Minis-
terio Fiscal adoptar las medidas cautelares urgentisimas que
fueran necesarias para, entre otras cosas, evitar la pérdida de
la prueba.

Ademas, se introdujo el art. 7(3) LOCCPI para permitir que
las denuncias o solicitudes, inicialmente presentadas ante los
6rganos judiciales, el Ministerio Fiscal o los departamentos
ministeriales espanoles, pudieran ser nuevamente presentadas
ante los mismos, y esta vez si tramitadas, cuando la Corte se
abstuviese de actuar, ya sea porque la Fiscalia decide no ini-
ciar una investigacién sobre la situacién a la que refieren las
mismas o porque se produce una declaracién de
inadmisibilidad. De esta manera, se aseguraba la posibilidad
de aplicar el principio de justicia universal en relacién con
delitos previstos en el ER, sélo después de que la Corte hubie-
ra decidido abstenerse.

A pesar de las mejoras resultantes del debate parlamenta-
rio, y al margen de ciertos problemas técnicos apuntados por
Bujosa Vadell®®7, el autor tiende a compartir la posicién de
aquéllos que consideran que los parrafos segundo y tercero
del art. 7 de la LOCCPI invierten el contenido de la relacion
entre la Corte y las jurisdicciones nacionales construida sobre
el principio de complementariedad.

En opinién del autor, la prohibicién de actuar impuesta a
los 6rganos judiciales, al Ministerio Fiscal y a los departamen-
tos ministeriales, asi como la obligacién de informar a los de-
nunciantes o solicitantes de la posibilidad de transmitir la
notitia criminis a la Fiscalia de la Corte, tiene su origen en

397. Ibid, pp. 96-98.
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una visién de la Corte, como sustituto de la jurisdiccién espa-
nola, en la persecucién penal de los delitos cometidos por no
espafioles fuera de Espana.

Incluso si el legislador espanol ha basado su eleccién en la
mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol, que
establece la necesidad de intervencién de la jurisdiccién es-
panola como prerequisito para la aplicacién del principio de
justicia universal, dicho legislador no parece haber dado la
importancia suficiente a la distincién entre lo que constituye,
por un lado, una jurisdiccién de ultima ratio como aquélla de
la Corte y, por otro lado, el principio de que las jurisdicciones
nacionales de los estados, en cuyo territorio se cometen los
crimenes mas graves para la comunidad internacional, tienen
una responsabilidad primaria en su investigacién y enjuicia-
miento.

Por otra parte, el art. 7 (2) LOCCPI parece haber sido re-
dactado en el entendimiento de que, conforme al ER, la Corte
puede abrir directamente una investigacién sobre un caso con-
creto (es decir contra un individuo determinado en relacién
con uno o varios incidentes especificos). Sin embargo, esta
presuncién ni se corresponde con la distincién entre situacio-
nes y casos recogida en el ER, ni con el hecho de que situa-
ciones de crisis (y no casos) sean el objeto del proceso de ac-
tivacién y de la fase de investigacién de una situacién que
antecede al inicio del proceso penal ante la Corte mediante la
emision de una orden de arresto o de comparecencia®®. Como
resultado, nos encontramos con que:

(a) Una primera denuncia o solicitud administrativa sera pre-
sentada ante los 6rganos judiciales, el Ministerio Fiscal o
los 6rganos judiciales espanoles;

398. OLASOLO, H. The Triggering Procedure of the International Criminal Court,
Martinus Nijhoff Publishers, 2005. pp. 40-41.
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(b)

El 6rgano ante el que se presenta la denuncia o solicitud
informaréa al denunciante o solicitante de la posibilidad
de comunicar la notitia criminis ante la Fiscalia de la Cor-
te;

El denunciante o solicitante enviard una nueva denuncia
a la Fiscalia de la Corte, conforme al art. 15 (1) ER;

La Fiscalia de la Corte, conforme al art. 15(2) ER, proce-
dera durante meses, o incluso anos, al examen preliminar
de la situacién de crisis en cuyo contexto se hayan come-
tido los hechos denunciados;

Tras el examen preliminar de la situacién en su conjunto,
la Fiscalia de la Corte, dada la limitacién de recursos ma-
teriales y a no ser que la gravedad de los delitos cometidos
de manera sistematica o generalizada en la situacién de
que se trate asi lo requiera, decidird, muy probablemente,
no solicitar la autorizacién de la SCP para iniciar una in-
vestigacion sobre dicha situacién;

La Fiscalia de la Corte procedera, conforme al art. 15 (6)
ER, a informar al denunciante o solicitante de su decisién
de no pedir la autorizacién de la SCP para iniciar una
investigacién sobre la situacién de que se trate;

El denunciante o solicitante no tendrd mas remedio que
acudir de nuevo, anos mas tarde, a los érganos judiciales,
al Ministerio Fiscal o a los departamentos ministeriales
espanoles, que en esta ocasién, de acuerdo con lo previs-
to en el art. 7(3) ER, si podran proceder a tramitar la de-
nuncia o la solicitud y, por tanto, a investigar los hechos
denunciados.

En consecuencia, en opinién del autor, la inversién del prin-

cipio de complementariedad y la falta de cuidado en ajustar
la LOCCPI a la distincién entre situaciones y casos provocara
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que sean los mismos 6rganos judiciales espanoles (o el Minis-
terio Fiscal) los que tengan que abstenerse al recibir la prime-
ra denuncia, los que en ultima instancia deberan investigar y
enjuiciar los hechos imputados en aplicacién del principio de
justicia universal, previsto en el art. 23 (4) LOPJ. Sobra decir
que esta regulacién pone gravemente en peligro la eficacia de
los sumarios instruidos anos después de la presentacién de la
denuncia por primera vez .

Pero todavia son mas graves aquellos casos en los que 6r-
ganos judiciales espanoles o el Ministerio Fiscal tienen cono-
cimiento de oficio de la presunta comisién por no espafnoles
fuera de su territorio espanol de delitos previstos en el ER. En
estos casos, el art. 7 (2) LOCCPI les prohibe practicar de ofi-
cio, con base en el principio de justicia universal, las diligen-
cias de investigacién necesarias para la comprobacién del
caracter delictivo de los hechos y la determinacién de sus pre-
suntos responsables. Ademas, en tanto la LOCCPI no legitima
a los 6rganos judiciales espanoles ni al Ministerio Fiscal a
transmitir a la Fiscalia de la Corte la notitia criminis de estos
delitos, aquéllos deberan permanecer impasibles ante el cono-
cimiento de tales delitos. Y esto a pesar de que es el principio
de legalidad, y no el de oportunidad (ya sea esta pura o regla-
da) el que, segin lo previsto en el los arts. 105 y 299 et seq de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola, informa la préac-
tica de diligencias de investigacién.

11.2.4.2. Remision de una situacién de crisis a la Fiscalia de
la Corte por el estado espanol y solicitud de revi-
siéon de la decision de la Fiscalia de la Corte de no
proceder a su investigacion

El preambulo de la LOCCPI sefiala que uno de los objetivos
de la misma es regular, de manera particularmente cuidadosa,
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el procedimiento para la remisién por las autoridades espafo-
las de situaciones de crisis a la Corte, conforme a los arts.
13(a) y 14 ER.

El art. 7(1) LOCCPI regula esta materia mediante la atribu-
cién al Gobierno (acuerdo del Consejo de Ministros), en cuan-
to que 6rgano constitucionalmente responsable de la politica
exterior espanola3”, de la postestad ultima para decidir sobre
la remisién de una situacién de crisis a la Corte, de manera
que puedan valorarse adecuadamente las implicaciones que
en la politica exterior del estado pueda tener dicha remisién.

La competencia para proponer ante el Consejo de Minis-
tros la remisién de una situaciéon a la Corte se atribuye con-
juntamente a los Ministerios de Justicia y de Asuntos Exterio-
res. El mismo procedimiento debe ser seguido en caso de que
se pretenda solicitar a la SCP, de acuerdo con lo previsto en el
art. 53(3)(a) ER, que revise la decisién de la Fiscalia de no
proceder a la investigacién de una situacién remitida por el
Estado espafiol o de poner fin a la investigacién de dicha si-
tuacién sin proceder a enjuiciamiento alguno?®.

Un sector de la doctrina espafiola ha mostrado su preocu-
pacién con el art. 7(1) LOCCPI, puesto que deja exclusiva-
mente en manos del Ejecutivo la propuesta y decisién sobre la
remisén de situaciones de crisis a la Corte, o de revisiéon de
las decisiones de la Fiscalia de no investigar o de finalizar una
investigacion sin iniciar enjuiciamiento alguno?°!.

399. Art. 97 Constitucién Espanola.
400. Art. 7.1 LOCCPL.

401. Ver entre otros BUJOSA VADELL, L., La Cooperacién Procesal de los
Estados con la Corte Penal Internacional, (en prensa), seccién 4.3, pp. 183-
184.
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En opinién del autor, el proceso debiera haber incluido tam-
bién el dictamen consultivo del Consejo General del Poder
Judicial y asi dar entrada a otras consideraciones al margen
de las meramente politicas puesto que, como hemos visto en
apartados anteriores, algunos de los prerequisitos para la ac-
tivacién de la jurisdiccién latente de la Corte, con respecto a
una determinada situacién de crisis, consisten en la existen-
cia de indicios razonables de criminalidad vy en la admisibilidad
de dicha situacién.

Sin embargo, parece adecuado que el legislador haya opta-
do por atribuir al Consejo de Ministros la decisién tltima so-
bre la remisién de una situacién de crisis a la Corte. Asi, en
primer lugar, conforme a los arts. 13(a) y 14 ER, el objeto de
la remisién son situaciones de crisis definidas por criterios te-
rritoriales, temporales y/o personales?®?.

En segundo lugar, la remisién de una situacién
automaticamente inicia el procedimiento de activacién para
determinar si se activa o no la jurisdiccién latente de la Corte
en relacién con la situacién de crisis en juego y, por lo tanto,
si la Corte inicia o no una investigacién de los delitos presun-
tamente cometidos en la situacién de que se trate?®3,

En tercer lugar, mediante la remisién bajo los arts. 13(a) v
14 ER, el estado espafiol se convertiria en una parte del pro-
ceso de activacion ante la Corte, y los Estados afectados por
el conflicto o situacién remitida por Espana se convertirian
muy probablemente en partes pasivas de dicho proceso, de
acuerdo a lo previsto en el art. 18 (2) ER. Como resultado, en
opinién del autor, la remisién de una situacién, conforme a

402.0LASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar?, Tirant lo
Blanch, 2003, p. 106.

403.1bid, p. 107 and 391-403.
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los arts. 13(a) v 14 ER, tiene mayores implicaciones para la
politica exterior espafnola que las que hipotéticamente podria
tener la transmisién a la Corte de una denuncia contra un
particular por un conjunto limitado de hechos imputados.

11.2.5.El tratamiento en la LOCCPI del requerimien-
to de inhibicién de la Corte del art. 18 (2) ER y
del incidente de admisibilidad del art. 19 (2) ER

Como se puede leer en el preambulo de la LOCCPI,

La ley pone particular cuidado en la regulaciéon de even-
tuales conflictos competenciales entre la Corte y los tribunales
espanoles, estableciendo asi el deber del Ejecutivo de soste-
ner la competencia espanola cuando ésta ha sido ejercida o
se esta ejerciendo, pero se establece un méatiz o gradacién en
los deberes del Ejecutivo, inspirado en la reciente doctrina tanto
de la Sala Segunda como de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, en orden al deber de recurrir o la facultad de hacerlo
ante 6rganos judiciales externos. Cuando la causa se halla en
un estadio inicial, en el momento procesal en que el Fiscal de
la Corte reclama la competencia, el Gobierno tiene el deber
de recurrir ante la Sala de Cuestiones Preliminares, pero cuan-
do ésta ya se ha pronunciado sosteniendo la competencia de
la Corte, el Gobierno tiene la facultad de apreciar
soberanamente si se aquieta a esta decisién o interpone re-
curso ante la Sala de Apelaciones.

Como resultado, la LOCCPI recoge varias disposiciones re-
gulando este fenémeno, el primer grupo de las cuales se con-
tiene en los apartados segundo y tercero del art. 7 LOCCPI, a
los que ya nos hemos referido en el apartado anterior.

Los arts. 8, 9 y 10 LOCCPI constituyen el segundo conjun-
to de disposiciones que regulan esta materia. El art. 8 LOCCPI
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prevé que el procedimiento para decidir si, conforme a lo
previsto en el art. 18 (2) ER, las autoridades espafiolas soli-
citan la inhibicién de la Corte con respecto a la investiga-
cién de una determinada situacién que ha sido provisional-
mente iniciada, conforme a lo previsto en los arts. 15(4) o 53
(1) ER®04,

11.2.5.1. EI requerimiento de inhibicién de la Corte del
art. 18 (2) ER

Conforme al art. 18 (1) ER, activada provisionalmente la
jurisdiccién latente de la Corte sobre una determinada situa-
cién de crisis (o, lo que es lo mismo, iniciada provisionalmen-
te su investigacién), la Fiscalia de la Corte debe notificar a
todos los Estados Partes v a aquellos estados no partes que
ejercitarian normalmente su jurisdiccién sobre los delitos co-
metidos en la misma. Recibida esta notificacién por el érgano
de relacién entre la Corte y Espana (que de acuerdo al art. 6
LOCCPI es el Ministerio de Justicia) el art. 8 (1) LOCCPI pre-
vé que el propio Ministerio de Justicia solicitara al Fiscal Ge-
neral del Estado que recabe toda la informacién relacionada
con las investigaciones o enjuiciamientos que se hayan reali-
zado, se estén realizando o se hayan iniciado a raiz de la no-
tificacién del art. 18 (1) ER en relacién con los delitos previs-
tos en el ER que hayan sido presuntamente cometidos en te-
rritorio espafol o por nacionales espafnoles en la situacién de
crisis a que se refiere la notificaciéon de la Corte.

404.Una exposicién mas detallada de las razones por las que el art. 18 ER
se configura como la segunda parte del proceso de activacion se puede
encontrar en OLASOLO, H., Reflexiones sobre el Principio de
Complementariedad en el Estatuto de Roma. En: Revista Espanola de
Derecho Militar, (2003), pp. 47-76, pp. 57-60.
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Si el Fiscal General del Estado informa que los érganos de
la jurisdiccién espanola han actuado, estan actuando o aca-
ban de iniciar una investigacién a raiz de la notificacién de la
Corte, el Ministerio de Justicia junto con el Ministerio de Asun-
tos Exteriores deberan enviar al Consejo de Ministros, en un
plazo méaximo de 20 dias desde la recepcién de dicha notifi-
cacién, una propuesta para solicitar la inhibicién de la Cor-
te405 .

Si bien el art. 8(2) LOCCPI no es completamente claro en
este punto, su interpretacién, a la luz del preambulo de la
LOCCPI, impone al Consejo de Ministros el deber de defender
la jurisdiccién de los tribunales espafioles y, por lo tanto, de
solicitar la inhibicién de la Corte.

Aprobada la propuesta de solicitud de inhibicién por el
Consejo de Ministros, correspondera al Ministerio de Justicia
solicitar de manera urgente (recordemos que el art. 18 (2) ER
sélo otorga el plazo de un mes desde la recepcién por los Esta-
dos Partes de la notificacién de la Corte) a la Corte su inhibi-
cién en relacién con la investigacién de la situacién de crisis
que se trate?%°.

Es de resaltar que el procedimiento que acabamos de des-
cribir no es aplicable en relacién con los delitos cometidos por
ciudadanos no espanoles, fuera del territorio espanol. De ma-
nera que, el imperativo recogido en el preambulo de la LOCCPI
en el sentido de defender la jurisdiccién de los tribunales es-
panoles se limita Gnicamente a aquellos supuestos en que di-
cha jurisdiccién se ejercita con base en los principios de te-
rritorialidad y nacionalidad del imputado.

405.Art. 8 (2) LOCCPIL.
406.Art. 8 (3) LOCCPI. Ver también el art. 18 (2) ERy la regla 53 RPP.
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Sin embargo, de acuerdo con el art. 23 LOPJ, estos no son
los Gnicos principios que determinan la extensién de la juris-
diccién espanola. Por el contrario, el art. 23 LOPJ permite
también a los tribunales espafioles actuar sobre la base de los
principios de nacionalidad de la victima, de titularidad del bien
juridico protegido y de justicia universal.

De esta manera, el legislador espanol parece distinguir en-
tre principios de primera y de segunda categoria, en cuanto
que sélo las actuaciones realizadas con base en los principios
de territorialidad y de nacionalidad del imputado son
merecedoras de ser defendidas ante la Corte, mediante la pre-
sentacién de la solicitud de inhibicién del art. 18 (2) ER.

Ademas, la regulacion contenida en el art. 8 LOCCPI des-
virtia en buena medida la finalidad ultima del mecanismo de
inhibicién, previsto en el art. 18 (2) ER. Este mecanismo pre-
tende evitar el desarrollo de investigaciones por la Corte cuan-
do las jurisdicciones nacionales hayan realmente investigado
o estén realmente investigando los delitos presuntamente co-
metidos en las mismas. Se trata, en definitiva, de un mecanis-
mo procesal para garantizar la aplicacién efectiva del princi-
pio de complementariedad de la Corte, de manera que la ac-
tuacién de esta ultima se limite a los supuestos de inaccién,
de falta de disposicién o de incapacidad de la jurisdicciones
nacionales, y con ello se eviten actuaciones paralelas de la
Corte y de los tribunales nacionales sobre los mismos delitos.

Ahora bien, si como en el caso espanol, el art. 23 LOPJ
permite a los tribunales espafioles conocer de los delitos pre-
vistos en el ER sobre la base de los principios de nacionalidad
de la victima, de titularidad del bien juridico protegido v de
justicia universal, v el procedimiento para la solicitud de la
inhibicién de la Corte, previsto en el art. 8 LOCCPI, simple-
mente desconoce esta realidad, es perfectamente factible que
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la Corte y los tribunales nacionales lleven a cabo durante me-
ses, o incluso afos, actuaciones paralelas sobre los mismos
delitos. De hecho, esta situacién no podra resolverse hasta que
no se haga evidente, ya sea a raiz de la presentacién de la
excepcion de litispendencia frente a las solicitudes de coope-
racién dirigidas por la Corte a Espafa, ya sea a raiz de la
impugnacién de la admisibilidad del caso por el imputado so-
bre la base de las actuaciones desarrolladas en Espana.

Por otra parte, como se dijo antes en relacién con la remi-
sién de situaciones de crisis a la Corte o la solicitud de revi-
sién de la decisién de la Fiscalia de la Corte de no iniciar la
investigaciéon sobre la situacién remitida o de finalizar la in-
vestigacién sin proceder a enjuiciamiento alguno, el procedi-
miento del art. 8 LOCOPI tampoco prevé ninguna participa-
cién, ni tan siquiera mediante un dictamen no vinculante, del
Consejo General del Poder Judicial o de los 6rganos judicia-
les que hayan instruido, o estén instruyendo, el sumario por
los delitos cometidos en la situacién objeto de la notificacién
de la Corte.

De esta manera, queda exclusivamente en la esfera del
Ejecutivo el recurso a un mecanismo como el de la inhibi-
cién, que estd principalmente dirigido a evitar las actua-
ciones paralelas de la Corte y de los tribunales espafoles.
Ahora bien, en cuanto el mecanismo de inhibicién del art.
18 (2) ER se dirige a asegurar el correcto funcionamiento
del principio que regula las relaciones entre la Corte y las
jurisdicciones nacionales, las implicaciones para la politi-
ca exterior del Estado, que se derivan de su planteamiento,
son sin duda menores que las derivadas de la remisién de
una situacién de crisis. Esto es implicitamente reconocido
por la propia LOCCPI al imponer al Ejecutivo el deber de
solicitar la inhibicién de la Corte cuando los tribunales es-
panoles hayan actuado o estén actuando con respecto a
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delitos presuntamente cometidos en el marco de la situa-
ciéon de que se trate, dentro del territorio espanol o por ciu-
dadanos espanoles.

11.2.5.2 El incidente de admisibilidad del art. 19 (2) ER

El art. 9 (1) LOCCPI atribuye al Consejo de Ministros, so-
bre la base de una propuesta conjunta de los Ministerios de
Justicia vy de Asuntos Exteriores, la competencia para decidir
en relacién con un caso concreto el planteamiento del inci-

dente de jurisdiccién o admisibilidad, previsto en el art. 19
(2) ER.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurria en relacién con
la solicitud de inhibicién, prevista en el art. 18 (2) ER, el Con-
sejo de Ministros no tiene el deber de aprobar la presentacién
de una impugnacién de jurisdiccién o admisibilidad, incluso
en el supuesto de que los tribunales espafioles hayan actuado
o estén actuando con respecto al caso de que se trate.

Como el preambulo del LOCCPI afirma, la diferencia entre
lo dispuesto en los arts. 8 y 9 LOCCPI se basa en la reciente
jurisprudencia de las Salas segunda y tercera del Tribunal
Supremo espanol, relativas al deber en unos supuestos, y al
derecho en otros, de recurrir ante 6érganos judiciales externos.
Como resultado, si la SCP no ha realizado ninguna declara-
cién de admisibilidad de la situacién, bajo investigacién con-
forme al art. 18 (2) ER, el Ejecutivo estara obligado a defen-
der la jurisdiccién de los tribunales espafioles y, por lo tanto, a
presentar una impugnacién de la admisibilidad del caso de
que se trate, conforme al art. 19 (2) ER.

Sin embargo, si la Sala competente de la Corte ha declara-
do la admisibilidad de la situacién bajo investigacién al deci-
dir sobre una solicitud de inhibicién, conforme al art. 18 (2)
ER, el Ejecutivo deja de estar obligado a defender la jurisdic-
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cién de los tribunales espanoles, con respecto a cualesquiera
de los casos que se puedan derivar de la investigacién de di-
cha situacién, y, por lo tanto, se deja a la discrecién del Eje-
cutivo la impugnacién o no de su admisibilidad.

Es evidente que el legislador espanol ha asumido que el
objeto de las declaraciones de admisibilidad de la Corte, con-
forme al art. 18 (2) ER es el mismo que el de sus declaracio-
nes de admisibilidad, conforme al art. 19 ER. Asi, debido a
que el preambulo de la LOCCPl y el art. 8 LOCCPI obligan al
Ejecutivo a solicitar la inhibicién de la Corte, conforme al art.
18 (2) ER, el legislador esparfiol ha supuesto que, para el mo-
mento en que el estado espafiol pudiera nuevamente alegar la
inadmisibilidad de la causa, conforme al art. 19 ER, la Corte
deberia haber emitido ya una declaracién previa de
admisibilidad.

Sin embargo, en opinién del autor, la premisa sobre la que
el art. 9 (1) LOCCPI ha sido redactado no se ajusta a la reali-
dad del ER y desconoce completamente la fundamental distin-
cién entre situaciones y casos, como objeto de las distintas
actuaciones procesales ante la Corte.

Como hemos visto, el mecanismo de inhibicién del art. 18
ER se encuentra a caballo entre la activacién provisional de
la jurisdiccién latente de la Corte sobre una determinada si-
tuacién de crisis (o, lo que es lo mismo, la apertura provisio-
nal de una investigacién sobre dicha situacién) y la fase pro-
piamente dicha de investigacién de dicha situacién?’. En

407.De ahi que se configure como la segunda parte del proceso de
activacion de la jurisdiccién latente de la Corte sobre una determinada
situacién de crisis (ver a este respecto OLASOLO, H., The Triggering
Procedure of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff
Publishers, 2005, pp. 72-89).
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consecuencia, su objeto estd formado por situaciones de cri-
sis definidas en abstracto a través de parametros territoriales,
temporales y/o personales.

Por su parte, como vimos en la primera parte de este estu-
dio, los estados pueden sélo impugnar la admisibilidad de un
caso, conforme al art 19(2) ER, una vez que el proceso penal
ante la Corte se ha iniciado formalmente mediante la emisién
de una orden de arresto o de comparecencia. En consecuen-
cia, el incidente de admisibilidad del art. 19 (2) ER tendra
necesariamente por objeto casos en los que se imputa a una o
varias personas identificadas la comisién, en uno o varios in-
cidentes determinados, de alguno de los delitos previstos en el
ER.

Légicamente, la variacién en el objeto de los analisis de
admisibilidad de los arts. 18 (2) ER yv 19(2) ER (lo que a su
vez repercute en que el nivel de escrutinio de las actuaciones
penales nacionales y el grado de informacién necesario para
llevarlos a cabo sea también distinto) impide que las decisio-
nes de la SCP y de la Sala de Apelaciones, sobre la
admisibilidad de una determinada situacién de crisis, produz-
can efectos de cosa juzgada en relacidn con ulteriores contro-
les de la admisibilidad de cualesquiera de los casos que pue-
dan derivarse de la investigacién de dicha situacién®®®. Esta
realidad es reconocida en el propio encabezamiento del arti-
culo 18 ER, al referirse a las “decisiones preliminares relati-
vas a la admisibilidad”.

Otra cosa muy distinta es la practica establecida por las
SCP [%% y II*1% con posterioridad a la aprobacién de LOCCPI

408.0LASOLO, H., Corte Penal Internacional: ¢{Dénde Investigar?, Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 447-448.
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conforme a la cudl se supedita la emisién de una orden de
arresto o de comparecencia a la previa declaracién de
admisibilidad, conforme al art. 19 (1) ER, del caso presenta-
do por la Fiscalia. Ahora bien, es importante sefalar en este
sentido que, mientras la declaracién de admisibilidad emitida
por la SCP Il no tiene un caracter definitivo sino preliminar
en cuanto que utiliza un estdndar prima facie*'!, la declara-
cién de admisibilidad emitida por la SCP I tiene un carécter
definitivo (v por lo tanto no considera apropiado utilizar en
esta fase procesal el estandar prima facie), si bien se encuen-
tra limitada a la informacién presentada por la Fiscalia (ya
sea motu proprio ya sea a peticién de la SCP) en su solicitud
de orden de arresto*?. De esta manera, dado el caracter di-

409.Ver péarrafos 17-20 de la la Decisién de la SCP I de 10 de febrero de
2006 que se encuentra en el anexol ala decisién de la SCP I de 24
de febrero de 2006 titulada Decision concerning Pre Trial Chamber’s |
Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents
into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo.

410.Warrant of Arrest for Joseph Kony issued on 8 July 2005 as amended
on 27 September 2005, PTC II, ICC-01/04-01/05-53, versién publica
de 13 de octubre de 2005, parrafo 38; Warrant of Arrest for Vincent
Otti, PTC II, ICC-01/04-01/05-54, versién publica de 13 de octubre de
20035, parrafo 38; Warrant of Arrest for Laska Lukwiya, PTC II, ICC-
01/04-01/05-55, versién publica de 13 de octubre de 2005, parrafo
26; “Warrant of Arrest for Okot Odhiambo”, PTC II; ICC-01/04-01/05-
56, version publica de 13 de octubre de 2005, parrafo 28; y “Warrant
of Arrest for Dominic Ongwen”, PTC II, ICC-01/04-01/05-57, versién
publica de 13 de octubre de 2005, parrafo 26.

411.1dem.

412 Ver parrafo 20 de la Decisién de la SCP I de 10 de febrero de 2006
que se encuentra en el anexo I a la decisién de la SCP I de 24 de
febrero de 2006 titulada Decision concerning Pre Trial Chamber’s |
Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents
into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo.
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namico del principio de complementariedad, la SCP I deja
abierta la posibilidad de volver sobre la admisibilidad del
caso si surge informacién adicional sobre las actuaciones que
en relacién al mismo, pueden estar llevando a cabo las juris-
dicciones nacionales?®!3.

La pregunta que se plantea es aquélla relativa a si la deter-
minacién prima facie de la admisibilidad de un caso seria su-
ficiente, de acuerdo con el art. 9 LOCCPI, para que la obliga-
cién del Ejecutivo espafol de defender la primacia de la juris-
diccién de su pais, mediante el recurso al incidente de
admisibilidad del art.19 (2) ER, se transforme en una mera
facultad discrecional cuya utilizacién dependera de criterios
de conveniencia politica no reglados.

La misma cuestién se plantea cuando, siguiendo la practi-
ca de la SCP I, se realiza una declaracién de admisibilidad
con base en la limitada informacién presentada por la Fisca-
lia en su solicitud de emisién de una orden de arresto o de
comparecencia, que por lo demas puede haber obviado, per-
fectamente, las actuaciones llevadas a cabo por los érganos
de la jurisdiccién espanola.

En nuestra opinién, la regulacién del art. 9 (1) LOCCPI res-
ponde a la asuncién del legislador espaifiol de que toda decla-
racién de admisibilidad previa a la posible impugnacién, por
el estado espariol, de la admisibilidad de un caso, conforme al
art. 19 (2) ER, habré necesariamente tenido en consideracién
las actuaciones llevadas a cabo por los 6rganos de la jurisdic-
cion espanola. Sin embargo, del mismo modo que sé que la
asuncién del legislador espariol de que las actuaciones de los
art. 18 y 19 ER tienen un mismo objeto procesal no se ajusta
a la realidad, la préactica de las SCP I y Il también demuestra

413 .Idem.
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que es perfectamente posible la previa declaracién de
admisibilidad de un caso, sin que se hayan tenido en conside-
raciéon las actuaciones desarrolladas por los érganos de la ju-
risdiccién espafola.

Por ello, entendemos que no cualquier declaracién de
admisibilidad de un caso deberia transformar la obligacién
del Ejecutivo de defender la primacia de la jurisdiccién es-
panola ante la Corte en una mera facultad discrecional. Por
el contrario, el art. 9 (1) LOCCPI deberia ser interpretado en
el sentido de que dicha transformacién sélo se produce cuan-
do de la declaracién de admisibilidad de la Corte, con res-
pecto al caso de que se trate, se deduce que aquélla ha teni-
do en consideracién las actuaciones desarrolladas por los 6r-
ganos de la jurisdiccién espanola con respecto a dicho caso.
De lo contrario, entendemos que la finalidad de la LOCCPI,
gue no es otra, tal y como se expresa en su preambulo, que
promover la primacia formal de la jurisdiccién espafiola vis-
a-vis la Corte de acuerdo con el principio de comple-
mentariedad de esta tltima, se veria truncada.

Hemos dejado para el final el problema relacionado con la
total exclusién tanto de los érganos judiciales espanoles como
del Consejo General del Poder Judicial del proceso de presen-
tacion del incidente admisibilidad del art. 19 (2) ER, de mane-
ra que el mismo se desarrolla exclusivamente en la esfera del
ejecutivo. Esta exclusién ha sido una vez mas justificada por
las posibles implicaciones que pudieran derivarse para la poli-
tica exterior espanola como consecuencia de la impugnacién
de la admisibilidad de un caso ante la Corte.

Sin embargo, en opinién del autor, el incidente del art. 19
(2) ER, a diferencia de los mecanismos de remisién de situa-
ciones a la Corte y de solicitud de inhibicién de esta ultima,
con respecto a una investigacién, se trata de un mecanismo
procesal que pretende asegurar el correcto funcionamiento del
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principio de complementariedad (y en particular el principio
de primacia formal de las jurisdicciones nacionales) en rela-
cién con un caso concreto.

Vendria, por lo tanto, a cumplir una funcién similar a aqué-
lla que dentro de los ordenamientos juridicos nacionales cum-
plen las cuestiones de competencia y las solicitudes de inhibi-
cion. La uUnica diferencia es que al tratarse la Corte de una
jurisdiccién distinta, que opera en la esfera internacional, no
puede faltar quien observe implicaciones politicas en una ac-
tividad puramente jurisdiccional como es la de solicitar a la
Corte que se inhiba de conocer acerca de un determinado
asunto, porque los tribunales nacionales estdn conociendo o
han conocido del mismo.

11.2.5.3. Transferencia a la Corte de las actuaciones de los
organos de la jurisdiccion espanola vy renuncia a la
primacia formal de la jurisdiccién esparnola

Es importante referirse, siquiera brevemente, a la cues-
tién de la transferencia a la Corte de las actuaciones lleva-
das a cabo por los 6rganos de la jurisdicciéon espanola, asi
como a la llamada renuncia a la complementariedad, que
no consiste sino en una declaracién expresa de las autori-
dades espanolas por las que renuncian a impugnar la
admisibilidad de una determinada situacién de crisis o de
un caso concreto.

Son estas figuras que no aparecen expresamente recogi-
das en el ER y que en opinién del autor plantean problemas de
compatibilidad, con el objetivo Gltimo del principio de
complementariedad, que no es otro sino incentivar a las juris-
dicciones nacionales para que sean ellas mismas las que in-
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vestiguen y enjuicien los crimenes mas graves para la comuni-
dad internacional en su conjunto*“.

En cualquier caso es importante subrayar que, en opinién
del autor, la LOCCPI no deja espacio alguno para la transfe-
rencia a la Corte de las actuaciones llevadas a cabo por los
6rganos de la jurisdicciéon espafiola ni para la emisién de una
declaracién expresa, renunciando al principio de primacia for-
mal de la jurisdiccion espanola. En primer lugar, la LOCCPI
no se refiere expresamente a esta posibilidad.

En segundo lugar, como ya hemos senalado, la interpreta-
cion del art. 8(1) LOCCPI, a la luz del preambulo de dicha ley,
impone en el Ejecutivo espanol la obligacién de solicitar la
inhibicién de la Corte con respecto a la investigacion de los
delitos presuntamente cometidos en una determinada situa-
cién de crisis a los efectos de defender asi la primacia formal
de los 6rganos de la jurisdiccién de su pais.

En tercer lugar, la discreciéon conferida al Ejecutivo para
recurrir al incidente del art. 19 (2) ER, para defender la pri-
macia formal de la jurisdiccién espanola con respecto a un
caso concreto*!®, es Ginicamente el resultado de la inadecua-
da asuncién por el legislador espanol de que el objeto de los
dictdmenes de admisibilidad conforme a los art. 18 (2) ER, y
19 (2) ER es el mismo*'°.

En opinién del autor, el hecho de que la distincién entre
situaciones y casos, como objeto de las distintas actuaciones
procesales ante la Corte, provoque que la premisa sobre la

414.0LASOLO, H., The Triggering Procedure of the International Criminal
Court, Martinus Nijhoff Publishers, 2005, pp. 169 and 170.

415.Art. 9 LOCCPI.
416.Preadmbulo de la LOCCPI.
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que el legislador espanol ha redactado los arts. 8 y 9 LOCCPI no
se corresponda con la realidad, no puede utilizarse para interpre-
tar dichas disposiciones en el sentido de conferir al Ejecutivo la
facultad de transferir las actuaciones de los érganos de la juris-
diccién espanola a la Corte. Por el contrario, tanto el predmbulo
del LOCCPI como la jurisprudencial alli mencionada de las Salas
Segunda y Tercera del Tribunal Supremo espanol apoyan una in-
terpretacién bien distinta.

11.2.6. La LOCCPI y la eficacia de las declaraciones de
admisibilidad de situaciones y de casos en el or-
denamiento juridico espaiiol

Uno de los problemas cruciales con los que ha de enfrentarse
toda ley nacional de cooperacién con la Corte es el relativo a la
eficacia de las resoluciones de admisibilidad dictadas por esta
dltima tras examinar las actuaciones que se han llevando a cabo,
o se estan llevando a cabo a nivel nacional, en relacién con la
situacion de crisis o el caso de que se trate. Se plantea, en primer
lugar, la necesidad de regular que va a ocurrir con las investiga-
ciones y enjuiciamientos nacionales en curso que a juicio de la
Corte no cumplen con los requisitos exigidos por art. 17 ER para
justificar una declaracién de inadmisibilidad. Pero ademas es
necesario determinar que va a ocurrir con aquellas resoluciones
firmes adoptadas por los tribunales nacionales que a juicio de la
Corte tampoco justifican una declaracién de inadmisibilidad.

La LOCCPI regula la primera cuestién en su art. 10. De acuer-
do con esta disposicién, si a pesar de la solicitud de inhibicién
del estado espanol a la Corte conforme al art. 18 (2) ER o de la
impugnacion de la admisibilidad del caso conforme al art. 19 (2)
ER, la Corte declara la admisibilidad de la situacién de crisis o
del caso de que se trate y decide seguir adelante con sus actua-
ciones, los drganos judiciales espafioles deberan inhibirse a favor
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de la Corte y, si esta ultima asi lo solicita, deberan remitir a la
Corte lo actuado.

Esta disposicién no es sino la consecuencia de reconocer la
primacia material de la Corte vis-a-vis, sinembargo la jurisdic-
cién espanola se ve también afectada por la falta de considera-
cién puesta por el legislador espanol a la distincién entre situa-
ciones y casos, como objeto de las actuaciones de los arts. 18(2)
y 19(2) ER. Asi, no parece razonable que el dictamen de
admisibilidad de una cierta situacién de crisis pueda impedir a
los 6rganos de la jurisdiccién espanola desarrollar actuaciones
con respecto a cualquiera de los delitos presuntamente cometidos
en la situacién, bajo investigacion.

En opinién del autor, el archivo de las actuaciones nacionales
v la remision de lo actuado a la Corte, a raiz de una declaracién
de admisibilidad es un instrumento necesario para que el carac-
ter dindmico del principio de complementariedad no termine por
paralizar las actuaciones ante la Corte. De otra forma, se corre el
peligro de que ante una declaracién de admisibilidad, las juris-
dicciones nacionales afectadas “re-activen” sus actuaciones, con
el fin de lograr hacer valer con posterioridad su primacia formal
sobre la Corte.

Ahora bien, al mismo tiempo no se puede olvidar que el carac-
ter dinamico del principio de complementariedad, y la posibili-
dad de alegar la primacia formal de las jurisdicciones nacionales,
hasta el mismo momento del inicio del juicio oral conforme al art.
19 (4) ER, tiene por finalidad Gltima incentivar la puesta en mar-
cha de los mecanismos nacionales para la persecucién penal de
los delitos que méas gravemente afectan a la comunidad interna-
cional.

Por ello, la aplicacién estricta del art. 10 LOCCPI parece ir en
una direccién contraria a la consecucién de esta finalidad, pues-
to que la mera declaracién de admisibilidad de una situacién de
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crisis en una fase tan inicial de las actuaciones ante la Corte,
como es aquélla del art. 18 ER, impediria a los 6rganos de la
jurisdiccién espafola, cuando apenas ha comenzado la Corte
a investigar la situacién afectada y cuando ningln caso ha
surgido todavia de dicha investigacién, actuar en relacién con
cualesquiera de los delitos previstos en el ER que hayan podi-
do cometerse en dicha situacién.

En consecuencia, en opinién del autor, el ambito de aplica-
cion del art. 10 LOCCPI deberia haberse limitado expresamente
a las declaraciones de admisibilidad de casos, conforme al
art. 19 ER. Es precisamente en el marco del proceso penal
propiamente dicho, que tiene por objeto casos dirigidos con-
tra personas identificadas por uno o mas incidentes concre-
tos, donde el archivo de las actuaciones por los érganos de la
jurisdiccién espaiola y la remision de lo actuado a la Corte a
resultas de una declaracién de admisibilidad es perfectamen-
te compatible con la finalidad altima del principio de comple-
mentariedad.

Ahora bien, al abordar esta cuestién es importante tener
también en consideracién la préactica de la SCP Iy de la SCP
II que, como ya hemos sefialado, nos muestra que es perfecta-
mente posible la emisién de una declaracién de admisibilidad
de un caso sin que se hayan tenido en consideracién las ac-
tuaciones desarrolladas por los érganos de la jurisdiccién es-
panola.

Légicamente, en estas circunstancias, el archivo de las ac-
tuaciones de los 6rganos de la jurisdiccién espanola y la remi-
sién de lo actuado a la Corte, conforme a lo dispuestos en el
art. 10 LOCCPI, seria contrario tanto al principio de primacia
de la jurisdiccién espanola vis-a-vis la Corte como a la finali-
dad ultima del principio de complementariedad, consistente
en que sean las jurisdicciones nacionales, incluida la espano-
la, las que investiguen y enjuician primariamente los delitos
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recogidos en el ER. De hecho si el art. 10 LOCCPI se aplicare
en estas circunstancias, los érganos de la jurisdicciéon espa-
nola no tendrian més remedio que archivar sus actuaciones y
remitir lo actuado a la Corte, sin que esta ultima hubiera de-
clarado su incapacidad o falta de disposicién para llevarlas
realmente a cabo.

Por ello, en opinién del autor, para evitar cualquier
disfuncionalidad en la aplicacién del principio de comple-
mentariedad, el art. 10 LOCCPI deberia ser tinicamente apli-
cable cuando de la declaracién de admisibilidad de un caso
por la Corte, conforme al art. 19 ER, se deduzca que aquélla
ha tenido en consideracién las actuaciones desarrolladas por
los 6rganos de la jurisdiccién espanola con respecto al caso
en cuestiéon. De no ser asi, el Ejecutivo, en aplicacién del art.
9(1) LOCCPI, interpretado a la luz de su predmbulo, deberia,
conforme al art. 19 (2) ER, impugnar tan pronto como fuera
posible la admisibilidad del caso, y sélo cuando la Corte re-
afirmara su previa decisién de admisibilidad a resultas de la
falta de capacidad o de disposicién de los 6rganos de la juris-
diccién espafola, para llevar realmente a cabo sus actuacio-
nes, éstos ultimos deberian, en aplicacién del art. 10 LOCCPI,
archivar dichas actuaciones y remitir lo actuado a la Corte.

La LOCCPI, como practicamente todas las leyes de coope-
raciéon con la Corte aprobadas hasta el momento, mantiene
absoluto silencio sobre la eficacia de aquellas resoluciones fir-
mes dictadas por los érganos judiciales espafioles que se vean
afectadas por una declaracién de admisibilidad. Los proble-
mas derivados de este vacio legislativo hace tiempo ya que
han sido subrayados en los siguientes términos:

Desde una perspectiva exclusivamente nacional, las actua-
ciones de la CPI, sobre hechos que han sido objeto de una
resolucién firme de las jurisdicciones nacionales, constituiran
una violacién del principio ne bis in idem, recogido en los
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ordenamientos juridicos internos, a no ser que en estos ulti-
mos se establezca un mecanismo que prive de eficacia a las
resoluciones firmes nacionales cuando la CPI las declara in-
eficaces a los efectos del ER. Esta violacién del principio ne
bis in idem impedird a los Estados afectados cumplir con sus
obligaciones de cooperacién con la CPI, especialmente en
aquellos ordenamientos juridicos en los que las garantias de-
rivadas de mismo tengan rango constitucional®!”.

En opinién del autor, la presencia de este vacio en la
LOCCPI, asi como en las otras leyes nacionales de coopera-
cién con la Corte, aprobadas hasta el momento, es fruto de la
resistencia de los legisladores nacionales ha reconocer las con-
secuencias ultimas del principio de primacia material de la
Corte sobre las jurisdicciones nacionales.

A la hora de poner fin a este vacio legislativo la diferencia
entre situaciones y casos vuelve a jugar un papel fundamental
en cuanto que la nulidad de las resoluciones firmes de los 6r-
ganos judiciales nacionales deberia estar supeditada a la exis-
tencia de una declaracién de admisibilidad de un caso, con-
forme al art. 19 ER, de la que pudiera deducirse que la resolu-
cién nacional firme afectada ha sido tomada en considera-
cion por la Corte a la hora de emitir su declaracién.

Sobre esta premisa entiende el autor que seria necesario
anadir, de acuerdo con las peculiares caracteristicas del orde-
namiento juridico espafol, un quinto supuesto de nulidad de
pleno derecho a los cuatro actualmente recogidos en el art.
238 LOPJ.

417.0LASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢éDénde Investigar?, Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 223-224.



I1.3. Legislacion espaiiola de Cooperacién con
la Corte Penal Internacional*®

11.3.1. Proceso de ratificacion e implementacién del Esta-
tuto de Roma en Espaiia

El 4 de octubre de 2000 la ley Organica 6/2000, por la que
se autoriza al gobierno espanol el Estatuto de Roma (“ER”) de
la Corte Penal Internacional (“CPI/Corte”), fue aprobada de
conformidad con el articulo 93 de la Constitucién Espanola
(“CE”)*12. Dias después, el 25 de octubre de 2000, el instru-
mento de ratificacién del ER fue depositado con el Secretario
General de las Naciones Unidas con lo que Espana pasé a
convertirse en el estado miembro nimero 22 del ER#°,

418.Publicado en el libro Cooperacién International vy Asistencia Judicial
con la Corte Penal Internacional, Ambos, K./Malarino, E., (Eds.),
publicado por la Fundacién Konrad Adenauer/Universidad de
Goéttingen, Montevideo (Uruguay), 2007 pp. 315-350

419.YNEZ BARNUEVO, J.A. Y Roldén, A. Spain and the Rome Statute of
the International Criminal Court. En: The Rome Statute and Domestic
Legal Orders.: General Aspects and Constitutional Issues, Kress, C. Y
Lattanzi F. (eds.), Ripa di Fagnano Alto/Baden Baden, Vol. I, (2003).
pp. 201-203.

420.El instrumento de ratificacién contenia la siguiente declaracién a los
efectos del articulo 103 (1)(b) ER, la cuél habia sido autorizada por la
disposicién adicional de la Ley Orgénica 6/2000: “Espana declara que,
en su momento, estard dispuesta a recibir a personas condenadas por
la Corte Penal Internacional, a condicién de que la duracién de la
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El articulo 96 CE establece un sistema monista en relacién
con la recepcién en el ordenamiento juridico esparnol de los
tratados internacionales concluidos por Espana, que sélo
requiere la publicacién del tratado de que se trate en el Boletin
Oficial del Estado. El ER fue publicado en el Boletin Oficial
del Estado el 27 de Mayo de 2002%?!, de manera que a partir
de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002 ha formado parte
en su integridad del ordenamiento juridico espafol y las
autoridades administrativas y judiciales espanolas han estado
obligadas a aplicar aquellas disposiciones del ER que son lo
suficientemente especificas como para ser aplicadas
directamente (disposiciones auto-ejecutivas). Ademas, debido
al lugar de privilegio que, conforme al articulo 96 CE, las
disposiciones recogidas en los tratados internacionales, de los
que Espafia es parte, ocupan en la jerarquia normativa del
ordenamiento juridico espafiol, ninguna ley posterior puede
derogar, modificar o suspender disposicién alguna del ER a no ser
que Espana lo denuncie previamente, de acuerdo con los dispuesto
en las clausulas finales del propio ER*?.

pena impuesta no exceda del mas elevado, previsto para cualquier
delito con arreglo a la Legislacién espanola”.

Ademads, en el momento de depositar el instrumento de ratificacién,
Espana realizé también la siguiente declaracién adicional: “En rela-
cién con el parrafo 1 del articulo 87 del Estatuto, el Reino de Esparia
declara que, sin perjuicio de las competencias del Ministerio de Asun-
tos Exteriores, el Ministerio de Justicia serd la autoridad competente
para tramitar las solicitudes de cooperacién que formule la Corte y
aquellas que se dirigieren a la misma. En relacién con el parrafo 2 del
articulo 87 del Estatuto, el Reino de Espana declara que las solicitudes
de cooperacién que le dirija la Corte y los documentos que las justifi-
quen deberan estar redactados en espafnol o acompanados de una
traduccién al espafiol”.

421 Articulo 126(1) ER.

422 YANEZ BARNUEVO, J.A. / ROLDAN, A. Spain and the Rome Statute
of the International Criminal Court, en The Rome Statute and Domestic
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Ciertos instrumentos legislativos suplementarios del ER, y en
particular las Reglas de Procedimiento y Prueba (“RPP”) y el
Acuerdo de Privilegios e Inmunidades de la Corte Penal
Internacional (“APIC”), son también relevantes en relacién con el
procedimiento que los Estados Partes han de seguir en
cumplimiento de sus obligaciones de cooperacién con la Corte.

Las RPP entraron en vigor tras su adopcién por unanimidad
por la Asamblea de los Estados Partes, celebrada en Nueva York
entre el 3 y el 10 de septiembre de 2002%%. Sin embargo, a pesar
de que la disposicién adicional primera de la Ley Orgéanica 18/
2003 de 10 de diciembre de 2003 de Cooperacion con la Corte
Penal Internacional (“LOCCPI”) afirma con buen sentido que “las
Reglas de Procedimiento y Prueba asi como sus enmiendas se
publicardn en el ‘Boletin Oficial del Estado’”, dicha publicacién
no se ha producido todavia a la fecha de conclusién del presente
articulo. Por lo tanto, de acuerdo con la legislacion espanola, las
RPP no forman parte todavia del ordenamiento juridico espariol
y las autoridades administrativas y judiciales espanolas no se
encuentran obligadas a aplicar directamente sus disposiciones
auto-ejecutivas.

El 21 de abril de 2003, Espana firmé el APIC, que habia sido
elaborado entre 1999 y 2002 por la Comisién Preparatoria y que
se abrié a la firma de los Estados el 10 de septiembre de 2002.
Sin embargo, a pesar de su entrada en vigor el 22 de julio de
200444 Espafa no lo ha ratificado todavia.

Legal Orders.: General Aspects and Constitutional Issues, Kress, C./Lattanzi
E (eds.), Ripa di Fagnano Alto/Baden Baden, Vol. I, 2003, p. 203.

423 El articulo 51 ER requiere una mayoria de dos tercios.

424 Conforme al articulo 35 (1) APIC, el APIC entré en vigor 30 dias
después de que Canadéa depositara su instrumento de ratificacién con
el Secretario General de las Naciones Unidas el 22 junio de 2004.
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Conviene también subrayar que la Ley Orgéanica 15/2003
de 25 de noviembre de 2003 que modifica la Ley Orgénica
10/1995 del Cédigo Penal, implementa las disposiciones del
ER relativas a los delitos y a los principios generales de derecho
penal recogidos en el ER.

Por su parte, la LOCCPI regula los 6érganos competentes y
el procedimiento a seguir en materia de cooperacién entre
Espana y la Corte*?®, y reafirma la siguiente jerarquia
normativa“?®: i) el ER %?7; (ii) sus instrumentos legislativos
suplementarios, v en particular las RPP*?8; (iii) los acuerdos
especificos de cooperacién que Espana pueda firmar con la
Corte en materias tales como la ejecuciéon de sentencias*??;
(iv) la LOCCPI; y (v) las leyes organicas y procesales de
aplicacién general en el ordenamiento juridico espanol®®.

425 .Articulo 1 LOCCPI.
426.1dem.

427 .Tras la ratificacién por Espana del ER, su entrada en vigor y su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, aquellas disposiciones en
materia de cooperacién entre Espafia y la Corte cuyo contenido es lo
suficientemente especifico (disposiciones auto-ejecutivas) son
directamente aplicables por los érganos judiciales y administrativos
espanoles. De ahi que el articulo 1 LOCCPI afirme que, de acuerdo
con la CE, las disposiciones auto-ejecutivas contenidas en el ER en
materia de cooperacién constituyen la primera fuente normativa en la
regulacién del régimen de cooperacién de Espana con la Corte.

428 .Los instrumentos legislativos que suplementen el ER en materia de
cooperacion de Espafia con la Corte, y en particular las RPP, constituiran
una vez publicados en el BOE, la segunda fuente normativa del régimen
de cooperacidén de Espana con la Corte. .

429 Estos acuerdos sélo se incorporaran al ordenamiento juridico espafiol
tras su ratificacién por Espana, su entrada en vigor y su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado.

430.Articulo 1 LOCCPI.
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La LOCCPI sigue en la medida de lo posible la estructura
de las Leyes Orgénicas 15/1994 de 1 de junio de 1994 y 4/
1998 de 1 de julio de 1998 de cooperacién con el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (“TPIY”) y con el
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (“TPIR”)%3!.
Ademads, en su redaccidn, el legislador espanol ha intentado
evitar repeticiones, teniendo en cuenta la naturaleza auto-
ejecutiva de numerosas disposiciones recogidas en el ER y
en las RPP%3%,

431.Preambulo LOCCPI. Ver también YANEZ BARNUEVO, J.A. / ROLDAN,
A. Spain and the Rome Statute of the International Criminal Court, en
The Rome Statute and Domestic Legal Orders.: General Aspects and

Constitutional Issues, Kress, C./Lattanzi F. (eds.), Ripa di Fagnano Alto/
Baden Baden, Vol. I, 2003, p. 205.

432 Sin embargo, una parte de la doctrina espafola sostiene que hubiera
sido preferible elaborar un texto comprehensivo que hubiese integrado
todas las disposiciones que los 6rganos nacionales competentes deben
tener en cuenta al ejecutar las solicitudes de cooperacién de la Corte.
En opinién de estos autores, esta Gltima opcidén presenta importantes
ventajas debido a: (i) la complejidad del régimen de cooperacién
previsto en el ER y en las RPP; (ii) el nimero de disposiciones auto-
ejecutivas existentes en ambos textos; (iii) el hecho de que las RPP no
han sido publicadas todavia en el Boletin Oficial del Estados; (iv) la
multiplicidad de fuentes que hay que tener en consideracién para la
interpretacién y aplicacién de la LOCCPI; y (v) la falta de costumbre de
las autoridades judiciales v administrativas espanolas a la hora de
aplicar la normativa derivada de los tratados internacionales,
particularmente en material procesal penal. Ver a este respecto, BUJOSA
VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los Estados con la Corte
Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), Seccién 1, p. 36 y 37.
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11.3.2. Remision de situaciones y comunicaciones a la Corte
y principio de complementariedad

11.3.2.1. La inversién del principio de complementariedad en
relacion con los delitos recogidos en el ER
presuntamente cometidos por no espanoles fuera de
territorio esparnol

El funcionamiento practico del principio de complemen-
tariedad fue una de las cuestiones que acapararon mayor aten-
cién durante el proceso parlamentario en Espana que conclu-
y6 con la aprobacién de la LOCCPI. El debate parlamentario
tuvo siempre como referente la interpretacién que el Tribunal
Supremo espanol habia realizado en sus sentencias mas re-
cientes del articulo 23 (4) de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (“LOPJ”) 43 que recoge el principio
de justicia universal®*,

433 .A pesar de las interpretaciones mas amplias previamente adoptadas
por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (ver por ejemplo los
autos de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 4 y 5 de
Noviembre de 1998), la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 2003 (“STS de 20 de mayo de 2003”)
introduce el criterio de la necesidad de la intervencién de los érganos
de la jurisdiccién espanola como presupuesto para la actuacién con
base en el principio de justicia universal. Conforme a este presupuesto,
el querellante debe mostrar la existencia de indicios serios y razonables
de que los hechos incluidos en su querella no han sido perseguidos
penalmente de manera efectiva con anterioridad al momento de
presentacion de la querella por los 6rganos competentes del estado
territorial. Ademas, las razones a que esta situacién se haya podido
deber no tienen relevancia alguna cara a la concurrencia de dicho
presupuesto. Ver Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
Nuam. 712/2003, de 20 de mayo de 2003, fundamento juridico sexto.

El querellante, sin embargo, no necesita ir méas alld de mostrar indicios
serios y razonables, sin que, por lo tanto, le sea exigible (tal y como la
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 25 de febre-



HECTOR OLASOLO ALONSO 225

ro de 2003 (“STS de 25 de febrero de 2003”) parecia requerir en un
primer momento a través del llamado principio de subsidiariedad de
la jurisdiccién espafiola) el tener que convencer al érgano competente
de la jurisdiccién espafiola de la inactividad o de la ineficacia de las
actuaciones desarrolladas en el estado territorial. A juicio de la STS de
20 de mayo de 2003, esta ultima exigencia supondria imponer al que-
rellante una carga insuperable en la fase inicial de las actuaciones, lo
que conllevaria que los érganos jurisdiccionales espafioles se vean
impedidos de hecho de actuar con base en el principio de justicia
universal. Ademas, la STS de 20 de mayo de 2003, se aparta también
de la STS de 25 de febrero de 2003, en cuanto que considera contra-
rio a la propia naturaleza del principio de justicia universal la exigen-
cia de la concurrencia de uno de los dos siguientes criterios alternati-
vos para que los érganos jurisdiccionales espafoles puedan actuar
con base en el principio de justicia universal: (i) que la persona impu-
tada se encuentre en territorio espafol y Espana decida no extraditarla
a ninguno de los estados que, de acuerdo con el tratado correspon-
diente, podrian ejercer su jurisdiccidon sobre los delitos que se le im-
putan; o (b) que haya una conexién entre los hechos imputados y los
intereses nacionales espanoles. Ver, a este respecto, el fundamento
juridico sexto de la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo Num. 712/2003 de 20 de mayo de 2003 en relacién con el
fundamento juridico sexto de la Sentencia de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo Num. 327/2003 de 25 de febrero de 2003.

Con posterioridad al debate parlamentario que concluyé con la apro-
bacién de la LOCCPI, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26
de septiembre de 2005, ha rechazado la doctrina contenida en la STS
de 25 de febrero de 2003, tanto en lo que se refiere al alcance de la
prueba de la inactividad o ineficacia de las actuaciones desarrolladas
en el estado territorial, como en lo que se refiere a la imposibilidad de
actuar con base en el principio de justicia universal a falta de un se-
gundo vinculo de conexién entre los hechos o la persona imputada y
la jurisdiccién espanola (ya sea la custodia de la persona, ya sea la
afectacién de los intereses nacionales espanoles). Ademas, en opinién
del autor, el Tribunal Constitucional ha reafirmado de manera implici-
ta el criterio de la necesidad de la intervencién de los érganos de la
jurisdiccién espafola, como presupuesto para la actuacién, con base
en el principio de justicia universal. Ver Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 230/2005, de 26 de septiembre de 2005, fundamentos juri-
dicos 6 a 9.

434 El articulo 23 (4) LOPJ dispone lo siguiente:
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El debate parlamentario se centré en el articulo 7(2) del
proyecto de LOCCPI que instruia a los érganos judiciales, al
Ministerio Fiscal y a los departamentos ministeriales para que
se abstuviesen de actuar cuando les fuera comunicada la
notitia criminis o cuando se les presentara una peticién admi-
nistrativa en relacién con delitos previstos en el ER cometidos
por no espafoles fuera de Espafa. El érgano afectado debe-
ria, por lo tanto, limitarse a informar a las personas fisicas o
juridicas que hubiesen presentado la denuncia o solicitud de
la posibilidad de presentarla directamente ante la Fiscalia de
la Corte, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13(c) y 15
ER. Ademas, el articulo 7(2) del proyecto de LOCCPI prohibia
también a los 6rganos judiciales y a los miembros del Ministe-
rio Fiscal que actuasen de oficio cuando tuvieran conocimiento
de la posible comisién de alguno de los delitos previstos en el
ER por no esparioles fuera de territorio espanol®.

“Igualmente serd competente la jurisdiccién espanola para conocer de
los hechos cometidos por espanoles o extranjeros fuera del territorio
nacional, susceptibles de tipificarse segin la ley penal espafola, como
alguno de los siguientes delitos:

(a) Genocidio.

(b) Terrorismo.

(c) Pirateria v apoderamiento ilicito de aeronaves.

(d) Falsificacion de moneda extranjera.

(e) Los relativos a la prostitucidn.

(f) Tréafico ilegal de drogas psicotrépicas, téxicas y estupefacientes.

(g) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internaciona-
les, deba ser perseguido en Espana”.

435 El proyecto de LOCCPI preveia, sin embargo, una excepcién en la
aplicaciéon de su articulo 7 (2) cuando pudiere afectar: (i) a la jurisdic-
cién de los 6rganos de la jurisdiccién militar espafiola sobre acciones
u omisiones cometidas por las tropas nacionales fuera de Espana; o
(ii) al ejercicio de las funciones jurisdiccionales de los érganos judicia-
les espafnoles que acompanan a las tropas espanolas fuera de su pafis.
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Durante el debate parlamentario, algunos apuntaron que
este proyecto restringia el alcance del principio de justicia
universal, tal y como se recoge en el articulo 23(4) LOPJ, pues-
to que impediria su aplicacién en relacién con los delitos pre-
vistos en el ER. Como resultado, paraddjicamente, la creacién
de la Corte supondria el principio del fin del principio de jus-
ticia universal en Espana*®.

Otros, apoyados por una parte importante de la doctrina®’,
afirmaron que esta propuesta no se encontraba en linea con el
objeto y la finalidad de la creacién de una Corte Penal Inter-
nacional informada por el principio de complementariedad.
Para quienes se encontraban en este segundo grupo, la Corte
no sustituye a ninguno de los mecanismos existentes (ya sean
de caréacter nacional o internacional) para luchar contra la
impunidad en relacién con los delitos que mas gravemente
menoscaban los valores superiores de la comunidad interna-
cional. Por el contrario, la Corte constituye un mecanismo
adicional que se dirige a incentivar a las jurisdicciones nacio-
nales para que los mecanismos existentes, para la investiga-
cién y enjuiciamiento de este tipo de delitos a nivel nacional,

Esta excepcién fue finalmente incluida en el parrafo segundo de la
tercera disposicién adicional de la LOCCPI.

436.Enmienda Nim. 1 a la LOCCPI, presentada por B. Lasagabaster del
Grupo Parlamentario Mixto.

437 Ver entre otros, BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los
Estados con la Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa),
seccién 2.5, pp. 97-102; POZO SERRANO, M.P. Medidas nacionales
adoptadas para la ratificacién y la aplicacién del Estatuto de la Corte
Penal Internacional: Un balance provisional, en Anuario de Derecho
Internacional, 2003, pp. 299-346, 345; y PUEYO LOSA, J. Un nuevo
modelo de cooperacién internacional en materia penal: entre la justicia
universal v la jurisdiccién internacional. En: Cooperacién Juridica
Internacional, Alvarez Gonzélez / Tejada (Coord.), Madrid. (2001), pp.
141-203, 145.
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sean mas efectivos. Por ello, la Corte sélo actia directamente
cuando las jurisdicciones nacionales, a pesar de los incenti-
vos recogidos en el ER, permanecen inactivas o no tienen la
disposicién o la capacidad para afrontar la lucha contra la
impunidad. De esta manera, la creacién de la Corte no podia
ser utilizada como una excusa para limitar el alcance de algu-
nos de los mecanismos existentes en la ley espafnola para la
investigaciéon y enjuiciamiento de los delitos previstos en el
ER. Méas bien, al contrario, la creacién de la Corte deberia
promover su ejercicio mas efectivo.

Sin embargo, la gran mayoria de los parlamentarios espa-
noles, junto con una parte de la doctrina*®, entendian que la
primacia formal de la jurisdiccién espanola, tal y como se de-
riva del principio de complementariedad, se encuentra limita-
da a los delitos cometidos en el territorio espafiol o por espa-
noles en el extranjero*. Como resultado el articulo 7(2) del
proyecto de LOCCPI fue aprobado con la inclusién de un pé-
rrafo adicional que permitia a los érganos judiciales compe-
tentes y al Ministerio Fiscal adoptar las medidas cautelares
urgentisimas que fueran necesarias para, entre otras cosas,
evitar la pérdida de la prueba.

Ademas, se introdujo el articulo 7(3) LOCCPI para permitir
que las denuncias o solicitudes, inicialmente presentadas ante
los 6rganos judiciales, el Ministerio Fiscal o los departamen-
tos ministeriales espafioles pudieran ser nuevamente presen-
tadas ante los mismos, y esta vez si tramitadas, cuando la Corte

438.SANCHEZ LEGIDO, A. Jurisdiccién Universal Penal y Derecho Interna-
cional, Valencia, 2004. p. 394; y LATTANZI, E, Compétence de la Cour
pénale internationale et consentement des états. En: Revue Générale de
Droit International Public, (1999); pp. 425-444, pp. 430-431.

439.BUJOSA VADELL, L. La Cooperaciéon Procesal de los Estados con la
Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), seccién 2.5, p. 100.
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se abstuviese de actuar, ya sea porque la Fiscalia decida no
iniciar una investigacién sobre la situacién a la que refieren
las denuncias o solicitudes de que se trate, o porque se produ-
ce una declaracion de inadmisibilidad. Con ello se aseguraba
la posibilidad de aplicar el principio de justicia universal en
relacién con delitos previstos en el ER, si bien sélo después de
que la Corte hubiera decidido abstenerse.

A pesar de las mejoras resultantes del debate parlamenta-
rio, y al margen de ciertos problemas técnicos apuntados por
Bujosa Vadell*? el autor tiende a compartir la posicién de
aquéllos que consideran que los parrafos segundo y tercero
del articulo 7 LOCCPI invierten el contenido de la relacion
entre la Corte y las jurisdicciones nacionales tal y como se
define por el principio de complementariedad. En opinién del
autor, la prohibicién de actuar impuesta a los érganos judi-
ciales, al Ministerio Fiscal v a los departamentos ministeria-
les, asi como la obligacién de informar a los denunciantes o
solicitantes de la posibilidad de transmitir la notitia criminis a
la Fiscalia de la Corte, tiene su origen en una visiéon de la Cor-
te como sustituto de la jurisdiccién espanola en la persecu-
cién penal de los delitos cometidos por no espafioles fuera de
Espana®!.

440.]Ibid, pp. 96-98.

441 Incluso si el legislador espanol ha basado su eleccién en la mas re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Supremo espanol que establece la
necesidad de intervencién de la jurisdiccién espanola como presu-
puesto para la aplicacién del principio de justicia universal, el legisla-
dor espanol no parece haber dado la importancia suficiente a la distin-
cién entre lo que constituye, por un lado, una jurisdiccién de ultima
ratio como aquélla de la Corte y, por otro lado, el principio de que las
jurisdicciones nacionales de los estados en cuyo territorio se cometen
los crimenes mas graves para la comunidad internacional tienen una
responsabilidad primaria en su investigacién y enjuiciamiento.



230 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Ademas, el articulo 7 (2) LOCCPI parece haber sido re-
dactado en el entendimiento de que, conforme al ER, la Cor-
te puede abrir directamente una investigacién sobre un caso
concreto (es decir contra un individuo determinado en rela-
cién con uno o varios incidentes especificos). Sin embargo,
esta presuncidon ni se corresponde con la distincién entre si-
tuaciones y casos recogida en el ER, ni con el hecho de que
situaciones de crisis (y no casos) sean el objeto del proceso
de activacién y de la fase de investigacién de una situacién
que antecede al inicio del proceso penal ante la Corte, me-
diante la emisién de una orden de arresto o de comparecen-
cia**?. Como resultado, es méas que probable que el siguiente
escenario se produzca:

(a) Una primera denuncia o solicitud administrativa sera pre-
sentada ante los 6rganos judiciales, el Ministerio Fiscal o
los departamentos ministeriales espanoles;

(b) El 6rgano ante el que se presenta la denuncia o solici-
tud informara al denunciante o solicitante de la posibi-
lidad de comunicar la notitia criminis ante la Fiscalia
de la Corte;

(c) El denunciante o solicitante enviard una nueva denuncia
a la Fiscalia de la Corte conforme al articulo 15 (1) ER;

(d) La Fiscalia de la Corte, conforme al articulo 15(2) ER, pro-
cedera durante meses, o incluso anos, al examen prelimi-
nar de la situacién de crisis en el contexto de la cuél se
hayan cometido los hechos denunciados;

442.0LASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar? Especial
Referencia a la Fiscalia en el Proceso de Activacién, Valencia, 2003.
pp. 105 et seq.
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(e) Tras el examen preliminar de la situacién en su conjunto,
la Fiscalia de la Corte, dada la limitacién de recursos ma-
teriales y a no ser que la gravedad de los delitos cometidos
de manera sistematica o generalizada en la situacién de
que se trate asi lo requiera, decidird no solicitar la autori-
zaciéon de la SCP para iniciar una investigaciéon sobre di-
cha situacién;

(f) La Fiscalia de la Corte procedera, conforme al articulo 15
(6) ER, a informar al denunciante o solicitante de su deci-
si6bn de no pedir la autorizacién de la SCP para iniciar
una investigacién sobre la situaciéon de que se trate; y

(g) El denunciante o solicitante no tendrd mas remedio que
acudir de nuevo, anos mas tarde, a los 6érganos judiciales,
al Ministerio Fiscal o a los departamentos ministeriales
espanoles, que en esta ocasién, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo 7(3) ER, si podran proceder a tramitar la
denuncia o la solicitud y, por lo tanto, a investigar los he-
chos denunciados.

En consecuencia, en opinién del autor, la inversién del prin-
cipio de complementariedad y la falta de cuidado en ajustar
la LOCCPI a la distincién entre situaciones y casos provocara
gue sean los mismos érganos judiciales espanoles (o el Minis-
terio Fiscal), que tuvieron que abstenerse al recibir la primera
denuncia, los que en wltima instancia deberan investigar y en-
juiciar los hechos imputados en aplicacién del principio de
justicia universal, previsto en el articulo 23 (4) LOPJ. Ni que
decir tiene que esta regulacién pone gravemente en peligro la
eficacia de los sumarios instruidos anos después de la presen-
tacién por primera vez de la denuncia.

Pero todavia son mas graves aquellos casos en los que 6r-
ganos judiciales espanoles o el Ministerio Fiscal tienen cono-
cimiento de oficio de la presunta comisién por no espafoles
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fuera del territorio espafiol de delitos previstos en el ER. En
estos casos, el articulo 7 (2) LOCCPI les prohibe practicar
de oficio, con base en el principio de justicia universal, las
diligencias de investigacién necesarias para la comprobacién
del caréacter delictivo de los hechos y la determinacién de sus
presuntos responsables. Ademas, en tanto la LOCCPI no le-
gitima a los 6rganos judiciales espafoles ni al Ministerio Fis-
cal a transmitir a la Fiscalia de la Corte la notitia criminis de
estos delitos, aquéllos deberan permanecer impasibles ante
el conocimiento de los mismos. Y esto a pesar de que, segin
lo previsto en los articulos 105 y 299 et seq de la Ley de En-
juiciamiento Criminal espanola (“LECr”), el principio de le-
galidad, y no el de oportunidad (ya sea esta pura o reglada),
es el que informa la practica de diligencias de investigacién.

11.3.2.2.Remisién de una situacién de crisis a la Fiscalia de
la Corte por el estado espanol v solicitud de reuvi-
sién de la decision de la Fiscalia de la Corte de no
proceder a su investigacion

El preambulo de la LOCCPI senala que uno de los objetivos
de la misma es regular de manera particularmente cuidadosa
el procedimiento para la remisién por las autoridades espano-
las de situaciones de crisis a la Corte, conforme a los articulos
13(a) v 14 ER.

El articulo 7(1) LOCCPI regula esta materia mediante la
atribucién al gobierno espafol (acuerdo del Consejo de Mi-
nistros), en cuanto que 6rgano constitucionalmente responsa-
ble de la politica exterior espanola*?, de la potestad ultima

443.Art. 97 CE.
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para decidir sobre la remisién de una situacién de crisis a la
Corte, de manera que puedan valorarse adecuadamente las
implicaciones que en la politica exterior del estado pueda te-
ner dicha remisién.

La competencia para proponer ante el Consejo de Minis-
tros la remisién de una situaciéon a la Corte se atribuye con-
juntamente a los Ministerios de Justicia y de Asuntos Exterio-
res. El mismo procedimiento debe ser seguido en caso de que
se pretenda solicitar a la SCP, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 53(3)(a) ER, que revise la decisién de la Fiscalia de la
Corte de no proceder a la investigacién de una situacién re-
mitida por Espana o de poner fin a la investigacién de dicha
situacién sin proceder a enjuiciamiento alguno®**.

Un sector de la doctrina espafiola ha mostrado su preocu-
pacién con el articulo 7(1) LOCCPI, puesto que deja exclusi-
vamente en manos del Ejecutivo la propuesta y decisién sobre
la remisién de situaciones de crisis a la Corte y sobre la pre-
sentacion de solicitudes de revisiéon de las decisiones de la
Fiscalia de la Corte de no investigar o de finalizar una investi-
gacién sin iniciar enjuiciamiento alguno*#.

En opinién del autor, el proceso deberia haber incluido tam-
bién el dictamen consultivo del Consejo General del Poder
Judicial para asi dar entrada a otras consideraciones al mar-
gen de las meramente politicas, puesto que algunos de los pre-
supuestos para la activacién de la jurisdiccién latente de la
Corte con respecto a una determinada situacién de crisis con-

444 Art. 7.1 LOCCPIL.

445 Ver entre otros BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los
Estados con la Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa),
seccién 4.3, pp. 183-184.
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sisten en la existencia de indicios razonables de criminalidad
y en la admisibilidad de dicha situacién®.

Sin embargo, parece adecuado que el legislador haya opta-
do por atribuir al Consejo de Ministros la decisién tltima so-
bre la remisién de una situacién de crisis a la Corte. Asi, en
primer lugar, conforme a los articulos 13(a) v 14 ER el objeto
de la remisién son situaciones de crisis definidas por criterios
territoriales, temporales y/o personales*’. En segundo lugar,
la remisién de una situacién automaticamente inicia el proce-
dimiento de activacién para determinar si se activa o no la
jurisdiccién latente de la Corte en relacién con la situacién de
crisis remitida y, por lo tanto, si la Corte inicia o no una inves-
tigacién sobre delitos presuntamente cometidos en la misma**®.
Finalmente, mediante la remisién prevista en los articulos 13(a)
y 14 ER, el estado espariol se convertiria en parte activa del
proceso de activaciéon ante la Corte, y los Estados afectados
por el conflicto o situacién remitida por Espana se converti-
rian muy probablemente en partes pasivas de dicho proceso
de acuerdo a lo previsto en el articulo 18 (2) ER. Como resul-
tado, en opinién del autor, la remisién de una situacién con-
forme a los articulos 13(a) y 14 ER tiene mayores impli-
caciones para la politica exterior espanola que las que
hipotéticamente podria tener la transmision a la Corte de una
denuncia en su sentido tradicional.

446.0LASOLO, H. The Triggering Procedure of the International Criminal
Court, Martinus Nijhoff Publishers, 2005, pp. 40 y 41.

447.0LASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢{Dénde Investigar? Especial
Referencia a la Fiscalia en el Proceso de Activacién, Valencia, 2003, p.
106.

448.1bid, pp. 107 y 391-403.
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11.3.3. Cuestiones generales sobre el régimen de coopera-
cion de Espaiia con la Corte

Varias son las cuestiones de caracter general que el régi-
men de cooperacion de Espana con la Corte suscita. Entre
ellas conviene subrayar, en primer lugar, la relativa al impacto
de dicho régimen en la distincién en el ordenamiento juridico
espanol entre la jurisdiccién militar y la jurisdiccién ordina-
ria** . El parrafo primero de la disposicién adicional primera
de la LOCCPI regula esta cuestién al establecer que, cuando
de acuerdo a lo previsto en las leyes espanolas de aplicacién
general*’, la ejecucién de una solicitud de cooperacion de la
Corte corresponda a la jurisdiccién militar, las referencias con-
tenidas en la LOCCPI al Juzgado Central de Instruccién, a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, al Ministerio Fiscal
y al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se entenderan reali-
zadas al Juzgado Togado Militar Central Decano, al Tribunal
Militar Central, al Fiscal Juridico Militar y al Juez Togado Mi-
litar de Vigilancia Penitenciaria. Igualmente, si bien la LOCCPI
no lo recoge expresamente, la ejecuciéon de dichas solicitudes
de cooperacién, siempre y cuando no se encuentre expresa-
mente regulada por la LOCCPI, se llevara a cabo conforme a
lo previsto en las normas procesales de la jurisdiccién militar,
y en particular en la Ley Orgénica 2/1989 de 13 de abril de
1989 sobre el proceso penal en la jurisdicciéon militar.

Por otra parte, la LOCCPI convierte al Ministerio de Justicia
en el 6rgano de relacién entre la Corte y las autoridades
judiciales y el Ministerio Publico espariol. Por lo tanto, todas

449 Articulo 117 (5) CE.

450.Principalmente la Ley Orgéanica 4/1987, de 15 julio de 1987, sobre la
competencia y organizacién de la jurisdicciéon militar.
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las peticiones de cooperacién de la Corte deberan dirigirse al
Ministerio de Justicia®!. La designacién del Ministerio de
Justicia como 6rgano de relacién con la Corte constituye
un paso adelante en relacién con el conducto diploméatico
previsto en el articulo 10 de la Ley de Extradicién Pasiva de
1985 (“LEP”). Sin embargo, no permite la relacién directa
entre las autoridades judiciales espanolas y la Corte tal y
como ocurre en relacién entre aquéllas y las autoridades
judiciales europeas en la ejecucidn de las 6rdenes europeas
de detencién y entrega. Asi, conforme a este tGltimo modelo,
la Audiencia Nacional, en lugar del Ministerio de Justicia,
se configura como el érgano de relacién con las autoridades
judiciales europeas de que se trate®?.

451 .Articulo 6 (1) LOCCPI que elabora la declaracién realizada por Espana
conforme al articulo 87 (1) ER al depositar su instrumento de
ratificacién. Este modelo sigue el contenido en el articulo 3 (1) de la
Ley Orgéanica de Cooperacién con el TPIY y en el articulo 3 (1) de la
Ley Orgénica de Cooperacién con el TPIR.

Sin embargo, el articulo 6 LOCCPI deja abierta la posibilidad de que el
Ministerio de Asuntos Exteriores pueda actuar como érgano de relacién
en el marco de las consultas que puedan efectuarse con la Corte sobre
cuestiones que puedan afectar la politica exterior espanola. Asi, si
bien el Ministerio de Justicia se configura como el 6rgano competente
para mantener consultas con la Corte, aquél, antes de comenzar
cualquier consulta con la Corte, debe informar al Ministerio de
Asuntos Exteriores del contenido de dichas consultas. Ademas, si
este ultimo considera que las mismas incluyen aspectos que afectan
a la politica exterior espanola, el propio Ministerio de Asuntos
Exteriores se convierte en el érgano competente para llevar a cabo
dichas consultas con la CPI. Por otra parte, el articulo 6 (2) LOCCPI
exige también que cuando las consultas puedan afectar los asuntos
de competencia de otros Ministerios se asegure una adecuada
coordinacién con estos ultimos en el marco del proceso de consulta
con la Corte. En este sentido, dicha disposicién se refiere
expresamente a la coordinacién entre los Ministerios de Justicia, de
Asuntos Exteriores, de Defensa y de Interior.

452 Articulo 2 de la Ley Orgénica 3/2003 de 14 de marzo de 2003 sobre la
orden de detencién y entrega europea.
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Aunque, como el Consejo de Estado espanol ha senalado,
la Corte actia en un contexto internacional mas amplio con
connotaciones significativamente diferentes de aquel en el
gue se emiten y ejecutan las 6rdenes de arresto y entrega
europeas*?, era de esperar que la LOCCPI hubiera apostado
por un sistema de cooperacién mas integrado que permitiera
una relacién directa entre la Corte y los 6rganos judiciales
espanoles. Esta expectativa, que al final no se ha visto
cumplida, tenia su fundamento en la aspiracién de
universalidad del ER, la limitacién de la jurisdiccién de la
Corte a los delitos que méas gravemente afectan a los valores
superiores de la comunidad internacional vy la complejidad
procesal del ER**%.

Finalmente, con respecto a la cuestiéon de los idiomas, valga
sefalar que todas las solicitudes de cooperacién de la Corte,
y su correspondiente documentacién suplementaria, deben
redactarse en espanol o, al menos, deben acompanarse de
una copia en espanol®®.

453 .Consejo de Estado, Dictamen 639/2003, de 12 de junio de 2003, pp.
10-11.

454 En el mismo sentido, BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal
de los Estados con la Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en
prensa), seccién 3.3.2, pp. 122-125.

455 .Ver la declaracién hecha por Espana conforme al articulo 87 (2) ER en
el momento de depositar su instrumento de ratificacion.
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11.3.4. Detencion y Entrega

11.3.4.1.Detencién de personas buscadas por la Corte

11.3.4.2 .Ejecucion de las 6rdenes de detencion emitidas por
la Corte

Cualquier solicitud de cooperacién de la Corte para la
detencién y entrega de una persona, o para su detencién
provisional, debe incluir la informacién y documentacién
requerida por los articulos 89, 91 y 92 ER*® y debe dirigirse
al Ministerio de Justicia®®’. La LOCCPI no establece el
procedimiento a seguir una vez que el Ministerio de Justicia
recibe una solicitud de este tipo. Surge de esta manera la
cuestion de si deberia enviarse al Juez Central de Instruccion
a los efectos de que dicte una orden de detencién contra la
persona contra la que se dirige la solicitud de la Corte o si,
por el contraio, deberia enviarse directamente al Ministerio de
Interior para que la policia proceda a la dentencién lo antes
posible.

En opinién del autor, el envio de la solicitud de la Corte al
Juez Central de Instruccién incrementaria las garantias en su
ejecucién para la persona buscada. Sin embargo, es preciso
tener también en consideracién argumentos como los dados

456.La LOCCPI no anade nada respecto a la informacién y documentacién
requerida por los articulos 89, 91 y 92 ER.

457 .Finalmente, en relacién con la entrega de personas para la ejecucién
de penas privativas de libertad, las continuas referencias de los articulos
15y 17 LOCCPI a los requisitos previstos en los articulos 91 (2) o (3)
ER dejan claro que el procedimiento de entrega arriba descrito es
también aplicable a las solicitudes de detencién y entrega de personas
que hayan sido previamente condenadas por la Corte.
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por Bujosa Vadell*®, quien subraya que toda solicitud de la
Corte debe fundamentarse en una orden de detencién dictada
por la Sala competente de la Corte y que, por lo tanto, seria
conveniente enviar directamente la solicitud al Ministerio del
Interior para evitar la fuga de la persona buscada.

La autoridad que lleva a cabo la detencién debe comunicar
este hecho inmediatamente al Ministerio de Justicia y al Juez
Central de Instruccién®®. Ademas, el articulo 11 (1) in fine
LOCCPI, de acuerdo con lo previsto en el articulo 59 (2) ER,
impone a la autoridad que efecttia la detencién el deber de
poner a la persona buscada a disposicién del Juez Central de
Instruccién sin retraso y nunca mas tarde de las 72 horas
siguientes?60,

458.BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los Estados con la
Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), seccién 5.2.2.E,
p. 297.

459.Art. 11 (1) LOCCPI.

460.En cuanto lex specialis, el articulo 11 (1) LOCCPI hace inaplicable
la extensién de 48 horas prevista en el articulo 520 bis LECr. Como
la detencién se habra ejecutado sobre la base de una orden de
detenciéon de la Corte que describa los delitos imputados al
detenido, la autoridad que efectie la misma no tendra que practicar,
en principio, diligencia preliminar de investigacién alguna, por lo
que el traslado a Madrid es la Gnica razén que puede provocar un
cierto retraso en la puesta de la persona buscada a disposicién del
Juez Central de Instruccién (lo que en todo caso deberia ser inferior
a 72 horas). En este sentido hay que senalar que, conforme al articulo
306 LECr, al margen de las diligencias preliminares que pueda
practicar la autoridad que efectiia el arresto de acuerdo a lo previsto
en el art. 17 CE, el 6rgano competente para practicar las diligencias
de investigacién tendentes a la averiguacién del delito y de sus
presuntos responsables es el juez de instruccién competente. Por lo
tanto, en el supuesto en que la Corte hubiese acompafnado su
solicitud de detencién y entrega con alguna otra solicitud adicional
de cooperacién (como, por ejemplo, la toma de declaracién a la
persona detenida), el érgano competente para ejecutar la misma
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Desde el momento en que la persona buscada es arrestada,
los derechos y garantias procesales previstos en el articulo 55
ER vy enlaregla 117 RPP son plenamente aplicables. Conforme
al articulo 89 (1) ER, tales derechos y garantias seran
completados por aquéllos previstos en el articulo 520 LEC,
que también son aplicables desde el momento en que se efectta
la detencién. Ademas, la autoridad que realiza la detencién
debe informar inmediatamente a la persona buscada acerca
de los delitos que se le imputan, de las razones de su detencién
y de los derechos recogidos en las disposiciones arriba
mencionadas?®! .

En consecuencia, si la persona buscada asi lo solicita, le
serd permitido ponerse en contacto con abogado de su propia
eleccién a los efectos de que se persone en el lugar donde se
encuentra detenido tan pronto como sea posible?®?. Ademas,
si la persona buscada no se pone en contacto con abogado de
su eleccidn, la autoridad que efectiia la detencién solicitaréa al
Colegio de Abogados del lugar donde se encuentra la persona
buscada que designe abogado para que se persone en el lugar
de detencién en un plazo de ocho horas*®,

seria el Juez Central de Instruccién en cuanto que 6rgano judicial
competente para adoptar las decisiones previstas en el articulo 59 (2)
ER (articulos 11 y 20 (1) LOCCPI) y a cuya disposicién debera ponerse
inmediatamente la persona detenida. En el mismo sentido, Bujosa
Vadell, L., La Cooperacién Procesal de los Estados con la Corte Penal
Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), seccién 5.2.2.E, p. 298.

461 .Art. 520 (2) LECr.
462 .Idem.

463.1dem. Surge la cuestion de si el abogado elegido por la persona bus-
cada para que le represente en las actuaciones nacionales de entrega
debe estar incluido en la lista de abogados de la Corte prevista en las
normas 69 y 70 del Reglamento de la Corte (para lo que deberia cum-
plir con los requisitos previstos en la regla 22 RPP), o si, por el contra-
rio, es suficiente con que el abogado en cuestién cumpla con los re-
quisitos exigidos por la legislacién espafiola para su admisién al Cole-
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Por otra parte, el articulo 520 LECr impone a la autoridad
que efectiia la detencidn el deber de informar inmediatamente
a la persona buscada los derechos que le corresponden
conforme al articulo 55 (2) (c) ERy laregla 117 (2) v (3) RPP.
Entre éstos merece particular atencién el derecho de la persona
buscada a nombrar abogado de su propia eleccién, o a solicitar
de la Sala de Cuestiones Preliminares (“SCP”) el
nombramiento de abogado, que le asista en las actuaciones
que puedan desarrollarse ante la Corte (en particular la
tramitacién del recurso contra la orden de detencién dictada
por la Corte) de manera simultdnea a las actuaciones
nacionales de entrega. En este sentido, no se puede olvidar
que el principal interés de la persona buscada es privar de
efecto a la orden de arresto dictada por la Corte con el fin de
evitar que las autoridades nacionales espanolas procedan a
su entrega a la Corte®®*.

gio de Abogados de que se trate. Del mismo modo, surge la cuestién
de si las autoridades que efectian la detencién deben solicitar la de-
signacién de dicho abogado al Colegio de Abogados de Espana que
corresponda o si, por el contrario, deberdn comunicarse urgentemente
con el Ministerio de Justicia a los efectos de que este Gltimo transmita
a la Corte la necesidad de enviar al lugar de detencién tan pronto
como sea posible un abogado de la lista de abogados de guardia pre-
vista en la norma 73 del Reglamento de la Corte.

En opinién del autor, existen un buen nimero de razones que exigen
que los requisitos previstos en la regla 22 RPP y en la norma 67 del
Reglamento de la Corte no se apliquen durante las actuaciones nacio-
nales de entrega, y que por lo tanto sea el Colegio de Abogados de
que se trate quien proceda a la designacién del abogado que asista de
oficio a la persona buscada durante dichas actuaciones. Entre estas
razones destaca el hecho de que tales actuaciones son reguladas por
la legislacién nacional espanola, y en particular la LOCCPI y la LECr.
Ademas, el art. 58(1) ER impide al Juez Central de Instruccién revisar
desde un punto de vista material la decisién de la SCP de dictar la
orden de detencién.

464 .Légicamente, el abogado que asista a la persona buscada ante la Corte
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Una vez que la persona buscada es puesta a disposicién
del Juez Central de Instruccién, la comparecencia inicial ante
este Gltimo debe producirse en un plazo de 72 horas*®. En
esta comparecencia inicial la presencia del abogado de la
persona buscada, asi como del Ministerio Fiscal en cuanto
6rgano constitucionalmente encargado de la defensa de la
legalidad conforme al articulo 125 CE, es obligatoria%e®.
Durante la comparecencia inicial, el Juez Central de
Instruccidén, tras asegurarse de que la orden de detencién
dictada por la Corte se dirige contra la persona buscada y de
que la detencién se ha producido conforme al procedimiento
previsto y con pleno respeto de los derechos de la persona
buscada?®’, informard a esta ultima del contenido de la orden
de detencién y de su derecho a solicitar la libertad provisional
en tanto se tramita el procedimiento para su entrega a la
Corte®8, El Juez Central de Instruccién se asegurara a su vez

debera cumplir con los requisitos impuestos por la regla 22 RPE y la
norma 67 del Reglamento de la Corte. Como resultado, puede
perfectamente ocurrir que la persona buscada deba de ser informada
de su derecho a nombrar, o a solicitar que se le nombre de oficio, hasta
dos abogados distintos, cada uno de ellos para que le represente en
uno de los dos procedimientos que se puedan desarrollar
simultdneamente. Ademas, el Ministerio de Justicia o el Juez Central
de Instruccién, después de haber sido informados por la persona
buscada, transmitirdn tan rapido como sea posible a la SCP la peticién
de que se le nombre abogado de oficio en relacién con las actuaciones
ante la Corte.

465 .Articulo 11 (2) LOCCPI.
466.1dem.

467.La LOCCPI no contiene ninguna disposicién relativa al procedimiento
de compensacién a resultas de detenciones ilicitas de conformidad
con lo previsto en el articulo 85 ER. Las peticiones de cooperacion
para la ejecucién de sentencias indemnizatorias dictadas por la Corte
se llevaran a cabo conforme al procedimiento previsto en los articulos

22 (7) y 23 (3) LOCCPL
468.Articulos 59(2) ER y 11 (2) LOCCPI.
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de que la persona buscada es conocedora de su derecho a
solicitar a la SCP: (i) la asignacién de abogado de oficio en
las actuaciones ante la Corte; vy (ii) la revocacién de la orden
de detencién dictada por la Corte*®. Finalmente, al final de la
comparecencia inicial, el Juez Central de Instruccién ordenaréa
la prisién provisional de la persona buscada con independencia
de que la misma haya solicitado la libertad provisional?”.

11.3.4.1.2. Libertad Provisional

La persona buscada puede solicitar la libertad provisional
mientras se decide su entrega a la Corte durante la primera
comparecencia ante el Juez Central de Instruccién*’! o en la
audiencia que tendra lugar en los diez dias siguientes?®’?,
Mientras solicita y se resuelve su peticién de libertad
provisional la persona buscada permanecera en prision.

El articulo 12 (1) LOCCPI sélo regula el procedimiento a
seguir si la persona buscada requiere la libertad provisional
en la comparecencia inicial ante el Juez Central de Instruccién.
Sin embargo, en opinién del autor, el mismo procedimiento
debera seguirse si la solicitud se realiza en la audiencia
posterior*”®. Conforme a dicho procedimiento, el Juez Central

469.BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los Estados con la
Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), seccién 5.2.2.3,
p. 301.

470.Articulos 497 LECr y 12 (1) OLCCPI.
471 .Articulo 12 (1) LOCCPI.
472 Articulo 15 (1) LOCCPI.

473 En este ultimo supuesto, y teniendo en cuenta que la LOCCPI establece
un plazo minimo de 21 dias para que la SCP envie sus observaciones
sobre la solicitud de libertad provisional, puede ocurrir que las
actuaciones de entrega concluyan antes de que se tome una decisién
sobre la solicitud de libertad provisional. Este no sera el caso, sin
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de Instruccién debe escuchar tanto a la persona buscada como
al Ministerio Fiscal sobre la peticién de libertad provisional de
la primera®’*. A continuacién, el articulo 12 (1) LOCCPI
impone al Juez Central de Instruccion la obligacién de ordenar
la prisién provisional de la persona buscada hasta que la SCP
envie su recomendacién sobre dicha peticién o el periodo de
tiempo dado por el Juez Central de Instruccién a la SCP (que
no puede ser en ningln caso inferior a 20 dias) expire*’.

Tras la recepcién de la recomendacién de la SCP%7¢ o la
expiracién del plazo de tiempo dado al efecto®”’, el Juez

embargo, cuando la persona buscada se oponga a la entrega debido a
la eficacia de cosa juzgada de un auto de sobreseimiento libre o de
una sentencia absolutoria dictada por los 6rganos jurisdiccionales
espanoles.

474 El Ministerio Fiscal no participard en cuanto érgano que sostiene la
acusacién penal sino en cuanto érgano encargado de la defensa de la
legalidad conforme al articulo 125 CE.

475 El Juez Central de Instruccién comunicard inmediatamente la peticién
al Ministerio de Justicia para que este ultimo solicite a la SCP que
emita su recomendacioén dentro del plazo de tiempo establecido por el
primero.

476.La LOCCPI no prevé que la persona buscada o el Ministerio Fiscal
sean escuchados por el Juez Central de Instruccién en relacién con las
observaciones presentadas por la SCP. Por lo tanto, s6lo podran
presentar sus observaciones sobre dichas recomendaciones si la
decisién del Juez Central de Instruccién es apelada de acuerdo con lo
previsto en el articulo 17 (1) LOCCPI.

477.Surge la cuestién de lo que el Juez Central de Instruccién deberia
hacer si la SCP no presenta sus recomendaciones en el plazo dado al
efecto por aquel. En este sentido, conviene senalar que el articulo 59
(4) ER impone en la autoridad nacional competente (el Juez Central
de Instruccién en el caso de Espana) el deber de dar plena
consideracién a las recomendaciones hechas por la SCP. Ademas, esta
disposicién ni prevé la posibilidad de que el 6rgano nacional
competente pueda establecer un plazo para la presentacién de tales
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Central de Instruccién decidird sobre la existencia de
circunstancias excepcionales y urgentes que justifiquen la
concesidon de la libertad provisional conforme a los articulos
59 (4) ER y 12 (2) LOCCPI. Si la libertad provisional es
otorgada, el Juez Central de Instruccién impondra las
condiciones necesarias para asegurar que Espana puede
cumplir posteriormente con su obligacién de entregar a la
persona buscada a la Corte. En este sentido, el articulo 12
(2) LOCCPI enfatiza en que el Juez Central de Instruccién
deberd adoptar, en particular, aquellas medidas
recomendadas por la SCP. Sin embargo, la adopcién de tales
medidas sélo serd posible si las mismas son previstas por la
legislacién espafola, y en la actualidad dicha legislacién no
incluye varias de las medidas previstas en la regla 119 RPP
para situaciones de libertad provisional concedida por la
Corte conforme al articulo 60 (2) ER8.

observaciones por la SCP, ni prevé sancién alguna en caso de
incumplimiento de la SCP con dicho plazo. A diferencia del articulo 59
(4) ER, la regla 117 (4) RPP impone a la SCP la obligacién de enviar
sus observaciones dentro del plazo establecido por el Estado de
detencién. Sin embargo, esta regla no prevé sancién alguna en caso de
que la SCP se retrase en el envio de sus observaciones. Por lo tanto,
parece que la autoridad nacional competente tendrd que tener en
consideracién las recomendaciones de la SCP incluso si las mismas
son presentadas tras la expiracién del plazo dado al efecto. Sin
embargo, como para entonces el Juez Central de Instruccién habra
probablemente decidido ya sobre la peticién de libertad provisional,
las recomendaciones de la SCP deberan ser tomadas en consideracién
en el marco de la apelacién ante la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional contra la decisién del Juez Central de Instruccién o de una
revisién posterior de la situacién en la que se encuentra la persona
buscada conforme a lo previsto en el articulo 539 LECr.

478.Como BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal de los Estados
con la Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), seccién
5.2.2.E, p. 310. En cualquier caso, si la libertad provisional es
concedida, el Juez Central de Instruccién informara al Ministerio de
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11.3.4.1.3.Detencién provisional mientras se recibe una
solicitud formal de detencién vy entrega

En casos urgentes, la Corte puede solicitar la detencién
provisional de la persona buscada mientras se envia una

Justicia que a su vez informaré a la SCP. Con posterioridad, la SCP sera
informada a peticiéon de la misma de la situacién en que se encuentre
la persona buscada (ver articulos 59 (6) ERy 12 (4) LOCCPI).

Si bien el ER y las RPP no dicen nada al respecto, y aunque Espana se
encuentra sélo obligada a respetar el derecho a un recurso de apelacién
contra sentencias condenatorias (articulo 14 (5) del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos), el legislador espanol, a la vista de la
importancia concedida por la legislacién espafola a la libertad
provisional, ha previsto un recurso de apelacién ante la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional contra la decisién del Juez Central de
Instruccién (articulo 17 (1) LOCCPI)479. Este recurso de apelacién se
rige por el régimen del articulo 766 LECr para apelaciones contra
resoluciones adoptadas en el marco del procedimiento abreviado
(articulo 17 (1) LOCCPI). Por lo tanto, la persona buscada, o el
Ministerio Publico actuando como defensor de la legalidad, tendran
cinco dias para presentar su escrito de apelacion ante el Juez Central
de Instruccién y otros cinco dias para responder a dicho recurso. En
los dos dias siguientes se enviaran las actuaciones relativas a dicha
apelacién a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que resolvera
en los cinco dias siguientes a no ser que decida convocar una audiencia
(que sera obligatoria si la persona buscada asi lo solicita en aquellos
casos en los que la decisién apelada haya rechazado conceder la
libertad provisional) en un plazo de diez dias (articulos 17 (1)
LOCCPI y 766 LECr). La decisién de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional seréa firme (articulo 17 (3) LOCCPI).

En opinién del autor, la situacién de la persona buscada puede ser
revisada con posterioridad conforme a lo dispuesto en el articulo 539
LECr480. En este sentido, conviene no olvidar que varios son los
motivos por los que las actuaciones de entrega pueden retrasarse.
Entre ellos se pueden mencionar la oposicién a la entrega con base en
la eficacia de cosa juzgada de las resoluciones nacionales cuando no
exista una declaracién previa de admisibilidad emitida por la Corte,
los supuestos en los que la Corte no haya decidido ain sobre la im-
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solicitud formal de entrega que incluya la documentacién
precisada por el articulo 91 (2) o (3) ER*°. Dicha peticién
debe contener: (i) la informacién necesaria para identificar a
la persona buscada; (ii) la descripcién de los delitos por los
gue se requiere su detencién provisional, asi como una breve
relacién de los fundamentos de hecho; (iii) la declaracién de
la existencia de una orden de detencién o de una sentencia
condenatoria dictada por la Corte contra la persona buscada;
y (iv) la declaracién de que una solicitud formal de entrega se
realizara en los sesenta dias siguientes*.

Como se prevé en los articulos 11, 12y 17 (1) LOCCPI, las
solicitudes de detencién provisional seran ejecutadas de la
misma manera que las solicitudes de detencidén y entrega en lo
que se refiere a la determinacién inicial por el Juez Central de
instruccién y, en apelacién, por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional de la situacién de la persona buscada®!.

pugnacién de la admisibilidad del caso, la apertura de investigaciones
o enjuiciamientos a nivel nacional sobre el caso de que se trate, o el
retraso en la transmisién de la solicitud de entrega o de la documenta-
cién suplementaria en los supuetos de detencidén provisional. De esta
manera, el 6rgano judicial competente para conocer del procedimien-
to de entrega a la Corte puede ex officio o a solicitud de la persona
buscada, y tras haber solicitado la recomendacién de la SCP segin lo
dispuesto en el articulo 12 (1) LOCCPI, decretar la libertad provisional
o reducir las condiciones bajo las que se concede la misma (articulo
539 LECry). Por otra parte, el érgano judicial competente podré sélo
incrementar las condiciones de la libertad provisional o revocar esta
ultima y decretar la prisién provisional a peticidon del Ministerio Publi-
co en cuanto defensor de la legalidad y tras haber escuchado a la
persona buscada en audiencia publica (articulo 539 LECr).

479 Articulo 92(1) ER.
480.Articulo 92(2) ER vy regla 188 RPP.

481.Durante la comparecencia inicial, el Juez Central de Instruccién se
asegurara de que la peticién de detencién provisional se refiere a la
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Sin embargo, el Juez Central de Instruccién no comenzara con
el procedimiento de entrega previsto en el articulo 15 LOCCPI
hasta que la Corte haya realizado la peticiéon formal de entrega
v haya enviado la documentacién requerida por el articulo 91
(2) o (3) ER*2,

Sélo si durante la comparecencia inicial, o en los quince
dias siguientes, la persona buscada consiente libremente ser
entregada a la Corte, el Juez Central de Instruccién autorizara
dicha entrega (denominada entrega simplificada) sin necesidad
de ningln tipo de documentacién adicional®®3.

persona que se encuentra ante el mismo y le informara de su derecho
a solicitar la libertad provisional. Asimismo, le informara de su derecho
a impugnar en cualquier momento conforme a la regla 188 RPP (incluso
con anterioridad a que la Corte emita su solicitud formal de entrega)
ante la SCP la orden de detencién emitida por la Corte, (articulo 12 (1)

LOCCEPI).

482.Si durante los sesenta dias siguientes a la detencién, la Corte no envia
la documentacién necesaria y la persona buscada se encuentra toda-
via en prisién, el Juez de Instruccién puede ex officio ordenar la liber-
tad provisional con la imposicién de las condiciones necesarias para
asegurar que Espafia puede posteriormente cumplir con su obligacién
de entregar a la persona buscada a la Corte (articulo 12 (3) LOCCPI).
A pesar del retraso de la Corte en enviar la documentacién adicional
necesaria, estas condiciones pueden mantenerse hasta por 180 dias
(articulo 12 (3) LOCCPI).

Una vez que la documentacién necesaria haya sido recibida, la situa-
cién de la persona buscada serd revisada, y su libertad provisional
s6lo podra ser extendida si, como se prevé en los articulos 59 (4) ER y
12 (2) LOCCPI, existen circunstancias excepcionales y urgentes que
justifiquen la extensién de dicha medida (articulos 12 (3) LOCCPI y
539 LECr). En este momento, el Juez Central de Instruccién iniciara
también el procedimiento de entrega mediante la convocatoria de la
audiencia prevista en el articulo 15 (1) LOCCPI.

483. Articulo 13 (1) y (2) LOCCPl y regla 189 RPP El articulo 13 LOCCPI regula la
llamada entrega simplificada. El Juez Central de Instruccién debe abordar esta
cuestién durante la comparecencia inicial de la persona buscada (articulo 13
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11.3.4.2. Procedimiento de Entrega

La regulaciéon contenida en la LOCCPI del procedimiento
de entrega tiene tres caracteristicas principales: (i) se elimina

(1) LOCCPI). Durante la misma, el juez informara a la persona buscada acerca
de las consecuencias de dar su consentimiento a la entrega a la Corte, de la
posibilidad de consentir durante los quince dias siguientes a la comparecencia
inicial (articulo 13 (1) y (3) LOCCPI) y de la irrevocabilidad del consentimiento
dado libre y conscientemente (articulo 13 (1) y (4) LOCCPI). Inmediatamente
después, el juez preguntara a la persona buscada si consiente en ser entregada
a la Corte (articulo 13 (1) LOCCPI).

El articulo 13 (2) LOCCPI prohibe el consentimiento parcial. Por lo tanto, el
consentimiento de la persona buscada sdlo es valido si cubre como minimo
todos los hechos recogidos en la solicitud de entrega de la Corte. El
consentimiento puede también extenderse a otros hechos no contenidos en
dicha solicitud que se prevé surgirdn en el marco de las actuaciones ante la
Corte (articulo 13 (1) LOCCPI). Ahora bien, si la persona buscada no consiente
a su entrega por estos hechos adicionales, su consentimiento sera en todo caso
vélido sin perjuicio de la posterior aplicacién del principio de especialidad
recogido en los articulos 101 (2) ER y 19 LOCCPI (articulo 13 (1) LOCCPI). En
este sentido hay que senalar que, conforme al articulo 101 (2) ER, la Corte
debe obtener primero el consentimiento de Espafia antes de proceder al
enjuiciamiento de la persona buscada por hechos anteriores a su entrega que
no constituyan el fundamento factico de los delitos por los que dicha persona
fue entregada por Espana a la Corte. Al mismo tiempo, Espana deberé tratar de
dar su consentimiento a este respecto si asi lo solicita la Corte (articulo 101(2)
ER). Desde una perspectiva procesal, si la Corte requiere de Espana dicho
consentimiento (articulo 101(2) ER y regla 197 RPP), el Ministerio de Justicia
solicitara a la Corte que le envie las observaciones de la persona entregada
(articulo 19 (1) LOCCPI). Estas observaciones y la solicitud de la Corte seran
enviadas al Juez Central de Instruccién, o a la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional si nos encontramos ante un supuesto de solicitudes concurrentes,
que decidird sobre la base de los criterios establecidos en el articulo 101 (2)
LOCCPL

En cualquier caso, si el Juez Central de Instruccién considera que el
consentimiento dado por la persona buscada es libre y con conocimiento de
sus consecuencias, autorizara la entrega a la Corte sin necesidad de continuar
con el procedimiento de entrega ni de esperar a que llegue la documentacién
adicional prevista en el articulo 91 ER (articulo 13 (1) LOCCPI). El Ministerio de
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la fase gubernamental prevista en la LEP de 1985, de manera
que el procedimiento de entrega a la Corte estd compuesto
por una Unica fase de caracter judicial; (ii) se prevé, salvo en
circunstancias excepcionales y urgentes, la prisién provisional
de la persona buscada; v (iii) se limitan de manera significativa
las motivos para rechazar la solicitud de entrega de la Corte®¥*,

El comienzo del procedimiento de entrega depende de la
recepcioén por la Secretaria del Juzgado Central de Instruccion
competente de todos los documentos previstos en el articulo
91 (2) o (3) ER*>. La tunica excepcidn son los supuestos de
entrega simplificada donde la persona buscada consiente de
manera libre e informada a que se lleve a cabo su entrega a la
Corte*®. Dentro de los 10 dias siguientes a la recepciéon de
dicha documentacioén, el Juez Central de Instruccién convocara
una audiencia en la que deberan estar presentes la persona
buscada con su abogado, asi como el Ministerio Publico en
cuanto defensor de la legalidad*®’, y en la que podra también
participar un representante de la Fiscalia de la Corte*®,

Justicia informara a la Corte de esta circunstancia y transmitira al Juez Central
de Instruccién y al Ministerio del Interior las instrucciones operativas que lleguen
de la Corte para hacer efectiva la entrega (articulo 13 (2) LOCCPI).

484 Predmbulo de la LOCCPI.
485 Art. 15(1)LOCCPL

486 Idem.

487 .Idem.

488 .La ultima frase del articulo 15 (1) LOCCPI parece haber sido redactada
sobre la premisa de que la Fiscalia de la Corte es el 6érgano encargado
de transmitir las solicitudes de detencién y entrega. Sin embargo, esta
premisa es equivocada en cuanto que el ER y las RPP prevén que el
6rgano competente a este respecto es la SCP. Esto ha sido ratificado
por la decisién de la SCP I de 10 de febrero de 2006. La versién
publica de esta decisidn se encuentra en el anexo I a la decisién de la
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En la audiencia, la persona buscada puede oponerse a la
entrega solamente con base en los siguientes motivos: (i) error
de identidad puesto que no se trata de la persona contra la
que se dirige la orden de detencion dictada por la Corte; (ii)
ausencia de alguno de los documentos requeridos por el articulo
91(2) o (3) ER; v (iii) la eficacia de cosa juzgada producida
por sentencia o auto de sobreseimiento firme dictado por los
6rganos judiciales espanoles*®.

SCP I de 24 de febrero de 2006 titulada Decision concerning Pre Trial
Chamber’s I Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of
Documents into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga
Dyilo. Ver en particular los parrafos 103-129 de dicho anexo I.

489.Articulo 15(1) y (2) LOCCPI. En este sentido hay que sefialar que los
articulos 15(1) v (2) yv 17(2) LOCCPI, interpretados a la luz del
preambulo de la LOCCPI, podrian ser vistos como demasiado
restrictivos al no incluir entre los motivos que la persona buscada
puede oponer a la entrega el hecho de que los érganos judiciales
espanoles se encuentren conociendo del asunto (litispendencia). Sin
embargo, en opinién del autor, el Ministerio Fiscal, en cuanto érgano
constitucionalmente encargado de defender la legalidad, debera
plantear la cuestién ante el Juez Central de Instruccién. Ademas, si
después de haber obtenido la informacién adicional necesaria se
confirma la existencia de dicha circunstancia, nada en la LOCCPI
impediria al Juez Central de Instruccién suspender el procedimiento
de entrega hasta que la Corte le informe sobre la existencia de una
decisién que declare la admisibilidad del caso.

De todas formas, la limitacién de los motivos de oposicién a la entrega
a los tres arriba mencionados constituye, sin duda, una de las
caracteristicas mas sobresalientes de la LOCCPI, particularmente a la
luz de la competencia de la Corte en la interpretaciéon del alcance de
las disposiciones del ER. A lo que hay que anadir el hecho de que el
articulo 21 (3) LOCCPI prevea un régimen mas favorable en relacién
con el previsto en el articulo 89 (3) LOCCPI al afirmar que cualquier
persona en transito en Espana por razén de su comparecencia ante la
Corte disfrutara de inmunidad.

A este respecto conviene sefialar que, tal y como se recoge en los
articulos 86 v 89 ER, los Estados Partes estan obligados a ejecutar las
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solicitudes de entrega de acuerdo con lo previsto en la parte IX ER y de
conformidad con los procedimientos recogidos en su legislacién
nacional. Ademas, el articulo 88 ER impone a los Estados Partes la
obligacién de que su legislacién interna prevea los procedimientos
necesarios para poder ejecutar las solicitudes de cooperacién emitidas
por la Corte. Por otra parte, el ER no establece una lista de motivos
que los Estados Partes puedan alegar para rechazar la ejecucién de las
solicitudes de entrega de la Corte. De hecho, el ER no recoge
expresamente ni tan siquiera la propia nocién de rechazo a la ejecucion
de una solicitud de entrega de la Corte, porque el ER asume que
cualquier problema que pueda surgir al respecto seréa resuelto a través
del proceso de consultas entre la Corte y el estado requerido previsto
en el articulo 97 ER.

Sin embargo, a lo largo del ER se pueden encontrar ciertas disposiciones
que permiten de manera indirecta rechazar (articulo 98 ER) o retrasar
(articulos 94 y 95 ER) la ejecucién de las solicitudes de entrega de la
Corte. Surge, por lo tanto, la cuestién de si la referencia a la ejecucién
de una solicitud de entrega conforme a los procedimientos recogidos
en la legislacién nacional puede ser interpretada de manera que
extienda los motivos por los que los Estados Partes pueden rechazar o
retrasar la ejecucion de dichas solicitudes, particularmente si se tiene
en cuenta que el articulo 91(1)(c) ER requiere que las solicitudes de
entrega contengan “los documentos, las declaraciones o la informacién
que sean necesarios para cumplir los requisitos de procedimiento del
Estado requerido relativos a la entrega; sin embargo, esos requisitos
no podrdn ser méas onerosos que los aplicables a las solicitudes de
extradicidon conforme a tratados o acuerdos celebrados por el Estado
requerido y otros Estados y, de ser posible, serdn menos onerosos,
habida cuenta del caréacter especifico de la Corte”.

La redaccién del articulo 15 (1) LOCCPI, que permite a la persona
buscada oponerse a la entrega por el incumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 91 (2) o (3) ER, no es completamente clara a
este respecto. Como el articulo 91 (2) ER podria ser entendido como
referido a los requisitos aplicables en caso de solicitudes de extradicién
presentadas por terceros, se podria pensar prima facie que el legislador
espanol ha introducido por la puerta de atrds de la LOCCPI los
numerosos motivos de oposicién recogidos en la legislacién espafiola
de extradicion pasiva, entre los que se incluyen: (i) los motivos relativos
a la persona buscada como la minoria de edad, la concurrencia de
circunstancias que excluyan su responsabilidad penal, la nacionalidad
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espafola; (ii) la naturaleza politica, militar o fiscal de los delitos por
los que se solicita la extradicién; (iii) la no consideracién como delito
en la legislacién espanola de las acciones u omisiones por las que se
solicita la extradicién; (iv) la expiracién del plazo de prescripcién
previsto en la legislacién espanola para el delito o la pena objeto de
la solicitud de extradicién; (v) la concesién por las autoridades
espanolas de una amnistia o de un perdén administrativo con
respecto a los hechos contenidos en la solicitud de extradicidén; (vi)
la insuficiente gravedad de los delitos por los que se solicita la
extradicién o la inconstitucionalidad de la pena prevista para los
mismos en el ordenamiento juridico del estado solicitante; y (vii)
motivos procesales como la inexistencia en el ordenamiento juridico
espafiol del criterio para el ejercicio de su jurisdiccién alegado por el
estado solicitante, la condena en ausencia de la persona buscada, la
litispendencia resultante de actuaciones desarrolladas por érganos
de la jurisdiccién espanola o la cosa juzgada resultante de
resoluciones firmes dictadas por estos ultimos 6rganos. Ahora bien,
como resultado de la publicacién del ER en el Boletin Oficial del
Estado y la aprobacién de la legislacién interna que lo desarrolla,
algunos de los motivos de oposicién arriba mencionados han sido
expresamente declarados inaplicables a las solicitudes de entrega
emitidas por la Corte. Ademéas, en opinién del autor, cualquier
incertidumbre que haya podido generarse por la ambigua redaccién
del articulo 15 (1) LOCCPI deberia ser resuelta mediante la
interpretacién de esta disposicion a la luz del predmbulo de la LOCCPI
que subraya como una de las principales caracteristicas del
procedimiento de entrega la limitacién de los motivos de oposicién a
la misma.

Por otra parte, la LOCCPI muestra una tendencia inequivoca a reducir
en la medida de lo posible las consecuencias negativas que puedan
derivarse de otros posibles obstaculos a la entrega. Asi, conforme a los
articulos 15 (1) y (2) vy 17 (2) LOCCPI, la existencia de impugnaciones
de admisibilidad pendientes ante la Corte no causan la suspensién
automatica del procedimiento de entrega. Por su parte, el articulo 16
(1) LOCCPI establece que en los supuestos de solicitudes de entrega o
de extradicién concurrentes presentadas por la Corte y por terceros
estados, incluidas aquellas derivadas de 6rdenes europeas de detencién
y entrega, el Juez Central de Instruccién tramitara conjuntamente ambas
solicitudes. Una vez recibida la documentacién necesaria, las mismas
seran enviadas a la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que en
principio decidiré la cuestién de acuerdo con los principios establecidos
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en el articulo 90 ER. Sin embargo, en aquellos supuestos en los que el
estado que presenta la solicitud de extradiciéon concurrente es un estado
no parte del ER, que no tiene un tratado de extradicién con Espana el
articulo 16 (2) LOCCPI prevé un régimen mas favorable a la ejecucién
de la solicitud de entrega de la Corte que el previsto en el articulo 90
ER. En estos supuestos, Espafia dara preferencia a la solicitud de la
Corte con independencia de si la Corte se ha pronunciado ya sobre la
admisibilidad del caso. Ademas, conforme a lo previsto en el articulo
17 (3) LOCCEPI, el Ministerio de Justicia deberéa informar a la Corte si
Espana deniega la solicitud de extradicién de un tercer estado después
de que la Corte haya declarado la inadmisibilidad del caso.

En relacién con las posibles inmunidades derivadas del derecho
internacional o de los tratados internacionales suscritos por Espana
conforme al articulo 98 ER, y a diferencia de lo que ocurre en relacién
con otras formas de cooperacién (articulo 20 LOCCPI), la estricta
limitacién en los articulos 15y 17 LOCCPI de los motivos de oposicién
a la ejecucién de las solicitudes de entrega de la Corte tiene como
consecuencia que dichas inmunidades no constituyan en principio un
obstaculo para la entrega (ver también el preambulo de la LOCCPI).

Finalmente, los articulos 89 (4) y 94 (1) ER y la regla 183 RPP regulan
supuestos de actuaciones nacionales simultdneas a aquellas de la Corte
con respecto a delitos distintos. Conforme a estas disposiciones, Espana
se encuentra obligada a entregar la persona buscada a la Corte, si bien
puede celebrar consultas con esta ultima en relacién con la modalidad
y momento de la entrega. En este sentido, el articulo 11 (3) LOCCPI
prevé que en el caso especifico de que la persona buscada se encuentre
sirviendo en Espafia sentencia condenatoria impuesta por los érganos
judiciales espanoles o de un tercer estado, las autoridades
penitenciarias informarén al Juez Central de Instruccién y al Ministerio
de Justicia la fecha de puesta en libertad, que serd comunicada por
este ultimo a la Corte. Ademas, como resultado de las consultas arriba
referidas, y a los efectos de evitar cualquier interferencia en las
investigaciones y enjuiciamientos que estén llevando a cabo las
autoridades nacionales, Espafia puede retrasar la ejecucién de la
solicitud de entrega durante el tiempo acordado con la Corte. La
LOCCPI no regula, sin embargo, el problema que surgiria si Espafia y
la Corte no son capaces de llegar a un acuerdo.

La regla 183 RPP también indica que las consultas arriba
mencionadas pueden resultar en la entrega temporal a la Corte de la
persona buscada. Sin embargo, el articulo 18 (1) LOCCPI condiciona
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Si no se opone la excepcién de cosa juzgada, el Juez
Central de Instruccién decidira sobre la solicitud de entrega
en un plazo de tres dias**® a menos que sea necesario obtener
informacién adicional?’!. Si por el contrario se opone la
excepcidon de cosa juzgada, el Juez Central de Instruccién
suspendera las actuaciones de entrega mientras el Ministerio
de Justicia consulta con la Corte sobre la existencia de alguna
decisién, declarando la admisibilidad del caso®®?. Si la Corte
ha declarado ya la admisibilidad del caso, el Juez Central de
Instruccién levantara la suspensién del procedimiento de
entrega. Si, por el contrario, la Corte no ha declarado todavia
la admisibilidad del caso, la suspensién de las actuaciones
continuard hasta que la Corte- ex officio**?, a peticién de la
Fiscalia*®*, de la persona buscada**® o de Espana*°
determine la admisibilidad del caso*’’.

esta posibilidad a la falta de oposicién del 6rgano judicial nacional
que esté llevando a cabo las actuaciones nacionales o que dicté
sentencia condenatoria contra la persona buscada. Sélo en caso de
que no se produzca dicha oposicién, el Ministerio de Justicia podréa
celebrar consultas con la Corte para ver si es posible alcanzar un
acuerdo sobre las condiciones de la entrega provisional y del posterior
regreso a Espana de la persona buscada. En cualquier caso, el tiempo
que la persona buscada pase en prisién en la Corte serd computado
como tiempo de prisién a los efectos de la ejecucién de la pena
impuesta por los 6rganos judiciales espanoles.

490.Articulo 15 (3) LOCCPL.

491 Articulo 15 (2) LOCCPI in fine.
492 Articulo 15 (2) LOCCPI.
493 . Articulo 19(1) ER.
494 Articulo 19(3) ER.
495 Articulo 19(2)(a) ER.

496 .Articulos 19(2)(b) ERy 9 (1) LOCCPL

497.La LOCCPI no aborda la relacién entre la oposicién de la persona
buscada basada en la eficacia de cosa juzgada de las resoluciones
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En el supuesto en que se rechace la solicitud de entrega, la
persona buscada seréa liberada inmediatamente y el Ministerio
de Justicia informara al respecto a la Corte*?. Por su parte, si
se concede la solicitud de entrega, el Ministerio de Justicia
pedira instrucciones a la Corte en relacién con los aspectos
operativos de la entrega, que seran enviadas al Juez Central
de Instruccién y al Ministerio del Interior tan pronto como sean
recibidas*®.

nacionales y las potenciales impugnaciones de la admisibilidad del
caso realizados por el gobierno espafnol como resultado de dicha
alegacién. En este sentido, es importante tener en cuenta que mientras
el articulo 15 (2) LOCCPI sélo requiere la mera oposicién de la persona
buscada para que el procedimiento de entrega sea suspendido, la
impugnaciéon de la admisibilidad del caso por Espafa requiere,
conforme al articulo 9 LOCCPI, la previa declaracién del érgano judicial
competente de que ha dictado resolucién firme en el caso de que se
trate.

498 Articulo 17 (6) LOCCPI. La decisién del Juez Central de Instruccién
puede ser apelada ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
(articulo 17 (2) LOCCPI). Incluso si el Juez Central de Instruccién decide
rechazar la ejecuciéon de la solicitud de entrega, puede extender la
prisién provisional de la persona buscada hasta que su resolucién sea
firme (articulo 15 (4) LOCCPI). La apelacién sera presentada y tramitada
de acuerdo con el procedimiento previsto en el articulo 790 LECr para
apelaciones contra sentencias en el procedimiento abreviado. Sin
embargo, el articulo 17 (3) LOCCPI limita los motivos de apelacién a
la infraccién de las normas y garantias procesales y a la inexistencia en
la solicitud de la Corte de alguno de los requisitos previstos en los
articulos 89 (2) y 91 (2) o (3) ER. La decisién de la Sala de lo Penal de
Audiencia Nacional sera final y no puede ser impugnada (articulo 17
(3) OLCCPI).

499 .Articulo 17 (5) LOCCPL
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11.3.5. Otras formas de cooperacion distintas de la
detencion y la entrega o de la detencién provisional

I1.3.5.1. Procedimiento de ejecucion de las solicitudes de
cooperacioén de la Corte

Las solicitudes de cooperacién para la préactica de
diligencias distintas de la detencién y la entrega, o de la
detencién provisional, deben ser enviadas por la Corte al
Ministerio de Justicia espafol en cuanto que 6rgano de relacion
entre aquélla y las autoridades judiciales y fiscales
espanolas®®®. Las solicitudes, que se presentaran por escrito y
en casos urgentes pueden ser realizadas a través de cualquier
medio que deje constancia escrita, deberan describir el tipo
de diligencia solicitada (incluyendo los fundamentos de hecho
y de derecho que justifiquen la solicitud) vy la finalidad de la
misma. Asimismo, debera incluir la mayor informacién posible
sobre la localizacién o identificacién de la persona, el lugar o
los bienes que deban ser encontrados, identificados o
registrados, una breve descripcién de los hechos que dan lugar
a la solicitud, la descripcién de cualquier particularidad
procedimental que haya de seguirse en la practica de la

500.Articulo 20 (1) LOCCPI. En opinién del autor, el legislador espanol
deberia haber optado por una mayor integracién en el sistema de
cooperaciéon de Espafia con la Corte mediante el establecimiento de
un sistema mas directo de comunicacién entre la Corte y las autoridades
judiciales espanolas a través de la configuracién del Juzgado Central
de Instruccién como 6rgano de relacién entre aquéllas y la Corte. La
adopcién de esta medida hubiera sido particularmente deseable en
relacién con aquellas solicitudes de cooperacién distintas de la
detencién y entrega y de la entrega provisional que deban ser ejecutadas
por érganos judiciales espanoles (particularmente si se tiene en cuenta
que para su ejecucién serd con frecuencia necesario solicitar
informacién adicional a la Corte).
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diligencia solicitada (asi como las razones para la misma) y
cualquier otra informacién que pueda ser necesaria para la
practica de la diligencia solicitada®®!.

Una vez recibida, el Ministerio de Justicia transmitira la
solicitud al érgano competente para su ejecucién e informara
a la Corte sobre cudl es dicho 6rgano®?. A diferencia de las
solicitudes de detencién y entrega, o de detencidén provisional,
cuya ejecucién es atribuida al Juez Central de Instruccién®®
la LOCCPI no prevé cudl es el 6rgano competente para ejecutar
las solicitudes de cooperacién de la Corte conforme al articulo
93 ER. Por lo tanto, serd necesario recurrir a las leyes
nacionales de aplicacién general para determinar el érgano
competente para su ejecucién. Asi, conforme a los articulos
303 y 306 LECr, el Juez de Instruccién del territorio donde la
diligencia solicitada deba practicarse serd normalmente el
6rgano competente para ejecutar la solicitud de cooperacién
de la Corte (si bien dependiendo de la naturaleza de la medida
de cooperacién solicitada puede darse el caso de que otras
autoridades nacionales sean las competentes).

Del mismo modo, debido a la limitada regulacién recogida
en la LOCCPI®% | las solicitudes de cooperacién distintas de

501.Articulo 96 LOCCPI.

502 .De acuerdo con los previsto en el articulo 87 (3) y (4) ER, Espafa tiene
la obligacién de asegurar la confidencialidad de las solicitudes de
cooperacién y de documentacién adjuntada en las mismas y de manejar
la informacién de la manera requerida por la Corte para proteger la
seguridad y bienestar de las victimas, los potenciales testigos y sus
familias.

503.Articulos 11 a 15 LOCCPI.

504.La LOCCPI sélo dedica los articulos 20 y 21 a regular los aspectos
organicos y procedimentales de la ejecucién de las solicitudes de
cooperacién de la Corte distintas de la detencién y entrega y de la
entrega provisional.
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la detencién y entrega y de la detencién provisional seran
ejecutadas de acuerdo con lo establecido en las leyes nacionales
de aplicacién general en Espafa, y en particular en la LECr.
Ademas, y en tanto no se encuentre prohibido por tales leyes
nacionales, el Juez de Instruccién o autoridad nacional
competente las ejecutardn en la manera especificada en la
solicitud de que se trate, “incluidos los procedimientos
indicados en ella y la autorizacién a las personas especificadas
alli para estar presentes y prestar asistencia en el tramite”%%,
En consecuencia, el Juez Central de Instruccién o la autoridad
nacional competente tendra la complicada tarea de interpretar
las normas auto-ejecutivas del ER y de las RPP junto con un
buen nimero de disposiciones de las leyes nacionales de
aplicacién general en Espana (y en particular la LECr). Sélo
entonces podra decidir si la ejecucién de la solicitud de la Corte
en la manera especificada en la misma es compatible con este
cuerpo normativo®%,

Al margen de cuestiones relativas a asuntos de seguridad
nacional (articulo 20 (2) LOCCPI) o que afecten a la politica
exterior espanola (articulo 6(2) LOCCPI), donde las consultas
con la Corte seran realizadas por el Ministerio de Asuntos
Exteriores, el Ministerio de Justicia en coordinacién con los
deméas Ministerios afectados por la cuestiéon de que se trate,
consultara con la Corte para superar cualquier problema que
surja de la ejecucién de la peticiéon de cooperacién®®’.

505.Articulo 99 (1) ER.

506.En el mismo sentido, BUJOSA VADELL, L. La Cooperacién Procesal
de los Estados con la Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en
prensa), seccién 1, p. 37. Conforme al articulo 6 (1) LOCCPI, cualquier
informacién adicional solicitada por el Juez de Instruccién o la autoridad
nacional competente, debera ser dirigida a la Corte a través del
Ministerio de justicia.

507.Articulos 6 (2) y 20 (3) v (4) LOCCPL
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Una vez que la solicitud haya sido ejecutada por el Juez de
Instruccién o autoridad nacional competente, el Ministerio de
Justicia sera informado y recibird la documentacion en la que
conste su practica y las pruebas que se hayan obtenido como
resultado de la misma®®. El Ministerio de Justicia realizara
las gestiones necesarias para que se comuniquen a la Corte
de acuerdo con lo previsto en el articulo 99 (3) ER>®. Los
documentos y pruebas adquiridas en la préactica de la
diligencia solicitada seran transmitidas al Ministerio de Justicia
en su lenguaje y forma original®'®. El Ministerio, si asi lo solicita
la Corte, enviard urgentemente los documentos y pruebas
obtenidos en respuesta a la solicitud®!.

11.3.5.2. Regulacion de las formas de cooperacién previstas en el
articulo 93(1) (a) - (k) ER

El articulo 21 LOCCPI sélo regula ciertos aspectos de la
ejecucion de las solicitudes de cooperacion de la Corte
previstas en el articulo 93 (1) (a) a (k) ER. El primer parrafo
del articulo 21 (1) LOCCPI se refiere a la solicitud de toma de
declaracién o de prestacién de testimonio por testigos y peritos
ante el 6rgano judicial espafiol competente. Esta disposicion
sefiala que los testigos y los peritos tendran las mismas
obligaciones y responsabilidades que tendrian de haber sido
llamados a declarar en relacién con un sumario tramitado en
Espana. En consecuencia, el deber de presentarse a declarar
o0 a prestar testimonio y las sanciones que en caso de

508.Idem.
509.Idem.
510.Art. 99(3) ER.
511.Art. 99(2) ER.
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incumplimiento prevé la legislacién espanola®? seran
plenamente aplicables. Ademas, la toma de declaracién o la
prestacién de testimonio por el testigo o perito de que se trate
ante el Juez de Instruccién del lugar de residencia del testigo o
perito en cuestién se llevara a cabo conforme a la regulacién
prevista en los articulos 410 a 485 y 701 a 731 LECr®%,

El segundo parrafo del articulo 21(1) LOCCPI, que regula
la ejecucién de las solicitudes de cooperacién que consistan
en facilitar la comparecencia de testigos vy peritos ante la Corte,
prevé que dicha comparecencia sera voluntaria®*. De caracter
igualmente voluntario sera la comparecencia ante la Corte para
prestar testimonio de las personas que se encuentren en prisién
en Espafa por razones distintas al cumplimiento de la condena

512 .Estas sanciones se recogen en los articulos 410 et seq y 455 et seq
LECr.

513.Aunque el articulo 21 LOCCPI guarda silencio en este punto, no hay
problema para aplicar por analogia lo dispuesto en el articulo 14
LOCCPI en relacién con el érgano judicial espanol competente para
ejecutar una solicitud de citacién a comparecer ante la Corte.

514.En opinién del autor, si bien el articulo 93 (1)(e) ER se refiere
expresamente a facilitar la comparecencia voluntaria ante la Corte, el
articulo 93 (1)(l1) ER podria ofrecer la base juridica necesaria para
solicitar la asistencia de un Estado Parte para compeler a un testigo a
comparecer ante la Corte siempre y cuando tal medida no se encuentre
prohibida por la legislacién nacional del estado requerido. Este hubiera
sido en principio el caso de Espana, si bien el articulo 21 (1) LOCCPI
cierra esta posibilidad al afirmar el caracter voluntario de la
comparecencia de testigos y peritos ante la Corte. Esta regulacién
contrasta con la contenida en el articulo 7 (1) de la Ley Orgénica de
Cooperacién con el TPIY y el articulo 7 (1) de la Ley Orgénica de
Cooperaciéon con el TPIR en los que se establece que testigos y peritos
tienen el mismo deber de comparecer ante dichos tribunales
internacionales que ante los tribunales espafioles.
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impuesta por aquélla®?®. En este caso, al margen del
consentimiento libre de la persona en prisién, es también
necesario que el 6rgano judicial competente no se oponga a la
entrega temporal a la Corte®®. Una vez que esta condicién se
cumpla, el Ministerio de Justicia acordara con la Corte las
condiciones bajo las cuales se llevard a cabo la entrega
temporal®!’.

Como resultado, como Bujosa Vadell ha senalado, si la
declaracién o el testimonio tiene que ser prestado en Espafia
ante el Juez de Instruccién competente, los testigos y los peritos
pueden verse compelidos a testificar, lo que no ocurrira si el
testimonio debe prestarse en la Haya®!®. En este ultimo
supuesto, la Corte sélo puede valerse de su capacidad de
persuasién para que testigos y peritos comparezcan para
testificar. Para ello la Corte puede, por un lado, ofrecer las
garantias contra la detencién y el enjuiciamiento previstas en
el articulo 93 (2) LECr, y, por otro lado, enviar instrucciones
y/o ofrecer las garantias contra la auto-incriminacién
recogidas en la regla 74 RPP>°,

515 .Articulos 93(7)(a) ER yv 21 (2) LOCCPI. La tnica excepcién a la
comparecencia voluntaria de testigos y expertos ante la Corte son los
supuestos en los que el testigo o experto en cuestién se encuentre
cumpliendo condena impuesta por la Corte en Espana (articulo 21 (1)
in fine LOCCPI). Esto se debe a que dichas personas contintan estando
bajo la jurisdiccién de la Corte a pesar de encontrase cumpliendo
condena en Espana. En este tipo de supuestos, el articulo 21 (1) LOCCPI
prevé que la entrega temporal a la Corte se producird en las
condiciones que Espana y la Corte acuerden.

516.Articulo 21 (2) LOCCPI
517.1dem.

518.BUJOSA VADELI, L. La Cooperacién Procesal de los Estados con la
Corte Penal Internacional, La Ley, 2006 (en prensa), seccién 6.2.2, p.
345.

519.En este sentido, el articulo 21 (4) LOCCPI impone al Ministerio de
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El legislador espafiol ha mostrado su intencién de facilitar
la comparecencia voluntaria de testigos y peritos ante la
Corte mediante la asuncién unilateral de dos tipos de
obligaciones: (i) el deber del Ministerio de Justicia de
solicitar informacién a la Corte sobre las garantias ofrecidas
al testigo o perito en cuestiéon®??; y (ii) el deber del Ministerio
de Justicia de anticipar los gastos relacionados con la
comparencia de testigos y peritos ante la Corte®?!. Ademas,
el Juez de Instruccién competente tendréd que asegurarse de
que el testigo en cuestiéon entiende toda instruccién o
garantia contra la auto-incriminacién que haya sido enviada
u ofrecida por la Corte®??,

Finalmente, el articulo 21 (5) LOCCPI desarrolla la
regulacién relativa a la asistencia en materia de proteccién
de victimas y testigos prevista en el articulo 93 (1) (f) ER.
En este sentido, hay que subrayar que la Ley Orgéanica 19/
1994 de 23 de diciembre de 1993 sobre la proteccién de
testigos y peritos en causas penales contiene un buen niimero
de medidas de proteccién que podrian ser aplicables durante
la ejecucién por los 6rganos judiciales espafnoles de ciertas
solicitudes de cooperaciéon de la Corte. Ademas, el articulo
21 (5) LOCCPI atribuye al Ministerio de Justicia, en
coordinacién con el Ministerio de Interior, las Comunidades
Auténomas y las Entidades Locales, el poder para llegar a
un acuerdo con la Secretaria de la Corte sobre la

Justicia, en coordinacién con los Ministerios, Comunidades Auténomas
y Entidades Locales afectadas por el asunto de que se trate, la
obligacién de solicitar a la Corte, tal y como prevé el articulo 68 (5)
ER, la proteccién de los agentes y funcionarios espanoles que sean
llamados a comparecer ante la misma.

520.Articulo 21 (1) LOCCPI.

521.1dem.

522 .1dem.
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recolocaciéon temporal dentro de Espana de victimas
traumatizadas o de testigos que puedan encontrarse en
peligro como resultado de su testimonio.

11.3.5.3. Motivos de oposicion a la ejecuciéon de solicitudes
de cooperacion distintas de la detenciéon v entrega

Aunque la LOCCPI limita estrictamente los motivos de
oposicién a la ejecucién de una solicitud de entrega de la
Corte, la LOCCPI no hace lo mismo en relacién con otro tipo
de solicitudes de cooperacién. De hecho, el articulo 20
LOCCPI regula ciertos aspectos institucionales y procesales
que se aplican cuando tales motivos de oposicién concurren.
Ademas, otras leyes nacionales de aplicacién general son
relevantes para determinar qué autoridades espafolas son
competentes para consentir en la revelacién de informaciéon
o de documentos transmitidos confidencialmente por Espana
a un tercer estado o para levantar la inmunidad diplomatica
de personas y bienes.

Una cuestiéon particularmente importante es aquélla relativa
a la diferencia entre los motivos de oposicién recogidos en los
articulos 93 (3) yv 91 (1) (1) vy ER. EI primero se refiere al
supuesto en que la peticién de cooperacién sea contraria a un
principio legal fundamental del ordenamiento juridico nacional.
Por su parte, el articulo 91(1)(1) ER, desarrollado por el articulo
20 (1) LOCCPI, prevé que, siempre y cuando no sean
contrarias al ordenamiento juridico espanol, los érganos
judiciales espanoles y otras autoridades competentes
ejecutaran aquellas solicitudes de cooperacién dirigidas a
facilitar las actuaciones ante la Corte que no se encuentren
expresamente previstas en el articulo 93 (1) (a) a (k) ER.

Con respecto al primer motivo de oposicidn, y considerando
que la LOCCPI no puede ser interpretada de manera que
extienda los motivos de oposicién a las solicitudes de
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cooperacién de la Corte®?3, el autor considera que el articulo
20 LOCCPI debera ser interpretado como refiriéndose a
cualquier “principio fundamental de derecho ya existente y de
aplicacién general” en el ordenamiento juridico espanol®®*,
Aunque el significado preciso de esta expresidon tendrad que
ser determinado por la jurisprudencia de la Corte, se puede
asumir que los principios constitucionales tal y como han sido
elaborados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
formaran parte de esta categoria.

Este motivo de oposiciéon puede ser particularmente
importante cuando la solicitud de asistencia de la Corte
incluya medidas limitativas de derechos fundamentales, tales
como la ejecucién de 6rdenes de entrada y registro en
edificios o lugares cerrados que tengan la condicién de
domicilios privados®?®. Tal y como establecen los articulos
550 y 558 de la LECr, la ejecucidén de estas 6rdenes de entrada
y registro en ausencia del consentimiento del propietario
requiere la emisién por el Juez de Instruccién competente de
un auto motivado®?® especificando el lugar que debe ser
registrado®?’. Ademas, dicho auto debe respetar los requisitos
derivados del principio constitucional de proporcionalidad
que es aplicable a todas las diligencias de investigacién
limitativas de derechos fundamentales®?®.

523.Articulo 96.1 CE.
524 Articulo 93(3) ER.
525 .Articulo 93(1) (b) vy (k) ER.

526.Ver la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espafiol
de 17 de abril de 1995.

527 .Ver la Sentencia del Tribunal Constitucional espanol 37 /1989.

528.De acuerdo con el principio de proporcionalidad, la practica de
diligencias de investigacién limitativas de derechos fundamentales sélo
puede ser autorizada por el 6rgano espanol competente si existen
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En relacién con la clausula residual de cooperacién prevista
en el articulo 93 (1) (I) ER, el alcance del motivo de oposicién
a la cooperacién previsto en el articulo 20 (1) LOCCPI no se
refiere a las reglas y principios constitucionales espanoles si
no a otras reglas y principios contenidos en las leyes orgéanicas,
procesales y administrativas de aplicacién general en Espana.

En cuanto a la informacién que podria afectar a la
seguridad nacional, Espana, de conformidad con el articulo
93 (4) ER, puede rechazar la transmisién de la informacién y
de los documentos solicitados por la Corte que no puedan ser
entregados o revelados sin perjudicar a los intereses de la

motivos razonables para creer que dichas diligencias permitiran el
descubrimiento o la verificacién de hechos o circunstancias importantes
para el caso de que se trate que no podrian ser obtenidas mediante la
préactica de otras diligencias de investigacién menos instructivas. Ver la
Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 85/1994. Ver también a
este respecto GIMENO SENDRA, V/MORENO CATENA, V./CORTES
DOMINGUEZ, V. Derecho Procesal Penal, Segunda Edicién, Madrid,
1997, p. 438; y DE LA OLIVA SANTOS, A./ARAGONES MARTINEZ,
S./HINOJOSA SEGOVIA, R./MUERZA ESPARZA, J./TOME GARCIA, J.A.,
Derecho Procesal Penal, Madrid. 1999, p. 376.

La LOCCPI no se pronuncia sobre si la orden de entrada y de registro
requerida por los articulos 550 y 558 LECr tiene que ser dictada por
la Corte y adjuntada a la solicitud de entrega y de registro (de mane-
ra que el Juez de Instruccién del lugar donde debe ejecutarse se
limite a verificar que la misma se ajusta al principio de proporciona-
lidad), o si, por el contrario, la Corte deberia inicamente apoyar su
solicitud con la documentacién necesaria para convencer al Juez de
Instruccién competente de la necesidad de dictar una orden de en-
trada y de registro porque se cumplen los requisitos exigidos por
los articulos 550 y 558 LECr y por el principio de proporcionali-
dad. Aunque los apartados 2 (e) y 3 del articulo 96 ER, que en la
actualidad hace parte del ordenamiento juridico espafiol, parecen
apuntar hacia la primera opcién, hubiera sido preferible la regula-
cién de esta materia con mayor detalle, sobre todo a la luz del papel
de asesoria que ha sido atribuido al Ministerio de Justicia (articulo
20(1) v (3) LOCCPI).
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seguridad nacional®?® En principio, cualquier cuestién que
haya sido declarada clasificada de acuerdo con la Ley 9/1968
de 5 de abril de 1968 que regula los secretos oficiales®?, tras
su modificacién por la Ley 48/1978 de 7 de octubre de 1978,
entraria dentro de esta categoria®!. Sin embargo, antes de
denegar cualquier solicitud de cooperaciéon de la Corte, Espana
tiene la obligacién de celebrar consultas con la misma para
buscar una solucién satisfactoria del problema para ambas
partes®?. Si, tras adoptar todos los pasos razonables, dichas

529 .El articulo 20 (2) LOCCPI parece referirse a los intereses de la defensa
nacional ademas de los intereses de la seguridad nacional. Sin embargo,
como ya se ha senalado, el articulo 96 (1) CE prohibe la interpretacién
de la LOCCPI de manera que extienda los motivos de oposicién a las
solicitudes de cooperacién de la Corte previstos en el ER. Por lo tanto,
el autor considera que la referencia a los intereses de la defensa y
seguridad nacionales prevista en el articulo 29 (2) LOCCPI deberia ser
interpretada a la luz de los articulos 72 v 93 (4) ER como referida
exclusivamente a los intereses de la seguridad nacional.

530.La Ley de Secretos Oficiales fue desarrollada por el Decreto 242/1969
de 20 de febrero de 1969.

531.Ver también, entre otras, la Ley 11/2002 de 6 de mayo de 2002, que
regula el Centro Nacional de Inteligencia y el Real Decreto 327/2004
de 27 de febrero de 2004 que modifica el régimen juridico de su
personal.

532 .Articulos 72 (5) ERy 20 (2) y (4) LOCCPI. Por lo tanto, el Ministerio de
Justicia en cooordinacién con el Ministerio de Asuntos Exteriores, asi
como con los Ministerios de Justicia, Defensa e Interior y cualquier
otro competente, celebrara consultas con la Corte si una vez que ha
transmitido la solicitud de cooperacién de la Corte al é6rgano judicial o
autoridad nacional competente es informado de que la transmisién de
la informacién o de los documentos solicitados puede afectar los
intereses de la seguridad nacional espafiola. Tales consultas se dirigiran
a resolver el problema mediante la modificacién o la clarificacién de la
solicitud de cooperacién de la Corte, el acuerdo sobre las condiciones
bajo las que se puede enviar a la Corte la informacién solcitada (como
por ejemplo la presentacién de resimenes o exposiciones, restricciones
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consultas no produjeran el resultado esperado porque la
informacién o los documentos solicitados no pueden ser
transmitidos a la Corte bajo condicién alguna, el Ministerio
de Justicia informara a la Corte que Espafia no puede ejecutar
su solicitud de cooperacion®3,

Con respecto a la informacién recibida de manera
confidencial de un tercer estado o de una organizacién
intergubernamental o internacional, si, después de transmitir
la solicitud de la Corte al 6rgano judicial o autoridad
competente para su ejecucién, el Ministerio de Justicia es
informado de que los documentos o la informacién solicitada
por la Corte fueron transmitidos a Espana de manera
confidencial, el Ministerio de Justicia informara al Ministerio
de Asuntos Exteriores, y este tltimo, en coordinacién con los
Ministerios de Justicia, Defensa e Interior, y los otros
Ministerios competentes, consultardn con la entidad que

a la divulgacion, la utilizacién de procedimientos a puerta cerrada o ex
parte, u otras medidas de proteccién permitidas con arreglo al ER o a
las RPP), o la retirada de la solicitud debido a la relativa escasa
relevancia de la informacién solicitada o al hecho de que pueda
obtenerse de otra fuente.

533.Articulos 72(6) y 93(4) ER y articulo 20(4) LOCCPI. Si bien la LOCCPI
no aborda esta cuestién, el articulo 20 LOCCPI sera también aplicable
en relacién con las consultas celebradas entre Espana y la Corte
conforme al articulo 72 ER cuando:

(i) Una persona a quien se haya solicitado informacién o pruebas se
niegue a presentarlas o haya requerido un pronunciamiento de
Espafia porque su divulgacién afectaria los intereses de la seguridad
nacional espafiola y Espafna confirme que, a su juicio, esa divulgacién
afectaria a dichos intereses; o

(ii) Espana tenga conocimiento de qué informacién o documentos
suyos estan siendo divulgados o pueden serlo en cualquier fase
del procedimiento y estima que esa divulgacién afectaria a sus
intereses de seguridad nacional.
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suministré originalmente la informacién o los documentos
solicitados®®*. El Ministerio de Justicia informard a la Corte
del resultado de dichas consultas®®.

En cuanto a las inmunidades de personas y bienes de
terceros Estados, el articulo 20 (3) LOCCPI prevé que el
Ministerio de Justicia informe a la Corte de cualquier problema
que pueda surgir en la ejecucién de una solicitud de
cooperacion, lo que, en opinién del autor, incluye también los

534 Articulo 20(2) LOCCPI.

535.Aunque las consultas seran realizadas por el Ministerio de Asuntos
Exteriores, el articulo 20 (2) LOCCPI no le atribuye la competencia
para informar de su resultado a la Corte. Por lo tanto, sera el Ministerio
de Justicia, en cuanto 6rgano de relaciéon con la Corte, el que en
principio de acuerdo con el articulo 6 LOCCPI informara a ella del
resultado de dichas consultas.

Como establece el articulo 73 ER, si el autor es un Estado Parte y
consiente en la divulgacién, el Ministerio de Justicia transmitira los
documentos o informacién de que se trate a la Corte. Si, por otra parte,
el autor es un Estado Parte que se compromete a resolver la cuestién
con la Corte siguiendo el procedimiento previsto en el articulo 72 ER,
el Ministerio de Justicia informaré a este respecto a la Corte. Cuando el
autor sea un estado no parte pero consienta en la divulgacién, el Mi-
nisterio de Justicia transmitira la informacién o los documentos solici-
tados a la Corte. Finalmente, cuando el autor sea un estado no parte
que no consienta en la divulgacién, el Ministerio de Justicia informara
a la Corte de que Espafa no puede proporcionar la informacién o los
documentos solicitados debido a sus obligaciones de confidencialidad.

La LOCCPI no regula, sin embargo, el procedimiento a seguir cuando
un tercer estado solicite el consentimiento de Espana para divulgar a
la Corte informacién o documentos transmitidos por Espafia bajo con-
dicién de confidencialidad. Si bien en principio, y a menos que la
informacién o documentos en cuestién hayan sido declarados como
“clasificados” porque afectan a los intereses de la seguridad nacional,
Espana tiene la obligacién conforme al articulo 73 ER de dar el con-
sentimiento para su divulgacién.
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supuestos de inmunidad de las personas y bienes sobre los
que ha de recaer la diligencia solicitada®3®. En estos casos, el
Ministerio de Justicia proveerd a la Corte de cualquier
informacién relevante que pueda facilitar que aquélla asegure
la cooperacién del tercer estado afectado mediante su
consentimiento a levantar la inmunidad®®’.

En relacién con la informacién, bienes o personas que se
encuentran sujetas al control de un tercer Estado o de una
organizacién internacional por razén de un tratado
internacional, el articulo 20 (5) LOCCPI, siguiendo lo dispuesto
en el articulo 93 (9) (b) ER, prevé que cuando la solicitud de
la Corte se refiera a tal tipo de informacién, bienes o personas,

536.El articulo 20 (3) desarrolla el articulo 98 ER y la regla 195 (1) RPP.

537 .De acuerdo con el articulo 98 ER, Espana puede rechazar la ejecucién
de solicitud de cooperacién de la Corte si: (i) dicha ejecucién le
obligaria a actuar de forma incompatible con las obligaciones que le
imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un
estado o la inmunidad diploméatica de una persona o de un bien de un
tercer estado; v (ii) la Corte no ha obtenido antes de realizar su solicitud
“la cooperacién de ese tercer estado para renunciar a la inmunidad”.
A diferencia del articulo 73 ER, el articulo 98 (1) ER no requiere que
Espafia busque el consentimiento del tercer estado afectado, sino que
por el contrario serd la Corte quien deba obtener la cooperacién de
dicho estado.

Por otra parte, la solicitud de la Corte para que Espaiia renuncie a su
inmunidad tendrd que ser manejada como si se tratara de una solici-
tud de cooperacién del articulo 93 (1)(l) ER. Por lo tanto, Espafa ten-
dra la obligacién de renunciar a su inmunidad a menos que la legisla-
cién nacional lo prohiba expresamente. Tal y como establece el articu-
lo 20 (3) LOCCPI, correspondera al Ministerio de Justicia informar a la
Corte sobre la existencia de cualquier problema para ejecutar esta so-
licitud de cooperacién. Sin embargo, cualquier consulta adicional en-
tre Espana y la Corte sera llevada a cabo por el Ministerio de Asuntos
Exteriores si el asunto afectara a la politica exterior espafiola (articulo

6 (2) LOCCPI).
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el Ministerio de Justicia informaréd a la Corte al respecto para
que esta ultima pueda dirigirse al estado u organizacién de
que se trate.

Por otra parte, el Ministerio de Justicia informara a la Corte
de la decisién de Espana de retrasar la ejecucién de una
solicitud de cooperacién de la Corte debido a la existencia de
una impugnacién de la admisibilidad del caso pendiente ante
la Corte®®. Ademas, cuando la ejecucién de una solicitud de
cooperacion de la Corte pueda interferir con una investigacion
o enjuiciamiento nacional en curso en un caso distinto, el
Ministerio de Justicia consultard con la Corte para ver si es
posible practicar la diligencia solicitada de manera inmediata
bajo ciertas condiciones®’. Si las consultas son infructuosas,
el Ministerio de Justicia celebrara consultas adicionales con
la Corte para ver si es posible llegar a un acuerdo sobre el
retraso en la practica de la diligencia solicitada®?. Sin
embargo, la LOCCPI no aborda el problema que podria
plantearse si estas segundas consultas tampoco llegan a buen
término®*!.

En caso de solicitudes concurrentes de la Corte y de un
tercer estado para la practica de diligencias distintas de la
detencién y entrega, Espafia, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 93 (9) (a) ER, se esforzara en ejecutar ambas
solicitudes. Sin embargo, si existiesen problemas para poder

538.Articulos 95 ER y 20 (3) RPP.
539.Articulos 94(1) ER yv 20(4) LOCCPI.
540.1dem.

541.En todo caso, las peticiones de preservacién de prueba realizadas
por la Fiscalia de la Corte a Espana conforme al articulo 94 (2) ER
serdn procesadas como si se tratase de solicitudes emitidas
conforme al articulo 93 (1) (j) ER.
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cumplir con ambas, el Ministerio de Justicia consultara a la
Corte y al tercer estado requirente a los efectos de retrasar
la ejecucién o de imponer condiciones a la ejecucién de
una u otra solicitud®¥?. Si estas consultas fueran
infructuosas, el problema presentado por las solicitudes
concurrentes se resolverd de acuerdo con los principios
mencionados para la resolucién de solicitudes concurrentes
de entrega y extradicién®*.

Finalmente, la LOCCPI no aborda expresamente la
practica por la Corte de diligencias de investigacidén
directamente en territorio espanol. Por lo tanto, la Corte
puede sélo actuar de esta manera en aquellos supuestos
previstos, y bajo la condiciones estipuladas, en los articulos
57 (3) (e) v 99 (4) ER. Por otra parte, en tanto no esté
prohibido por la legislacién espafola, Espafia permitird que
durante la practica de las diligencias solicitadas por la Corte
se encuentren presentes aquellas personas especificadas en
las solicitudes de cooperacién de la Corte®.

542 Articulos 93(9)(a) ER y 20(5) LOCCPL
543 Articulo 93(9)(a)(i) ER.

544 Articulo 99(1) ER. Si la Corte propone a Espafia celebrar una
audiencia, realizar una o varias sesiones del juicio oral o llevar a
cabo ciertas actividades procesales como la lectura de la sentencia en
territorio espanol, el Ministerio de Justicia, tras consultar con el
Ministerio de Asuntos Exteriores, el Ministerio de Interior y otras
autoridades nacionales competentes, comunicara a la Corte la
aceptacién o rechazo de la propuesta de la Corte. En el primer
supuesto, los aspectos operativos serédn posteriormente regulados
por un acuerdo especifico concluido a tales efectos entre Espana vy la
Corte (articulo 25 LOCCPI).
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11.3.6. Cooperacion en la ejecucion de sentencias dictadas
por la Corte

I1.3.6.1. Ejecucion de penas privativas de libertad

El articulo 25 (1) CE prevé que toda sentencia de privacién
de libertad debe estar dirigida a la reeducacién y a la
resocializacién de la persona condenada. A pesar de que el
Consejo de Estado ha afirmado la constitucionalidad de la
pena de privaciéon de libertad prevista en el articulo 77 (1)
(b) ER acompanada del mecanismo de revisiéon previsto en
el articulo 110 (e) ER*¥®, Espana, para efectos de eliminar
cualquier posible problema constitucional en esta materia,
realizé la siguiente declaracién en el momento de ratificar el
ER de acuerdo con lo previsto en el articulo 103 (1) (b) ER>%:
“Espafia declara que, en su momento, estard dispuesta a
recibir a personas condenadas por la Corte Penal
Internacional, a condicién de que la duracién de la pena
impuesta no exceda del maximo maéas elevado previsto para
cualquier delito con arreglo a la Legislaciéon espanola”.

Si la Presidencia de la Corte designa a Espana como esta-
do de ejecuciéon®¥, el Ministerio de Justicia, después de reali-
zar las consultas necesarias, informara a la Corte de las con-

545.YANEZ BARNUEVO, J.A/ROLDAN, A., Spain and the Rome Statute of
the International Criminal Court, en The Rome Statute and Domestic
Legal Orders.: General Aspects and Constitutional Issues, Kress, C./Lattanzi
E (eds.), Ripa di Fagnano Alto/Baden Baden, Vol. I, 2003, p. 214.

546.Ademas, el articulo 22 (1) LOCCPI se refiere a la conclusién “even-
tual” de un acuerdo bilateral con la Corte que, conforme a lo dispues-
to en la regla 200 (5) RPP, se dirigird a “establecer un marco para la
recepcién de los reclusos que haya condenado”.

547 .Articulo 103 ER y reglas 200 a 203 RPP.
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diciones bajo las cuales Espana estaria dispuesta a aceptar
tal designaciéon®®. Ademas, a pesar de que esta obligacion
no se recoge en el ER ni en las RPP; el articulo 22 (1)
LOCCPI impone de manera unilateral en el Ministerio de
Justicia el deber de informar a la Corte los motivos que pue-
den dificultar la aceptaciéon de la designacién por aquella
como estado de ejecuciéon. De esta manera, el legislador
espanol pretende evitar toda negativa injustificada del Mi-
nisterio de Justicia®®.

En cuanto a la distribucién de competencias entre las
autoridades nacionales y la Corte durante el periodo de
ejecucién de la pena, las autoridades espanolas, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 105 (1) v 110 (1) ER, se
encuentran vinculadas por la pena impuesta por la Corte vy,
por lo tanto, ni la pueden modificar, ni pueden poner en libertad
a la persona condenada antes de que expire el término de su
condena. Ademas, sélo la Corte tiene el derecho de decidir
sobre las peticiones de apelacién o revisién de la condena®®
o de reduccién de la pena®?.

548.Art. 22(1) LOCCPI.

549.Si las condiciones exigidas por Espana son aceptadas, la Secretaria de
la Corte, previa consulta con el Ministerio de Justicia y las autoridades
del pais sede, se asegurara de que la entrega a Espana de la persona
condenada se realice de manera adecuada. A su vez, el Ministerio de
Justicia transmitird al Ministerio del Interior toda la informacién
necesaria en relacién con la entrega. Se informara también al Juez de
Vigilancia Penitenciaria de la llegada de la persona condenada con 24
horas de anticipacién para permitir que se realicen las tareas necesarias
en la prisién que haya sido designada para que cumpla condena
(articulo 22 (1) LOCCPI).

550.Articulo 105(2) ER.

551 .Articulo 110(2) ER. En este sentido, el articulo 22 (5) LOCCPI prevé
que cuando la Sala de Apelaciones de la Corte convoque una audiencia
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El articulo 108 (1) ER requiere la aprobacién por la Corte,
a peticién de Espana, para efectos de enjuiciar, castigar o
extraditar a un tercer estado a una persona que se encuentre
cumpliendo en Espana condena impuesta por la Corte por
hechos anteriores a su entrega a Espafa. El articulo 22 (4)
LOCCPI elabora esta disposicién mediante: (i) la deter-
minacién del 6érgano nacional competente para transmitir al
Ministerio de Justicia la documentacién necesaria; vy (ii) la
prevision de la suspension de las actuaciones hasta que la Corte
decida sobre solicitud del Ministerio de Justicia.

Como dispone el articulo 104 (1) ER y la regla 209 RPP, la
Presidencia de la Corte (actuando de oficio o a peticién de
la persona condenada o de la Fiscalia) puede cambiar en
cualquier momento la designacién del estado de ejecucién
de la pena. En este supuesto, la regla 210 (1) (a) RPP deja en
manos de la Presidencia la decisiéon sobre si procede o no,
para solicitar las observaciones de las autoridades espanolas,
mientras que el articulo 22 (2) LOCCPI impone en el
Ministerio de Justicia el deber de realizar las observaciones
pertinentes.

En el supuesto de fuga de la persona condenada de una
prisidon espanola, el articulo 22 (6) LOCCPI impone al Ministro
de Justicia la obligacién de informar urgentemente al Secretario
de la Corte y de consultar la Corte para decidir si seria
conveniente que Espafia solicitase la extradicién del fugado al
Estado en que se encuentre o si seria mejor que la Corte
solicitase a dicho Estado su entrega.

sobre la posible reduccidon de la pena, el Ministerio de Justicia decidira
sobre su participacién en dicha audiencia de acuerdo con lo previsto
en la regla 224 RPP.
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Finalmente, en relacién con las medidas que las autoridades
nacionales pueden adoptar mientras la persona condenada por
la Corte cumple condena en Espana, tal y como se prevé en el
articulo 106 (1) ER, las condiciones de detencién seran
aquellas previstas en la legislacién espanola (en particular en
la Ley Orgénica 1/1979 de 25 de septiembre de 1979, que
adopta la Ley General Penitenciaria) y, por lo tanto, no seran
mas o menos favorables que las que correspondan a presos
condenados por delitos similares en Espana.

El articulo 106 ER impone, sin embargo, un estdndar minimo
objetivo consistente en “las normas generalmente aceptadas
de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de
los reclusos” y atribuye a la Corte una funcidén supervisora de
la ejecucién de penas privativas de libertad. En el
cumplimiento de esta funcién, la comunicaciéon “irrestricta y
confidencial” entre la persona condenada y la Corte®? y las
medidas previstas en la regla 211 RPP juegan un papel
esencial. En este sentido, el articulo 22 (3) LOCCPI se dirige a
facilitar el cumplimiento eficaz de esta funcién supervisora
mediante la imposicién al Juez Central de Instruccién y al
Ministerio del Interior de la obligacién de dar el mayor apoyo
posible a los jueces y personal de la Corte que vayan a Espafia
a supervisar la ejecucién de las penas privativas de libertad.

Por tltimo, la LOCCPI no aborda la cuestién de la aplicacién
de los beneficios penitenciarios recogidos en legislacién
espafiola que puedan suponer algin tipo de actividad fuera de
la prisién. Ahora bien, en tanto se respeten los estandares
internacionalmente reconocidos, las personas condenadas por
la Corte se podran beneficiar de los mismos beneficios y

552. Articulo 106(3) ER.
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programas que los presos condenados por delitos similares en
Espana®3.

11.3.6.2. Ejecucién de multas, decomisos y 6rdenes de
reparacion

El procedimiento para ejecutar las penas de multa y de
decomiso y las érdenes de reparacién es el mismo a pesar de
que los articulos 22 (7) y 23 (3) LOCCPI lo tratan de manera
separada. Una vez que el Ministerio de Justicia recibe una
solicitud de ejecucién, transmitira al Fiscal General del Estado
la documentacién pertinente para que pueda solicitar al
6rgano judicial competente la ejecucién de la decisién de la
Corte. Posteriormente, el érgano judicial competente tendra
que poner a la disposicién del Ministerio de Justicia los bienes,
activos y dinero obtenido a través del procedimiento de
ejecucion para que este Gltimo los entregue a la Corte.

11.3.7. Conclusion

El legislador espafiol ha mostrado su empeno en cumplir con las
obligaciones que le impone el ER en un buen nimero de disposiciones
de la LOCCP], en las que incluso asume obligaciones adicionales de
manera unilateral. Destaca en este sentido la regulacién del
procedimiento de entrega a la Corte en el que no sélo se ha eliminado
la fase gubernativa prevista en la LEP de 1985 sino que ademaés se
han limitado estrictamente los motivos de oposicién a la ejecucién
de la solicitud de la Corte.

553. Articulo 106 ER y Regla 211(2) RPP. El Ministerio de Justicia deberé comunicar
las cuestiones relativas a la aplicacién de los beneficios penitenciarios previstos
en la legislacién espariola a la Presidencia de la Corte junto con cualquier otra
informacién u observacion relevante para que la Corte pueda ejercitar su funcién
supervisora (regla 211(2) RPP).
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Ademas, la LOCCPI establece un régimen muy favorable
para la ejecucién de las solicitudes de entrega cuando éstas
sean concurrentes con la peticiones de extradicién de terceros
estados con los que Espafia no tiene un tratado de
extradicién, concede inmunidad general a toda persona que
se encuentre en transito en Espana para comparecer ante la
Corte v auto-impone a la autoridades espanolas un buen
numero de obligaciones que no se recogen en el ER en materia
de ejecucién de sentencias, como por ejemplo la obligacién
del Ministerio de Justicia de justificar el rechazo de la
designacién de Espafia como estado de ejecucién de la pena
privativa de libertad.

Sin embargo, al mismo tiempo, existen ciertos aspectos de
la regulacién contenida en la LOCCPI que se apartan
notablemente de esta tendencia. Entre ellos merecen destacarse
la configuracién del Ministerio de Justicia como el 6rgano de
relacién entre la Corte y las autoridades judiciales y fiscales
espanoles, y la falta de una regulacién comprehensiva del
procedimiento de ejecucién de las solicitudes de cooperacion
de la Corte distintas de la detencién y entrega de personas o
de la detencién provisional (lo que seguramente originara
retrasos en la ejecucién de este tipo de solicitudes de
cooperacién e impondra en el Juez de Instruccién o autoridad
nacional competente una tarea interpretativa nada
despreciable). Pero, sin duda, lo que constituye una mayor
fuente de preocupacién es la inversién del principio de
complementariedad de la Corte en el articulo 7 (2) y (3)
LOCCPI en relacidn con los delitos cometidos por no espafioles
fuera de Espana®*.

554. Aunque quede fuera del &mbito de este articulo, conviene, al menos, mencionar
los problemas derivados de la falta de distincién entre las nociones de
“situacién” y “caso” en la regulacién de las impugnaciones de admisibilidad y
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la eficacia de cosa juzgada contenida en los articulos 8, 9 y 10 LOCCPI. Ver a
este respecto OLASOLO, H. Spain, en The Rome Statute and Domestic Legal
Orders, Lattanzi, F/Kress, K., Vol. II, Nomos/Il Sirente, 2005, pp. 345-380, pp.
352-354; y Olasolo, H., Reflexiones sobre la Necesidad de Ajustar las
Legislaciones Nacionales de Cooperacién con la Corte al Marco Procesal del
Estatuto de Roma. Especial Referencia al Modelo Espariol, en Casacién Penal,
Buenos Aires, octubre 2006 (en prensa).






VHIAND d4d SANAWIED)

I 4L4Vd






ITII.1. El Impacto de la Primera Jurisprudencia de
la Corte Penal Internacional en la Distincidon entre
Autoria y Participacion en la Comision de
Crimenes de Guerra conforme al
Derecho Penal Internacional®®

I11.1.1. Introduccion

Tras la apertura de las investigaciones en las situaciones
de crisis en la Republica Democratica del Congo (“RDC”),
Norte de Uganda, Darfur (Sudan) y Reptiblica Centroafricana,
a principios de febrero de 2006, la Sala de Cuestiones Preli-
minares [ (“SCP 1”), a solicitud de la Fiscalia, dictd, en el con-
texto de la investigacién en RDC, una orden de arresto contra
Thomas Lubanga, iniciando de esta manera el primer caso
ante la Corte Penal Internacional (“CPI”)%%¢. Tras su entrega a

555 .Publicado en la Revista de la Universidad Central de Caracas, 2008.

556.Desde una perspectiva factica, el caso contra Thomas Lubanga Dyilo
se refiere a hechos ocurridos en relacién con el conflicto armado acae-
cido en el territorio de Ituri (distrito de la provincia Oriental de la RDC
entre el 1 de julio de 2002 y el 21 de diciembre de 2003). Segtn la
SCP I, en este conflicto participaron las fuerzas armadas de la Republi-
ca de Uganda (Ugandan People Defence Forces, “UPDF”), ademas de
un nimero importante de grupos armados organizados, incluidos
I’Union des Patriotes Congolais/Rassemblement pour la Paix (“UPC/
RP”) v su brazo armado les Forces Patriotiques pour la Libération du
Congo (“FPLC”), le Partit pour I’Unité et la Sauvegarde de’l Integrite
du Congo (“PUSIC”) y le Front National Intégrationniste (“FNI”). Se-
gln la SCP I, el conflicto armado tuvo un caréacter internacional hasta
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la Corte®7, la jueza brasilena Sylvia H. Steiner®®8, jueza uni-
ca del caso, puso en marcha el procedimiento dirigido a la
preparacién de la audiencia de confirmacién de cargos, en lo
que iba a constituir la primera vez que se aplicase la ambigua
normativa procesal aprobada durante las negociaciones man-
tenidas en Roma y Nueva York entre 1996 y 2002°° .

el momento que las UPDF se retiraron del territorio de Ituri el 2 de
junio de 2003. Con posterioridad la SCPI consider6 que el conflicto
armado asumié un caracter no internacional. En este contexto, las FPLC
pusieron en marcha una politica de reclutamiento y alistamiento de
jovenes (que incluia también a nifios menores de quince afnos)®®, asi
como de utilizacién de los mismos para participar activamente en las
hostilidades una vez completado su entrenamiento. El imputado,
Thomas Lubanga Dyilo, es el todavia presidente de la UPC/RP - que
durante buena parte de este periodo ejercié el gobierno provisional
del territorio de Ituri — asi como el ex-comandante en jefe de las FPLC.
Vid. decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafos
220, 236, 237. 249, 253, 254, 258, 266, 267, 273, 368 y 373.

557.El 20 de marzo de 2006 se llevé a cabo la comparecencia inicial de
Thomas Lubanga ante la SCP .

558.El autor, después de haber participado como miembro de la delegacién
espanola en las negociaciones sobre los EC y RPP, ha tenido la fortuna
de acompanar a la Jueza Sylvia H. Steiner en todo este proceso como
su Unico letrado.

559.La ambigliedad de la normativa procesal contenida en el Estatuto de
Roma (“ER”) y en las Reglas de Procedimiento y Prueba (“RPP”) -
fruto de los compromisos entre los distintos sistemas procesales de los
Estados participantes en las negociaciones - obligé a realizar una in-
tensa labor interpretativa para concretar su contenido. De esta mane-
ra, cuestiones como el procedimiento de tramitacién de las cuestiones
de jurisdiccién vy admisibilidad, el sistema de revelacién de prueba y
su interrelacién con el procedimiento de adopcién y ejecucién de las
medidas de proteccién de testigos, el contenido de las cargas y expec-
tativas procesales de aquellos a quienes se reconoce la posicién pro-
cesal de victima en las actuaciones o la sancién en supuestos de prue-
ba ilicitamente obtenida, fueron, entre otras muchas, objeto de anali-
sis durante este periodo. Como resultado, entre marzo y octubre de
2006, se dictaron méas de 250 decisiones en respuesta a los méas de
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La audiencia de confirmacién de cargos se celebré entre
los dias 9 y 28 de noviembre de 2006, y la SCP I dicté su
decisién confirmando los cargos contra Thomas Lubanga Dyilo
el 29 de enero de 2007°%°, Como se pondra de manifiesto a lo
largo de este articulo, la importancia de esta decisién - la pri-
mera de caracter sustantivo dictada por la CPI- en el desarro-
llo del derecho penal internacional es manifiesta®®!. Si bien,

500 escritos presentados por las partes, lo que provocd que el suma-
rio de esta fase preliminar contenga mas de 12.000 paginas de debate
procesal. Las decisiones y escritos de las partes que tienen un caréacter
publico pueden encontrarse en el pagina web oficial de la CPI: http://
www.icc-cpi.int/cases/RDC/c0107/c0107_doc.html.

560.SCP I, Caso ICC-01/04-01/06, The Prosecutor v Thomas Lubanga
Dyilo, Decision on the Confirmation of the Charges, de 29 de enero
de 2007, documento num.: ICC-01/04-01/06-803-tENG (referida en
el texto como “decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga”). Esta decisién se encuentra disponible en su versién ingle-
sa en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-803-
tEN_English.pdf, v en su versién francesa en http://www.icc-cpi.int/
library/cases/ICC-01-04-01-06-803_French.pdf. Las citas realizadas en
este articulo hacen referencia a la versién inglesa de la decisién.

561.En la misma, entre muchas otras cuestiones, (i) se abordan algunas
relativas a la estructura de los delitos en el ER y en los Elementos de
los Crimenes (“EC”), (ii) se define el concepto de conflicto armado en
el art. 8 ER y su distincién de las situaciones de tensiones o disturbios
internos provocados por sucesivos actos de violencia terrorista; (iii) se
desarrolla el elemento subjetivo general del articulo 30 ER
(estableciendo el dolo eventual como requisito minimo para que la
conductas tipificadas en los arts. 6 a 8 ER den lugar a responsabilidad
penal, y excluyendo del d&mbito del 30 ER la culpa consciente o sub-
jective recklessness, la imprudencia temeraria o objective recklessness,
y la mera imprudencia), (iv) se considera que, en relacién con el delito
de alistamiento o reclutamiento de nifios menores de 15 afios, la
expresién “fuerzas armadas nacionales” en el art. 8 (2)(b)(xxvi) ER
incluye también a los grupos armados organizados que estan
involucrados en un conflicto armado de caréacter internacional, (v) se
considera que el uso de nifios menores de quince anos como
guardaespaldas es parte del tipo penal relativo al uso de tales nifios
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en opinién del autor, entre las cuestiones abordadas por la
misma, tiene particular significacién la relativa a los criterios
utilizados por el Estatuto de Roma y por el derecho penal in-
ternacional para distinguir entre quiénes son responsables a
titulo de autores, y quiénes son responsables a titulo de parti-
cipes, por la comisién de genocidio, crimenes contra la huma-
nidad y, en particular, crimenes de guerra.

A este respecto conviene sefialar que la enorme relevancia
de esta cuestién ha de apreciarse a la luz del cambio experi-
mentado de un tiempo hasta hoy por los tribunales penales
internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda (conoci-
dos como los “tribunales ad hoc”), de manera que, mientras
que en sus primeros afios de existencia centraron su actividad
en el procesamiento de soldados y mandos medios directa-
mente relacionados con la escena del delito, en los Gltimos afos
han dirigido sus actuaciones contra dirigentes politicos y mi-
litares que se encuentran geografica y estructuralmente aleja-
dos de la escena del crimen. Ademas, esta misma linea de
actuacién ha sido expresamente adoptada a partir del 2003
por la Fiscalia de la Corte en sus varios “policy papers’®? y
se ha materializado en la seleccién de Thomas Lubanga, quién

para que participen activamente en las hostilidades; (v) se analiza el
contenido del principio de legalidad penal previsto en los arts. 22, 23
y 24 ER; y (vi) se establecen las fronteras en la aplicacién del error de
derecho como causa de exculpaciéon conforme al art. 32 ER. Varias de
estas cuestiones han sido ya analizadas por el autor en trabajos previos;
ver en particular, OLASOLO, H. Ataques contra personas y bienes civiles
v ataques desproporcionados. Especial referencia al Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional y a la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia, Tirant lo Blanch/Cruz Roja
Espafiola, 2007, y OLASOLO/PEREZ CEPEDA, Terrorismo Internacional
y Conflicto Armado, Tirant lo Blanch, 2008.

562.Los distintos policy papers de la Fiscalia de la CPI estan disponibles
en la pagina web oficial de la CPI.
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ejerci6 el gobierno provisional del territorio de Ituri (provincia
de la RDC) y fue comandante en jefe de las FPLC en la segun-
da mitad de 2002 y en el 2003%%, como sujeto del primer caso
ante la Corte.

I11.1.2. El papel de la decision de confirmacién de car-
gos en el caso Lubanga con respecto al trata-
miento de la distincion entre autoria y parti-
cipacion en derecho penal internacional

En su decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, la SCP I subraya lo siguiente:

La Sala recuerda que, en su decisién relativa a la emisién
de una orden de arresto, ya ha distinguido entre (i) la comi-
sién stricto sensu de un delito por si solo, con otro o por con-
ducto de otro, sea éste o no penalmente responsable, de acuerdo
con lo previsto en el sub-apartado (3)(a) del art. 25 ER, y (ii)
la responsabilidad penal de los superiores jerarquicos confor-
me al art. 28 ER, asi como las distintas formas de participa-
cién, que a diferencia de la autoria, se recogen en los sub-
apartados (3)(b) a (3) (d) del art. 25 ER5%%.

De esta manera, segin la SCP I, el art. 25 (3) ER, incluido
en la parte sobre principios generales de derecho penal apli-
cables por la CPI, adopta la distincién entre autoria y partici-
pacién®®. Asi, mientras el sub-apartado 3 (a) del art. 25 ER

563.Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafos 373.

564 .Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, parrafo 320.

565.En el mismo sentido, Ambos: 1999: 478 a 480; y Werle: 2005: 212-
213.
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recoge el concepto de autoria mediante el uso de la expresién
“cometa ese crimen” para referirse a la comisién stricto sensu
de un delito®®, los sub-apartados 3(b) a 3(d) del art. 25 ER
utilizan las expresiones “ordene”, “proponga”, “induzca”, “sea
cémplice”, “sea encubridor”, “colabore” y “contribuya de al-
gln otro modo” para recoger aquellas formas de participacién
en la comisién de un delito por una tercera persona que tam-
bién dan lugar a responsabilidad penal conforme al ER®®’. En
opinién del autor, de esta manera se culmina el largo proceso
que ha llevado a la consagracién en el derecho penal interna-
cional de la distincién entre autoria y participacién.

A este respecto, conviene recordar que los estatutos del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg (“IMT”) y del
Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente con sede
en Tokyo (“IMTFE”), fueron los primeros en introducir en el
derecho penal internacional ciertas reglas basicas relativas a
las formas de responsabilidad penal individual. Estas reglas
aparecen en diversas disposiciones, de modo que, mientras
ciertas formas de responsabilidad penal se incluyen como parte

566.SCP I, Caso ICC-01/04-01/06, The Prosecutor v Thomas Lubanga
Dyilo, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest,
Article 58, de 10 de febrero de 2006, documento nam: ICC-01/04-01/
06-1 (referida en el texto como “decisién de emisiéon de una orden de
arresto en el caso Lubanga”), parrafo 78. La versién publica de esta
decisién se encuentra en el anexo [ de la decisién nim ICC-01/04-01/
06-8 de 24 de febrero de 2006. La version inglesa se encuentra dispo-
nible en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-8-US-
Corr_English.pdf, mientras que la versién francesa se puede encontrar
en http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-8-US-Corr-
tFrench.pdf. Vid. también la decisién de confirmacién de cargos en el
caso Lubanga, parrafo 320.

567.Decisién de emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga,
parrafo 78, y decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga,
péarrafo 320.
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de la definicién de algunos delitos®®®, otras se encuentran tras
la definicién de los crimenes contra la humanidad en el dltimo
péarrafo del art. 6 (c) del estatuto del IMT y del art. 5 (c) del
estatuto del IMTFE®®°. La distincién entre autoria y
participacién no se recoge en las mismas, adoptando, como
AMBOS ha senalado, un concepto unitario de autor que no
distingue entre autores y participes®’®. Como resultado, la
jurisprudencia del IMT y del IMTFE se limita a senalar que
distintas formas de intervencién en la comisién del delito dan
lugar a responsabilidad penal individual®’!.

Las reglas relativas a las formas de responsabilidad penal
recogidas en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado para
Alemania, establecido tras la segunda guerra mundial, son algo
mas sistematicas que las recogidas en los estatutos de los tri-
bunales de Nuremberg y Tokyo. Aunque algunas de ellas con-
tinGan haciendo parte de la definicién de los delitos contra la
paz®”?, las mismas introducen por primera vez en el derecho

568.El art. 6 (a) del estatuto del IMT y el art. 5 (a) del estatuto del IMTFE
definen los delitos contra la paz como “el planeamiento, la
preparacién, la iniciacién o el desarrollo de una guerra de agresién,
o de una guerra en violacién de tratados internacionales, acuerdos o
garantias, asi como la participacién en un plan comin o en una
conspiracién para llevar a cabo cualquiera de los actos anteriores.”
(Traduccién del autor).

569.Conforme al art. 6 (c) del Estatuto del IMT y al art. 5 (c) del Estatuto del
IMTFE, “los lideres, organizadores, instigadores, y complices que par-
ticipan en la formulacién o ejecucién de un plan comin o conspira-
cién para cometer cualquiera de los delitos arriba mencionados son
responsables por todos los actos llevados a cabo en ejecucién de di-
cho plan” (traduccién del autor).

570.Ambos: 2005: 275 et seq.
571.Werle: 2005: 211 (nota al pie 636).

572.El art. II.1(a) de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado para Alema-
nia define los delitos contra la paz como “la iniciacién de la invasién
de un tercer pais o de una guerra de agresiéon en violacién de tratados
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penal internacional la distincién entre los conceptos de autoria
y participacién®”®. Sin embargo, la jurisprudencia de los tri-
bunales militares norteamericanos que aplicaron esta ley se
olvida de esta distincién, y acoge un concepto unitario de au-
tor que no distingue entre autores y participes®’4.

Es necesario esperar hasta la aprobacién por el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas en 1993 y 1994 de los
estatutos de los tribunales penales internacionales para la ex-
Yugoslavia y Rwanda®”®, y hasta la elaboracién por la Comi-
sién de Derecho Internacional en 1991 y en 1996 del proyec-
to de Coédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad®’®, para encontrar el primer intento serio de de-

y normas internacionales, de acuerdos o de garantias, asi como la
participacién en un plan comin o conspiracién para llevar a cabo
cualquiera de los actos anteriores” (traduccién del autor).

573.El art. I (2) de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado, que se recoge
inmediatamente a continuacién de las definiciones de los delitos, pre-
vé que “cualquier persona, con independencia de su nacionalidad o
de la capacidad con la que haya actuado, es penalmente responsable
por cualquiera de los delitos previstos en el parrafo 1 si (a) fue autor
del delito; (b) si fue participe, u ordené o encubrié el mismo ; (c) si
tomé parte de manera voluntaria en su comisién; (d) si se encontraba
relacionado con planes o empresas que incluian su comisién; (e) era
miembro de una organizacién o grupo que se encontraba relacionado
con planes o empresas que incluian su comisién; o (f) en relacién con
los delitos previstos en el parrafo 1(a), si ocupaba una posicién poli-
tica, civil o militar de relieve en Alemania (como la pertenencia al
Estado Mayor) o en uno de sus paises aliados, co-beligerantes o saté-
lites, u ocupaba una posicién de relevancia en la vida financiera, in-
dustrial o econémica de cualquiera de dichos paises” (traduccién del
autor).

574 . Ambos: 2005: 75 et seq, y Werle: 2005: 211 (nota al pie 636).
575 .En particular los arts. 7 (1) ETPIY y 6 (1) ETPIR.

576.Conforme al art. 2 (3) del proyecto de la Comisién de Derecho Inter-
nacional de Cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la huma-
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sarrollar la normativa sobre formas de responsabilidad penal
contenida en los estatutos de los tribunales de Nuremberg y
Tokyo y en la Ley 10 del Consejo de Control Aliado para Ale-
mania®’’.

La distincién entre autoria y participacién en el art. 7(1)
del estatuto del tribunal penal internacional para la ex-
Yugoslavia (“ETPIY”) ha sido adoptada de manera reiterada
por la jurisprudencia del TPIY. En este sentido, es importante
senalar que la sentencia de apelacién en el caso Tadic subrayé
va en 1999 que el principal elemento que permite distinguir
entre los conceptos de empresa criminal comuin y complicidad
es que “el complice es siempre accesorio al delito cometido
por una tercera persona, el autor®’®. Posteriormente, la Sala
de primera instancia I, en su sentencia de 26 de febrero de
2001 en el caso Kordic, afirmé que “las distintas formas de
intervencién en la comisién de un delito que dan lugar a
responsabilidad penal conforme al art. 7(1) ETPIY pueden ser

nidad (1996), “todo individuo serd penalmente responsable por cual-
quiera de los delitos previstos en los articulos 17, 18, 19 y 20 si (a)
comete intencionalmente el delito; (b) ordena la comisién del delito,
que es posteriormente consumado o, al menos, intentado; (c) no pre-
viene, o no castiga, la comisién del delito cuando se produzcan las
circunstancias previstas en el articulo 6; (d) con conocimiento, actia
como coémplice, encubridor o asiste de otra manera, directa o indirec-
ta, en la comisién del delito, incluyendo el suministro de los medios
para llevarlo a cabo; (e) participa directamente en el planeamiento o
en la conspiracién del delito, que es posteriormente consumado o, al
menos, intentado; (f) incita directa y pablicamente a otra persona para
cometer el delito, que es posteriormente consumado o, al menos, in-
tentado; e (g) intenta cometer el delito mediante actos que dan co-
mienzo a su ejecucién, pero el delito no se consuma debido a circuns-
tancias ajenas a su voluntad. (traduccién del autor).

577 Werle: 2005: 211.

578.Traduccién del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo
229.



292 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

divididas entre formas de autoria y formas de participacion”>”° .
Esta misma Sala, en su sentencia de 2 de agosto de 2001 en el
caso Krstic, anadié que “parece claro que la expresién
‘accomplice liability’ denota una forma secundaria de
participacién en relacién con la responsabilidad del autor del
delito” 589,

La Sala de apelaciones del TPIY volvié a abordar el
problema de la distincién entre autoria y participacién en su
decision de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacion
con el concepto de empresa criminal comtn en el caso Ojdanic.
En esta decisiéon afirmé expresamente que “la empresa crimi-
nal comun tiene que ser considerada, no como una forma de
participacién, sino como una forma de autoria”®®!. Desde
entonces, la jurisprudencia del TPIY, tal y como se recoge en
las sentencias de apelaciéon en los casos Krnojelac®®?,

579.Traduccién del autor. Sentencia de primera instancia en el caso Kordic,
péarrafo 373.

580.Traduccién del autor. Sentencia de primera instancia en el caso Krstic,
péarrafo 642.

Esta distincién fue también adoptada en los parrafos 240 a 273 de la
sentencia de primera instancia en el caso Kvocka, donde se afirma que
quienes participan en una empresa criminal comun sin llevar a cabo
personalmente ninguno de los elementos objetivos del tipo pueden
ser penalmente responsables: (i) como coautores si contribuyen a la
ejecucién del plan comin compartiendo el deseo (dolo directo de pri-
mer grado) de hacer realidad el propésito criminal comin; o (ii) como
participes si llevan a cabo su contribucién sin dicho deseo, pero a
sabiendas de que su conducta facilitara la ejecucién del propésito cri-
minal comun.

581.Traduccién del autor. Decisién de la Sala de apelaciones del TPIY de
21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el concepto de
empresa criminal comtn en el caso Ojdanic, parrafo 31. Vid. también
el parrafo 20 de dicha decisién.

582.Sentencia de apelacién en el caso Krnojelac, parrafos 30 y 73.
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Vasiljevic®®® | Blaskic®®*, Krstic®®®, Kvocka®8®, Simic®%’, y
Brdanin®®, y en las recientes sentencias de primera instancia
en los casos Krajisnik®® y Martic®®, ha venido afirmando de
manera reiterada que el art. 7 (1) ETPIY adopta la distincién
entre autoria y participacién y, por lo tanto, rechaza un
concepto unitario de autor.

A este respecto conviene no olvidar que alguna decisién
aislada del propio TPIY intenta rechazar sin éxito la distincién
entre autoria y participacién en el art. 7(1) ETPIY. Asi, la
sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac, emitida
el 15 de febrero de 2003 por la Sala de primera instancia Il
(presidida por el juez australiano David Hunt), subraya que la
distincién entre autoria y participacién no sélo es contraria al

583.Sentencia de apelacién en el caso Vasiljevic, parrafos 95, 102 y 111.
584.Sentencia de apelacién en el caso Blaskic, parrafo 33.

585.Sentencia de apelacidén en el caso Krstic, parrafos 134, 137 y 266 a
269.

586.Sentencia de apelacién en el caso Kvocka, parrafos 79 y 91.
587.Sentencia de apelacién en el caso Simic, parrafos 243 y 265.

588.Sentencia de apelacién en el caso Brdanin, parrafos 431, 434 and
444-450. La Sentencia de apelacién en el caso Stakic, si bien sefiala
que la doctrina de la empresa criminal comtn es parte de la costumbre
internacional y, por tanto, es aplicable ante el TPIY (péarrafo 62), no
afirma expresamente que quienes participan en una empresa criminal
comin sean penalmente responsables a titulo de coautores (en lugar
de meros participes). Sin embargo, la Sala de apelaciones parece adoptar
implicitamente esta posicién porque apenas si reduce la pena impuesta
a Milomir Stakic tras condenarle por su participacién en una empresa
criminal comun en lugar de coautor mediato tal y como habia hecho la
Sala de primera instancia.

589.Sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik case, parrafos 79 a
81.

590.Sentencia de primera instancia en el caso Martic, parrafos 435 and
440.
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ETPIY, sino que ademas es innecesaria®!. Posteriormente, el
propio juez Hunt, en su voto particular en la decisién de la
Sala de apelaciones de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccion
en relacién con el concepto de empresa criminal comun en el
caso Ojdanic, afirma, refiriéndose a la distincién entre autoria
y participacién, que:

Dicha distincidon no existe en relacién con las penas en este
tribunal, y yo creo que no es adecuado que este tribunal intente
clasificar los distintos tipos de personas involucradas en la comisién
del delito de esta manera cuando no es necesario para efectos de
determinacién de la pena. La sala de apelaciones ha dejado ya
claro que una persona condenada debe ser castigada con base en
la seriedad de lo que ha hecho con independencia de la manera en
que pueda clasificarse®?.

Sin embargo, se tratan éstos de casos aislados de
desacuerdo con la posicién mayoritariamente aceptada por la
jurisprudencia del TPIY, que, en opinién del autor, no justifican
la afirmacién de VAN SLIEDREGT en el sentido de que “los
tribunales internacionales ni han aplicado, ni han rechazado
tampoco de manera sistematica la distincién entre autoria y
participacién”>%3,

En el tribunal penal internacional para Rwanda (“TPIR”),
la cuestién relativa a si el art. 6 (1) ETPIR (cuyo texto es
idéntico al del art. 7 (1) ETPIY) adopta la distincién entre
autoria y participacién se ha abordado también en el contexto

591 Sentencia de primera instancia en el caso Krnojelac, parrafos 75 a 77.

592 Traduccién del autor. Voto particular del juez Hunt en la Decisién de la
Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién
en relacién con el concepto de empresa criminal comin en el caso
Ojdanic, parrafo 31.

593 Traduccién del autor. VAN SLIEDREGT: 2007: 190.
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del debate sobre la naturaleza juridica de la doctrina de la
empresa criminal comun (también conocida como doctrina del
propdsito criminal comun). Sin embargo, si bien la conclusién
a la que se llega es la misma, el alcance de la discusién en el
TPIR es mucho mas limitado que en el TPIY>*,

En consecuencia, se puede afirmar que la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc, siguiendo el incipiente modelo
dualista de la Ley 10 del Consejo de Control Aliado en
Alemania, ha rechazado el concepto unitario de autor y ha
adoptado la distincién entre autoria y participaciéon. Es
precisamente este modelo dualista el que la decisién de
confirmacién de cargos en el caso Lubanga ha venido a
consolidar.

I11.1.3. La elaboracidon de la doctrina de la empresa
criminal comiin por la jurisprudencia de los
TPIY y TPIR, y su relacién con la teoria del
dominio del hecho adoptada por la decision
de confirmacién de cargos en el caso Lubanga

Il1.1.3.1. La doctrina de la empresa criminal comtn en la
jurisprudencia de los TPIY vy TPIR.

La doctrina de la empresa criminal comun, tal y como ha
sido elaborada por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc,
y en particular por aquélla del TPIY, se basa en la idea de que
un grupo de individuos, que no necesitan pertenecer a ningu-

594 .Sentencias de la Sala de Apelaciones del TPIR de 13 de diciembre de
2004 y de 7 de julio de 2006 en los casos Ntakirutimana (parrafo 462)
y Gacumbitsi (parrafo 158). Vid. también la sentencia de primera ins-
tancia del TPIR de 13 de diciembre de 2005 en el caso Simba (péarrafo
389).



296 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

na estructura administrativa, militar, econémica o politica,
acuerdan libremente cometer de manera conjunta uno o mas
delitos®®®. Sin embargo, a diferencia de los supuestos de cons-
piracién, el mero acuerdo para delinquir no es suficiente para
que surja responsabilidad penal. La doctrina de la empresa
criminal comin exige también que tras el acuerdo inicial se
ejecute el propdsito criminal comin®® .

Para convertirse en participante en una empresa criminal
comun no es suficiente con mostrarse de acuerdo con el
propésito criminal comin, sino que es también necesario
contribuir a su ejecucién con el deseo (dolo directo de primer
grado) de que sean consumados los delitos que constituyen el
fin dltimo de la empresa criminal o el medio a través del cual

595.Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos
Tadic (parrafo 227), Krnojelac (parrafo 31), Vasiljevic (parrafo 100),
Kvocka (péarrafo 81), Stakic (parrafo 64) y Brdanin (parrafo 364). Vid.
también las sentencias de primera instancia del TPIY en los casos Simic
(parrafo 158) y Krajisnik (parrafo 883).

596 .En este sentido, la Sala de apelaciones del TPIY , en su decisién de 21
de mayo de 2003 sobre jurisdiccidon en relacién con el concepto de
empresa criminal comin en el caso Ojdanic (parrafos 23 a 26), ha
senalado que los conceptos de conspiracién y pertenencia a
organizacién criminal difieren de la doctrina de la empresa criminal
comun porque esta Gltima es una forma de participacién en la comisién
del delito. Asi, segin la Sala de apelaciones, el concepto de
conspiracién sélo requiere la existencia de un acuerdo para cometer el
delito, con independencia de que dicho acuerdo sea posteriormente
ejecutado o no, mientras que el concepto de pertenencia a organizacién
criminal requiere solamente la pertenencia voluntaria a una
organizacién que de hecho lleva a cabo actividades criminales. Una
opinién distinta ha sido sostenida por BARRET/Little, L.E.: 2003: 30
et seq. Para estos autores, la jurisprudencia del TPIY ha desarrollado
una doctrina de empresa criminal colectiva que es dificil de distinguir
del concepto de conspiracion. Vid. también Fichtelberg: 2006: 165.
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se pretende realizar el fin Gltimo de aquélla®’ . Este deseo debe
ser compartido por todos los participantes en la empresa
criminal comun, lo que incluye a los soldados de baja
graduacién que realizan personalmente los elementos objetivos
del tipo y a los lideres politicos y militares que, tras planearlo,
dirigen su comisién®%.

La importancia objetiva de la contribucién prestada para
llevar a cabo el propésito criminal comin no es un factor
relevante®”, puesto que lo que importa realmente es que la
misma sea prestada con el deseo de realizar el propésito
criminal comin®® . Por lo tanto, contribuciones menores pueden
ser suficientes siempre que se lleven a cabo compartiendo el
propdsito criminal comin®! . Del mismo modo, contribuciones
objetivamente importantes prestadas con el conocimiento de

597.Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos
Tadic (parrafo 227), Krnojelac (parrafo 31), Vasiljevic (parrafo 100),
Kvocka (parrafo 96), Stakic (parrafo 64) y Brdanin (parrafo 364). Vid.
también la sentencia de primera instancia del TPIY en los caso Krajisnik
(parrafo 883).

598.Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos
Tadic (parrafo 228), Krnojelac (parrafos 32 yv 33), Vasiljevic (parrafo
101), Kvocka (péarrafos 82, 83 y 89), Stakic (parrafo 65) y Brdanin
(parrafo 365). Vid. también la sentencias de primera instancia del TPIY
en los casos Simic (parrafo 158) y Krajisnik (parrafos 879 y 883).

599.Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos
Tadic (parrafos 228 y 229), Vasiljevic (parrafo 100), Kvocka (parrafos
97 y 98) y Brdanin (parrafo 263). Vid. también la sentencia de primera
instancia del TPIY en el caso Krajisnik (parrafo 883).

600.Sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos
Tadic (péarrafo 228), Krnojelac (parrafo 84), Vasiljevic (parrafo 97),
Kvocka (péarrafo 82), Stakic (parrafo 65) y Brdanin (parrafo 365). Vid.
también la sentencia de primera instancia del TPIY en los casos Simic
(parrafo 157) y Krajisnik (parrafo 879). En el mismo sentido, BOGDAN:
2006: 82.
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que se estéa facilitando la realizacién de dicho propésito, pero
sin el deseo de que se realice el mismo, no son suficientes para
dar lugar a responsabilidad penal conforme a la doctrina de la
empresa criminal comin®°?.

En definitiva, para la doctrina de la empresa criminal
comun, la esencia del desvalor de la conducta es el hecho de
que todos y cada uno de los que participan en la misma actian
con el deseo compartido de que se consuman los delitos que
forman parte del propésito criminal comin®®. Por lo tanto, la

601.GUSTAFSON: 2007: 141. La necesidad de que la doctrina de la empresa
criminal comin requiera una contribucién objetivamente importante a
la realizacién del propésito criminal comin ha sido subrayada por
Danner/Martinez: 2005: 150-151, v Ohlin: 2007: 89.

602.La jurisprudencia del TPIY ha clarificado este aspecto al distinguir
entre la doctrina de la empresa criminal comtn y la categoria de la
complicidad. Vid. en particular las sentencias de apelacién en los ca-
sos Tadic (parrafo 229) y Vasiljevic (parrafo 102) Vid. también la deci-
sién de apelacién de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en rela-
cién con el concepto de empresa criminal comin en el caso Ojdanic
(parrafo 20) y la sentencia de primera instancia en el caso Krajisnik
(parrafo 885).

603.Decisién de la Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003
sobre jurisdiccién en relacién con el concepto de empresa criminal
comUn en el caso Ojdanic (parrafo 20). Cuando los delitos son
cometidos dentro de un sistema de maltratamiento (como es el caso de
los campos de concentracién, que constituyen el ejemplo paradigmatico
de los supuestos de empresa criminal comun sistematica), se considera
que el deseo compartido de delinquir es inherente al conocimiento de
la naturaleza del sistema y a la intencién de facilitar su funcionamiento.
Vid. Van Sliedregt: 2007: 186. Vid. también, las sentencias dictadas
por la Sala de apelaciones del TPIY en los casos Tadic (parrafo 228),
Krnojelac (parrafos 93 y 94), Kvocka (parrafo 82) y Brdanin (parrafo
365). Por su parte, responsabilidad penal por los delitos cometidos
por otros miembros de la empresa criminal comin en ejecuciéon de la
misma que, a pesar de no ser parte del propésito criminal comun, es
previsible que puedan producirse durante su ejecucién (también
conocidos como “delitos previsibles”), surge inicamente si se comparte
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doctrina de la empresa criminal comn se basa en un criterio
subjetivo que distingue entre quienes comparten el deseo de
que se materialice el propdsito criminal comin y quienes no
lo comparten.

Ademas, considerando que, como la SCP I ha afirmado en
su decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga,
existe una estrecha interrelacién entre (i) el criterio para
distinguir entre autoria y participacién y (ii) el criterio para
dar contenido al concepto de coautoria®*-pues se trata en
ambos casos de manifestaciones del concepto de autor que
haya sido adoptado -, se podréa concluir que la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc se ha inclinado por un criterio
subjetivo para distinguir entre autores y participes si se puede
demostrar que el concepto de coautoria elaborado por la misma
se basa en la doctrina de la empresa criminal comun.

En este sentido, aunque la sentencia de apelacién en el caso
Tadic no fue totalmente clara al concluir que el concepto de
coautoria en el derecho internacional consuetudinario se basa
en la doctrina de la empresa criminal comin®®, la decisién de
la Sala de Apelaciones del TPIY de 23 de mayo de 2003 en el
caso Ojdanic clarificé que, de acuerdo con el derecho inter-
nacional consuetudinario y con el art. 7 (1) ETPIY: (i) los par-
ticipantes en una empresa criminal comin son penalmente
responsables®®; (ii) existen tres formas de empresa criminal

el deseo del resto de participantes en la empresa criminal de que los
delitos que forman parte del propésito criminal comin sean cometidos.
Vid. las sentencias dictadas por la Sala de apelaciones del TPIY en los
casos Tadic (péarrafo 228), Vasiljevic (parrafo 101) y Blaskic (parrafo 33).
Vid. también VAN DE WILT: 2007: 96 y VAN SLIEDREGT: 2007: 186.

604 .Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 327.
605.VAN SLIEDREGT: 2007: 189-190.

606.Decisién dictada por la Sala de apelaciones del TPIY de 21 de mayo
de 2003 sobre jurisdiccién en relacién con el concepto de empresa
criminal comtn en el caso Ojdanic, parrafos 21 y 29.
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comun, cada una de las cuales tiene sus propios elementos
objetivos y subjetivos®’; y (iii) la coautoria se basa en la doc-
trina de la empresa criminal comUn%%.

La jurisprudencia del TPIR - y en particular la sentencia de
apelacién en el caso Ntakirutimana de 13 de diciembre de
2004°% la decisién dictada por la Sala de apelaciones sobre
la empresa criminal comun en el caso Karemera de 12 de abril
de 2006°%°y la sentencia de apelacién en el caso Gatumbitsi
de 7 de julio de 2006°! -se ha basado principalmente en la

607.1bid, parrafos 21 y 29.

608.1bid, parrafos 20 y 31. La Sala de apelaciones llegé a esta conclusién
tras rechazar la posicion de la defensa de que la practica de los estados
analizada por la sentencia de apelacién en el caso Tadic es demasiado
limitada como para justificar la consideracién de la doctrina de la em-
presa criminal comin como parte de la costumbre internacional. En
este sentido, la Sala de apelaciones manifesté expresamente en el pa-
rrafo 29 la decisiéon de que no consideraba necesario revisar el anali-
sis llevado a cabo por la sentencia de apelacién en el caso Tadic por-
que la practica de los estados y la opinio iuris alli analizada es sufi-
ciente para mostrar que la doctrina de la empresa criminal comtn era
parte de la costumbre internacional ya en 1992. Finalmente, al con-
cluir que la participacién en una empresa criminal comin da lugar a
responsabilidad penal a titulo de coautor, la Sala de apelaciones en el
péarrafo 20 de la decisién remarcé el hecho de que esto es asi porque
quienes participan en la misma deben actuar con el deseo de que el
propésito criminal comin se materialice. La jurisprudencia posterior
del TPIY ha afirmado de manera reiterada que quienes participan en
una empresa criminal comin son penalmente responsables a titulo de
coautores. Como consecuencia, las sentencias de la Sala de apelacio-
nes del TPIY en los casos Vasiljevic (parrafo 95), Kvocka (parrafo 79),
Krnojelac (parrafos 29 v 30) y Krstic (parrafo 134).

609 Sentencia de apelacién en el caso Ntakirutimana, parrafos 462 a 468.

610 Decisién dictada por la Sala de apelaciones del TPIR sobre la empresa
criminal comun en el caso Karemera, de 12 de abril de 2006, parrafo
13.

611.Sentencia de apelacién en el caso Gatumbitsi, parrafo 158.
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decisién de apelacién en el caso Tadic para afirmar que, con-
forme al derecho internacional consuetudinario y al art. 6 (1)
ETPIR, la coautoria se construye de acuerdo con la doctrina
de la empresa criminal comun.

En consecuencia, habiendo basado el concepto de coautoria
en la doctrina de la empresa criminal comn, no se puede sino
concluir que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha adop-
tado un concepto subjetivo de autor que es a su vez el funda-
mento de la distincién entre autoria y participacién®?.

II1.1.3.2. La teoria del dominio del hecho como criterio dis-
tintivo entre autoria y participacién en la decisién
de confirmacién de cargos en el caso Lubanga

La teoria del dominio del hecho es la més extendida de las
teorias objetivo-materiales del concepto de autor. Si bien fue
inicialmente presentada por WELZEL®!3, es ROXIN quién la
elabora y redefine en gran medida®*. Conforme a esta teoria,
autores son aquéllos que dominan la comisién del delito en
cuanto que deciden si el delito serd cometido y cémo seré co-
metido®®. La mayoria de los autores que apoyan la teoria del
dominio del hecho afirman que combina: (i) un elemento ob-
jetivo consistente en las circunstancias de hecho que otorgan
el control sobre el delito; y (ii) un elemento subjetivo que con-
siste en el conocimiento de dichas circunstancias®®.

612 .Decisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 329.
613.Welzel: 1939: 491-466.

614.Vid. también la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga,
parrafo 332.

615.Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 330.
616.Contra la consideracién de este elemento subjetivo se han manifestado,

GIMBERNAT ORDEIG: 1966: 124 et seq., v DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO: 1991: 573 et seq.



302 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Como la SCP I en su decision de confirmacién de cargos en
el caso Lubanga ha senalado, el dominio del hecho es un
concepto abierto®’, que, al analizar las diferentes manifes-
taciones de la autoria, se observa que se desarrolla en tres
lineas principales: (i) en la autoria directa o inmediata como
“control de la accidon”; (ii) en la autoria mediata como “control
de la voluntad”; y (iii) en la coautoria como “co-dominio
funcional del hecho”®8,

El autor directo es la persona que, con los elementos
requeridos por el tipo subjetivo del delito de que se trate, lleva
a cabo personalmente los elementos objetivos del tipo. Se
considera que tiene el control del delito porque controla la
accién al ser él mismo quien realiza materialmente el tipo
penal.®'® El autor mediato es aquella persona que, sin ejecutar
personalmente los elementos objetivos del tipo, controla la
comisién del delito porque utiliza al autor directo como un
instrumento sometido al control de su voluntad dominante.®2°
Finalmente, en aquellas situaciones en las que los elementos
objetivos del tipo son fruto de las contribuciones realizadas
por una pluralidad de personas en ejecucién de un plan comun,
sélo tienen el co-dominio funcional del hecho quienes, debido
a la importancia de las funciones que les han sido
encomendadas, pueden arruinar la comisién del delito si se
niegan a llevarlas a cabo®!. Cada uno de los individuos

617 .ROXIN: 2000: 122 et seq.
618.Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332.

619.ROXIN: 2000: 127 et seq. Vid. también la decisién de confirmacién de
cargos en el caso Lubanga, péarrafo 332 (i).

620.ROXIN: 2000: 141 et seq. Vid también la decisién de confirmacién de
cargos en el caso Lubanga, parrafo 332 (ii).

621.MIR PUIG: 2002: 385, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN: 2002: 452-
453, KUHL: 2002: Num. 99, TRONDLE./FISCHER: 2003: § 25 No. 6 y
WESSELS/BEULKE: 2001: No. 526.
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pertenecientes a este reducido grupo, si bien no se encuentra
en posicién de garantizar la comisién del delito, pues depende
de que aquellos otros con los que comparte el co-dominio
funcional del hecho desarrollen adecuadamente las tareas que
les han sido encomendadas, si que tienen al menos el poder
para impedir su comisién®??,

La SCP I, en su decisién de confirmacién de cargos en el
caso Lubanga, ha sostenido que el art. 25(3)(a) ER - cuando
se refiere a quien “cometa ese crimen por si solo, con otro o
por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable” -
adopta un concepto de autor basado en la teoria del dominio
del hecho, que por tanto se convierte también en el criterio
distintivo entre autoria y participacion®?. Es en este contexto
en el que la SCP I ha subrayado que:

El concepto de coautoria adoptado por el articulo 25 (3) (a) del
estatuto mediante la referencia a la comisién de un delito ‘con
otro’ debe ser coherente con la eleccién de la doctrina del dominio
del hecho como criterio distintivo entre autores y participes. [...]
Por lo tanto, como ya sefialé en su decisién de emisién de una
orden de arresto, la Sala considera que el concepto de coautoria

622.ROXIN: 2000: 141 et seq. Vid. también la decisién de confirmacién de
cargos en el caso Lubanga, parrafo 332 (iii). Entre los autores alemanes
que fundamentan la coautoria en el co-dominio funcional del hecho
se pueden citar, entre otros: JESCHECK/WEIGEND, T: 1996: 674; OTTO:
2000: No. 57 y JAKOBS: 1991: paragrafo 21/35. nota al pie 86 (este
ultimo aunque usa un terminologia diferente, sigue la distincién entre
el control de la accién, el control de la voluntad y el co-dominio
funcional del hecho. Entre los autores espafioles que fundamentan la
coautoria en el co-dominio funcional del hecho se pueden citar entre
otros muchos: MIR PUIG: 2002, p. 385; MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN: 2002: 452-454; y PEREZ CEPEDA: 1997: 417.

623.Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafos 333-
338.
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recogido en el articulo 25 (3) (a) del estatuto coincide con aquel
del co-dominio funcional del hecho en razén de la naturaleza esencial
de las contribuciones de los coautores a la comisién del delito®%*.

En consecuencia, para la SCP I, el ER rechaza un concepto
objetivo de autor, conforme al cual, cuando el delito es cometido
por una pluralidad de individuos, coautores son Unicamente
aquellos que llevan a cabo personalmente uno de los elementos
objetivos del tipo - de manera que el resto seran participes
con independencia de la importancia objetiva que tenga su
contribucién en la ejecucién del plan criminal comin®?®. Del
mismo modo, para la SCP I, el ER rechaza también un concepto
subjetivo de autor, conforme al cual, cuando el delito es
cometido por una pluralidad de personas, todos aquellos que
llevan a cabo su contribucién con el deseo de que el propésito
criminal comidn se materialice son coautores con
independencia de la naturaleza y alcance de sus
contribuciones®®® .

En definitiva, segin ha senalado la SCP I, cuando la
comisién del delito es fruto de la actuacién conjunta de una
pluralidad de individuos, todos aquellos que, a pesar de
contribuir a la ejecucién del plan comin no comparten el co-

624 .Traduccién del autor. Decisién de confirmaciéon de cargos en el caso
Lubanga, parrafos 340 y 341. Esta decisién confirma lo dispuesto en
la decisién de emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga,
donde la SCP I habia ya senalado que el art 25 (3)(a) ER adopta la
coautoria basada en el codominio funcional del hecho, y que la misma
podria ser aplicable al papel presuntamente desempenado por Thomas
Lubanga en la comisién de los delitos que le imputa la Fiscalia. Esta es
también la opinién de AMBOS: 1999: 479 y GOMEZ BENITEZ: 2002:
1121-1138.

625 .Decisién de confirmaciéon de cargos en el caso Lubanga, parrafo 333.

626.1bid, parrafo 334.
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dominio funcional del hecho, pueden ser penalmente
responsables tnicamente a titulo de participes®’.

En este sentido, los sub-apartados (b) a (d) del art. 25 (3)
ER recogen las distintas formas de participacién que dan lugar
a responsabilidad penal. En primer lugar, el art. 25(3)(b) ER
prevé que aquel que “ordene, proponga o induzca” la comisién
del delito serd penalmente responsable siempre y cuando se
haya producido la consumacién o se haya alcanzado al menos
el grado de tentativa. Esto serd particularmente relevante en
aquellos casos en los que, debido a las pequenas dimensiones,
o al caracter no jerarquico de las organizaciones a través de
las que operan ciertos lideres politicos o militares, el concepto
de autoria mediata mediante el uso de estructuras organizadas
de poder no sea aplicable.

En segundo lugar, el art. 25 (3) (c) ER prevé que seréa
también penalmente responsable todo individuo que, con el
propdsito de facilitar la comisién de un delito, “sea cémplice
o encubridor o colabore de algin modo en la comisién o la
tentativa de comisién del crimen, incluso suministrando los
medios para su comisién.” A este respecto conviene recordar
que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha sostenido de
manera reiterada que para que el cémplice y el encubridor
sean penalmente responsables es necesario que su asistencia
tenga un efecto sustancial en la comisién, o tentativa de
comisién, del delito o en la consolidacién de sus efectos®?®. El

627 .Decisién de emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga,
parrafo 78, y decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga,
parrafo 320.

628.Sentencia de apelacién del TPIR en el caso Ntagurera (parrafo 370) y
sentencias de apelacién del TPIY en los casos Blaskic (parrafos 45 y
46), Vasiljevic (parrafo 102), Simic (parrafo 85) y Blagojevic (parrafo
127). Vid. también las sentencias de primera instancia del TPIR en los
casos Bagilishema (péarrafo 33), Kajelijeli (parrafo 766) y Kamuhanda
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autor considera que esta interpretacién es también aplicable
al sub-apartado (c) del articulo 25 (3) ER porque el sub-
apartado siguiente de esa misma disposicién se refiere
expresamente a la responsabilidad penal de quienes “de algin
otro modo” contribuyan a la comisién o tentativa de comisién
del delito®?.

Finalmente, el art. 25 (3) (d) ER, prevé que serd también
penalmente responsable todo individuo que “contribuya de
algin otro modo en la comisién o tentativa de comisién del
crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad
comuUn”. A este respecto, la SCP I en su decisién de
confirmacién de cargos en el caso Lubanga ha afirmado
expresamente que:

El articulo 25 (3) (d) ER recoge una forma residual de
participacién conforme a la cual, debido a la intencién con la que
son llevadas a cabo, se criminalizan todas aquellas contribuciones
que no pueden ser consideradas como ordenar, proponer, inducir,
ser complice, ser encubridor o asistir en el sentido del articulo 25
(3)(b) o (c) ER®20,

La interpretacién del art. 25 (3)(d) ER como una forma
residual de participacién es ademas coherente con los dos
elementos subjetivos que se prevén en dicha disposiciéon. Asi,
por un lado, la contribucién prestada debe ser “intencional”.
Si bien, como FLETCHER y OHLIN han explicado, esto sélo
significa que la accién en que consiste la contribucién — por

(parrafo 597), vy las sentencias de primera instancia del TPIY en los
casos Furundzija (parrafo 249), Aleksovski (parrafo 61), Kunarac
(parrafo 391), Krnojelac (parrafo 88) y Oric (parrafo 282).

629.En el mismo sentido, AMBOS: 1999: 481 y 484.

630.Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, parrafo 337.
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ejemplo la venta de gasolina a aquellos que se dirigen al lugar
donde van a cometer una masacre - debe ser voluntaria®!.
Por otro lado, dicha contribucién, ademés de ser voluntaria,
debe ser realizada “con el propésito de llevar a cabo la actividad
o propdsito delictivo del grupo, cuando uno u otro entrane la
comisién de un crimen de la competencia de la Corte”; o al
menos “a sabiendas de que el grupo tiene la intencién de
cometer el crimen.” Por lo tanto, el art. 25(3)(d) ER, a
diferencia de la doctrina de la empresa criminal comtn en la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc, no requiere que la
contribucién se preste con el deseo de que se consuman los
delitos que forman parte del propdsito criminal comuin del
grupo, sino que es suficiente con que la misma se preste siendo
consciente del propdsito criminal del grupo®.

De esta manera, el art. 25 (3) (d) RS, no sélo se limita a
“aquellas contribuciones a la comisién del delito que no pueden
ser caracterizadas como ordenar, proponer, inducir, ser
cémplice, ser encubridor o asistir en el sentido del articulo 25
(3)(b) o (c) ER”%3, sino que tampoco requiere que quien
contribuya actie con los elementos requeridos por el tipo
subjetivo del delito de que se trate (incluyendo cualquier dolus
especialis que pudiera ser exigido por el mismo).

Por esta razén, incluso si el art. 25 (3) (d) ER pudiera tener
ciertas caracteristicas en comuin con la elaboracién que la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha realizado de la
doctrina de la empresa criminal comin, no puede ser nunca
considerado como una forma de coautoria. De hecho, al

631.FLETCHER/OHLIN: 2005: 549.
632.1dem.

633.Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, parrafo 337.
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adoptar un concepto subjetivo de autor, la jurisprudencia de
los tribunales ad hoc ha subrayado que, para ser considerado
autor, quien participa en una empresa criminal comuin debe
compartir el deseo de que se consumen los delitos que son
parte del propésito criminal comun, lo que implica actuar
motivado por cualquier dolus especialis exigido por su tipo
subjetivo®*,

Ademads, mientras el art. 25 (3)(c) ER requiere que el
cémplice, el encubridor o la persona que asiste en la comisién
del delito actie “con el propésito de facilitar la comisién de
ese crimen”, el articulo 25 (3) (d) ER no prevé este requisito.
Por lo tanto, conforme al art. 25 (3)(d) ER, al igual que ocurre
con la complicidad en la jurisprudencia de los tribunales ad
hoc®, la responsabilidad penal a titulo de participe se deriva
de aquellas acciones de favorecimiento del delito que son

634 .Sentencia de apelacién del TPIR en el caso Ntagurera (parrafo 370) y
sentencias de apelacion del TPIY en los casos Blaskic (parrafos 45 y
46), Vasiljevic (parrafo 102), Simic (parrafo 85) y Blagojevic (parrafo
127). Ver también las sentencias de primera instancia del TPIR en los
casos Bagilishema (parrafo 33), Kajelijeli (parrafo 766) y Kamuhanda
(parrafo 597), y sentencias de primera instancia del TPIY en los casos
Furundzija (parrafo 249), Aleksovski (parrafo 61), Kunarac (péarrafo
391), Krnojelac (parrafo 88) y Oric (parrafo 282). Ademas, como la
sentencias de apelacién (parrafo 257) y de primera instancia (parrafo
118) del TPIY en el caso Furundzija han afirmado expresamente, para
distinguir entre quién es coautor por su participacién en una empresa
criminal comin y quién es meramente cémplice es esencial determinar
si quien toma parte en el proceso de tortura comparte también el dolus
especialis que requiere el delito de tortura.

635.Sentencia de apelacién del TPIR en el caso Ntagerura (parrafo 370) y
sentencias de apelaciéon del TPIY en los casos Blaskic (parrafo 46),
Vasiljevic (parrafo 102), Krstic (parrafos 140 v 141), Simic (parrafo
86) y Blagojevic (parrafo 127). Vid. también, KITTICHAISAREE:
2001: 245.
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llevadas a cabo sin el deseo de facilitar su comisién, pero con
el conocimiento de quienes la facilitan.

Ante estas circunstancias, el autor se muestra favorable a
la interpretacién de la SCP I conforme a la cual el art. 25 (3)
(d) ER constituye, en el marco del sistema del ER, una forma
de participacién de caracter residual que incluye todas aquellas
contribuciones de caracter no sustancial que son llevadas a
cabo con el conocimiento de estar favoreciendo la realizacién
del propésito criminal comin de un grupo de personas®®.
Ademas, en opinién del autor, esta forma residual de
participacién es la Unica de entre aquellas recogidas en el art.
25 (3) ER que, de alguna manera, tiene cierto parecido con la
doctrina de la empresa criminal comin en la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc%.

Como la SCP I ha senalado en su decisién de confirmacién
de cargos en el caso Lubanga®®, esto marca una diferencia
fundamental entre el ER - que adopta un concepto de autor
basado en la teoria del dominio del hecho, que a su vez se
convierte en el criterio distintivo entre autoria y participacién

636.La misma opinién es mantenida por AMBOS: 1999: 484-485, y
WERLE: 2007: 958-961 y 974.

637.Decisién de confirmacion de cargos en el caso Lubanga, parrafo 335.
En este sentido, Fletcher/Ohlin:2005: 549 han senalado que el art. 25
(3) (d) ER difiere de la doctrina de la empresa criminal comun elaborada
por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc porque (i) requiere un
elemento subjetivo menos exigente (conocimiento del propésito
criminal comin en lugar del deseo de que se materialice) y (ii) no
prevé responsabilidad penal por los llamados delitos previsibles. Sin
embargo, en opinién del autor, la principal diferencia radica en que la
doctrina de la empresa criminal comun trata a quienes participan en la
misma como coautores, mientras que el art. 25 (3)(d) ER es una forma
residual de participacién.

638.Decisiéon de confirmacién de los cargos en el caso Lubanga, parrafo
338.
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-y la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, que ha adoptado
de manera reiterada un concepto subjetivo de autor basado
en la doctrina de la empresa criminal comin®3,

Ademas, es importante subrayar que, conforme al art. 25 (3)
(b) a (d) ER, todo participe es penalmente responsable desde el
momento en que se alcanza la fase de tentativa con
independencia de que el delito sea o no finalmente consumado.
Esto marca una diferencia adicional con la jurisprudencia de
los tribunales ad hoc, conforme a la cual planear, ordenar,
instigar, o asistir en la comisién del delito sélo da lugar a
responsabilidad penal si el delito es finalmente consumado®.

En opinién del autor, la existencia de estas diferencias, que
no son sino el resultado de las distintas opciones adoptadas
por los redactores del ER y por la jurisprudencia del los tribu-
nales ad hoc, no debe valorarse necesariamente de manera
negativa. En este sentido, conviene recordar que los arts. 10y
22 ER subrayan la autonomia entre el ER y el derecho penal
internacional en relacién con sus respectivas disposiciones
penales sustantivas®!. Por ello, en lugar de buscar la
homogeneizacién de ambos cuerpos normativos a toda costa,

639.1bid, parrafos 329, 335, 337, 338 y 341. Vid. las sentencias de
apelacién del TPIY en los casos Tadic (parrafos 227-228), Furundzija
(parrafo 118), Kupreskic (parrafo 772), Celebici (parrafos 365-366) y
Krnojelac (parrafo 29), las sentencias de primera instancia del TPIY en
los casos Kordic (parrafo 397), Krstic (parrafo 601), Kvocka (parrafo
265), Krnojelac (parrafo 81), Vasiljevic (parrafo 65), Stakic (parrafo
431) y Simic (parrafo 149), y la decisién dictada por la Sala de
apelaciones del TPIY de 21 de mayo de 2003 sobre jurisdiccién en
relacién con el concepto de empresa criminal comin en el caso Ojdanic
(parrafos 20 et seq). Vid. también OLASOLO/PEREZ CEPEDA: 2004:
476-478, nota al pie 6.

640.0LASOLO: 2008: seccién 11.4.
641.0LASOLO: 2005: 25. Vid. también TRIFFTERER: 1999: 318-319.
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parece més acertado centrar la atencién en analizar sus res-
pectivas caracteristicas y en proponer soluciones que resuel-
van los problemas planteados por las mismas con pleno respe-
to a su especificidad®.

II1.1.4. La decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga como principal referente de la aplicacion
de la coautoria basada en el co-dominio funcional
del hecho a nivel internacional

IlI.1.4.1. Primera aproximacién

La SCP I en su decision de confirmaciéon de cargos en el
caso Lubanga ha afirmado que la coautoria basada en el co-
dominio funcional del hecho “tiene su fundamento en el prin-
cipio de divisién de tareas para la comisién del delito entre
dos o mas personas que actian de manera concertada”, de
manera que “si bien ninguno de los coautores tiene el control
sobre el delito en su conjunto porque todos dependen del resto
para su consumacién, cada uno de ellos comparte dicho con-
trol porque se encuentra en posicién de frustrar su comisién

mediante la omisién de la funcién que le ha sido encomenda-
da”643

De esta manera, sélo si todos y cada uno de los coautores
realizan su contribucién de manera coordinada se producira
la consumacién del delito. Asi, por ejemplo, sélo si el oficial
de observacién comunica al escuadrén de artilleria las

642.0LASOLO: 2007: 152.

643.Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, péarrafo 342. Vid. también ROXIN: 2000: 141 et seq,
JESCHECK/WEIGEND: 1996: 674, Otto: 2000: No. 57, y PEREZ
CEPEDA: 1997: 417.
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correcciones necesarias en las coordenadas de fuego, la
mezquita contra la que se dirige el ataque ilicito podra ser
destruida. Ademas, cada uno de los coautores tiene el poder
de evitar la consumacién del delito. Las correcciones del oficial
de observacién no producirdn por si mismas la consumacion
del delito si el escuadrén de artilleria no hace los ajustes
necesarios para continuar con el bombardeo. Del mismo modo,
a falta de las correcciones del oficial de observacién, el
escuadrén de artilleria podria continuar bombardeando la
mezquita durante horas sin hacer blanco sobre la misma. Por
lo tanto, aunque cada coautor controla algo méas que su parte
del delito, no controla el delito en su conjunto porque comparte
con los otros coautores la direccién de su ejecucion.

El co-dominio funcional del hecho es inherente a la funcién
esencial que se asigna a cada coautor en la ejecucién del plan
comun.®** Sin embargo, cuando el delito es cometido por una
pluralidad de personas que actian de manera concertada,
pueden existir numerosas funciones que no son esenciales para
la realizaciéon de los elementos objetivos del tipo. Este es el
caso, en particular, de las funciones de asesoramiento, como
las que realiza quien confirma al escuadrén de artilleria que
puede utilizar la municién prevista o que deberia continuar
con el bombardeo de la mezquita. Segun la coautoria basada
en el co-dominio del hecho, la realizacién de estas funciones,
incluso si se llevan a cabo de manera coordinada con los
coautores, sélo da lugar a responsabilidad penal como
participe®®.

644 .ROXIN: 2000: 141 et seq, KUHL: 2002: No. 99, TRONDLE/FISCHER:
2003:§ 25 No. 6, y WESSELS/BEULKE: 2001: No. 526. Vid. también
la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 332
(iii).

645.ROXIN: 2000: 141 et seq, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN: 2002: 452-
453, KUHL: 2002: Nos. 103 y 112, y WESSELS/BEULKE: 2001: No. 528.
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En opinién del autor, la decisiéon de la SCP I de confirmacién
de cargos en el caso Lubanga constituye el mejor ejemplo hasta
la fecha de aplicacién de la coautoria basada en el co-dominio
funcional del hecho a nivel internacional. A este respecto hay
que tener en cuenta que otros precedentes en los que la teoria
del dominio del hecho ha sido aplicada a nivel internacional,
como por ejemplo la sentencia de primera instancia del TPIY
en el caso Stakic, se han centrado en gran medida en la
aplicacién del concepto de autoria mediata a través del uso
de estructuras organizadas de poder.®%

En el caso Lubanga, la SCP I concluy6 que desde principios
de septiembre de 2002 hasta finales de 2003, Thomas Lubanga,
ademas de tener el cargo de presidente de la UPC/RP, “tenia
de hecho el control dltimo sobre la adopcién y ejecucién de
las politicas de la UPC/RP, y sélo recibia asesoramiento técnico
de los Secretarios Nacionales del movimiento”®’. Asimismo,
segin la SCP I, desde la creacién de las FPLC como brazo
armado de la UPC/RP en septiembre de 2002 y hasta finales
del 2003, Thomas Lubanga tuvo también el cargo de
comandante en jefe de las FPLC, fue informado regularmente
sobre las operaciones militares del las FPLC y sobre la
situacién en sus campos de entrenamiento, y desarrollé de
manera regular las funciones inherentes a dicho cargo®?®. Sin
embargo, debido a las muiltiples crisis internas ocurridas en

Ver también la decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga,
parrafo 347.

646.Lo mismo ha venido ocurriendo a nivel nacional en casos como el
juicio de} las juntas en Argentina o del muro de Berlin en Alemania.
Vid. OLASOLO/PEREZ CEPEDA: 2004: 494-497.

647 .Traduccién del autor. Decisién de confirmacién de cargos en el caso
Lubanga, parrafo 368.

648.Ibid, parrafo 373.
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las FPLC a finales de 2002 y principios de 2003, las divisiones
entre sus oficiales se hicieron patentes®’. Esto provocé que
Thomas Lubanga mantuviera mejores relaciones con ciertas
facciones de las FPLC, y que sélo tuviera “de manera general,
pero no de manera permanente, la Gltima palabra sobre la
adopcién de las politicas de las FPLC, y sobre la ejecucidon
por las FPLC de las politicas adoptadas por la UPC/RP o por
las propias FPLC”%0,

Como consecuencia de estas disputas internas, el nivel de
control de hecho que Thomas Lubanga mantuvo dentro de las
FPLC fue inferior al mantenido en la UPC/RP. Buen ejemplo
de esta situacién es el hecho de que los otros miembros del
Estado Mayor de las FPLC “ordenaran el lanzamiento de
operaciones militares sin consultar con Thomas Lubanga”®°!.
Debido a la ausencia de una clara relacién vertical entre
Thomas Lubanga y algunos de los oficiales de méas alta
graduacién de las FPLC que se encontraban presuntamente
involucrados en la comisién de los delitos imputados a aquel,
estos ultimos no podian ser considerados como miembros
fungibles de las FPLC sometidos al control de Thomas
Lubanga. En opinién del autor, esta es la razé6n mas probable
por la que la SCP I decidié no aplicar en este caso el concepto
de autoria mediata a través del uso de estructuras organizadas
de poder. En realidad, la SCP I ni siquiera analizé si las FPLC
cumplian con los requisitos necesarios para ser calificadas
como una estructura organizada de poder. Y esto a pesar de
que la propia SCP I, en su decisién de emisién de una orden
de arresto contra Thomas Lubanga, habia sostenido que:

649 .Ibid, parrafo 375 (a) y (b).
650.Ibid, parrafos 375 (c) y 376.
651.Traduccién del autor. Ibid, parrafo 374.
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Existen motivos razonables para creer que, dada la presunta
estructura jerarquica entre Thomas Lubanga Dyilo y los otros
miembros de la UPC y de las FPLC, el concepto de autoria
mediata que, junto con aquel de coautoria basada en el co-
dominio del hecho alegado por la Fiscalia, se recoge en el art.
25(3)(a) ER, podria ser aplicable al papel desempefiado por
Thomas Lubanga Dyilo en la comisién de los delitos que le imputa
la Fiscal{a®®?.

En otras palabras, una vez que la SCP I observé que la
relacién entre Thomas Lubanga y los otros oficiales de alta
graduacién de las FPLC presuntamente involucrados en la
comisién de los delitos que se le imputaban tenia una
naturaleza méas horizontal que vertical, la SCP I pasé
directamente a analizar si se cumplian los elementos objetivos
y subjetivos de la coautoria basada en el co-dominio funcional
del hecho.

111.1.4.2. Aplicacién de los elementos objetivos de la coautoria
basada en el co-dominio funcional del hecho

I1.1.4.2.1 Plan Comun

Segtn la SCP I, cuando las FPLC fueron creadas en septiembre
de 2002, existia un acuerdo entre (i) Thomas Lubanga, (ii) los
miembros de la UPC/RP que se encontraban a cargo de las
areas de defensa y seguridad (en particular, el jefe de seguridad
de la UPC/RP y el secretario nacional adjunto de defensa);
(iii) los oficiales de mas alta graduacién de las FPLC (el jefe

652 .Decisién de emisién de una orden de arresto en el caso Lubanga,
parrafo 96.
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del Estado Mayor y su adjunto para operaciones militares); y
(iv) otros comandantes de alta graduacién de las FPLC®%?3.
Todos ellos se conocian y habian trabajado juntos con
anterioridad a la creacién de las FPLC%*,

Para la SCP I, el plan comin, que se ejecuté desde
principios de septiembre de 2002 hasta finales de 2003,
consistia en promover la campana militar de la UPC/RP y de
las FPLC mediante: (i) el reclutamiento voluntario o forzoso
de jévenes en las FPLC; (ii) su entrenamiento militar; vy (iii) su
utilizacién para participar activamente en operaciones
militares y como guardaespaldas encargados de proteger
objetivos militares.

Es importante subrayar que el plan comin no se dirigia
especificamente a la comisién de ningin delito, algo que fue
reconocido por la propia SCP 1. Sin embargo, la SCP I subrayé
que dicho plan contenia un elemento de criminalidad porque,
a pesar de no ir especificamente dirigido a niios menores de
quince anos (se dirigia a jévenes en general), su ejecucidon
conllevaba el riesgo de afectar a los mismos®®.

I11.1.4.2.2 Contribucién esencial

Para la SCP I, la prueba presentada durante la audiencia
de confirmacién de cargos mostraba que Thomas Lubanga y
los otros miembros del plan comin lo ejecutaron de manera
coordinada®®. A pesar de que estos ultimos tenian una

653 .Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafo 377
(i).

654 Ibid, parrafo 378.

655.1bid, parrafo 377.

656.1bid, parrafos 397 y 398.
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responsabilidad méas directa en relacién con el reclutamiento
voluntario o forzoso de jévenes en las FPLC, el entrenamiento
militar vy el suministro de armamento a los mismos, su
asignacién a unidades militares o como guardaespaldas, y la
emisién de 6rdenes para que entrasen en combate®’, la SCP
I consider6 que Thomas Lubanga - con anterioridad a su
detencion en Kinshasa a partir del 13 de agosto de 2003 - jugd
un papel esencial de coordinacién en la ejecucién del plan
comun que consistia en mantener consultas permanentes con
los otros miembros del mismo y en proporcionarles los recursos
financieros y logisticos necesarios para su ejecucién®38.

Ademaés, la SCP I también consideré suficientemente
probado que Thomas Lubanga habia estado involucrado
directamente en la realizacién de algunos de los elementos
objetivos de los tipos penales que se le imputaban. En
particular, la SCP [ afirmé que, mas alld de su papel de
coordinacién, Thomas Lubanga habia contribuido también a
la ejecucién del plan comun: (i) inspeccionando los distintos
campos de entrenamiento militar de las FPLC con el fin de
animar y preparar a los nuevos jévenes reclutas de las FPLC
para su participacién activa en las hostilidades; (ii)
promoviendo que las familias Hema contribuyesen a las
actividades militares de la UPC/RP y de las FPLC mediante el
alistamiento voluntario de jévenes reclutas; y (iii) utilizando
nifos menores de quince afios como guardaespaldas
personales®?.

Para la SCP I, el papel jugado por Thomas Lubanga en la
ejecucion del plan comin fue esencial porque él era el Gnico

657.Ibid, parrafo 383 (i).
658.1bid, parrafo 383 (ii).
659.Ibid, parrafo 383 (ii) y (iii).
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que podia resolver los problemas financieros y logisticos
encontrados durante su ejecucién®®. Légicamente, la enorme
relevancia de sus funciones le confirié también el poder de
frustrar la ejecucién del plan comin®°!.

11.1.4.3. Aplicacion de los elementos subjetivos de la
coautoria basada en el co-dominio funcional del
hecho

Segin la SCP I, desde principios de septiembre de 2002
hasta el 13 de agosto de 2003, Thomas Lubanga v los restantes
miembros del plan comin eran mutuamente conscientes de que
en el curso ordinario de los acontecimientos la ejecucién del
plan comun provocaria el reclutamiento forzado o voluntario
de ninos menores de quince anos en las FPLC, asi como su
utilizacién para participar activamente en las hostilidades o
como guardaespaldas®?. Ademas, la prueba presentada
durante la audiencia de confirmacién de cargos indicaba que
todos ellos, no sélo conocian, sino que también habian
aceptado mutuamente esa posibilidad al haberse reconciliado
con la misma®®®. De esta manera, se cumplian los requisitos
del dolo eventual que, segln la interpretacién de la SCP I,
constituye el elemento subjetivo general del art. 30 ER.%%*

Segin la SCP I, durante todo este tiempo, Thomas Lubanga
era consciente (i) de su papel dentro de la UPC/RP vy de las
FPLC, (ii) de sus funciones como coordinador en la ejecucidon

660.Ibid, parrafo 398.
661.Idem.

662.Ibid, parrafos 404 (i) y 408.
663.1bid, parrafos 404 (ii) y 408.
664 .Ibid, parrafos 352 a 355.
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del plan comin para promover la campana militar de la UPC/
RP vy de las FPLC; (iii) de la naturaleza esencial de sus
funciones; y (iv) de su capacidad para frustrar la ejecucién
del plan comun si se negaba a desarrollar sus funciones de
coordinacién®®,

Como resultado, la SCP I concluyé que si era posible aplicar
la coautoria basada en el co-dominio funcional del hecho en
el caso contra Thomas Lubanga, y confirmé los cargos contra
el mismo como coautor de los delitos que se le imputaban®°®.

Il1.1.4.4. Comentario final

La aplicacién de la coautoria basada en el co-dominio fun-
cional del hecho por la SCP I en el caso Lubanga plantea en
opinién del autor dos dificultades fundamentales: (i) la deter-
minacién de los miembros del plan comun; y (ii) el hecho de
que el plan comun no se encuentre especificamente dirigido a
la comisién de ningun delito.

En relacién con la primera dificultad, el autor considera que
la determinacién de quienes son los miembros del plan comun
es la piedra angular y, al mismo tiempo, la cuestién mas dificil
de responder al aplicar la coautoria basada en el co-dominio
funcional del hecho. Por un lado, el co-dominio funcional del
hecho, como cualquier otra forma de coautoria, requiere que
quienes realizan personalmente los elementos del tipo objeti-
vo formen parte del grupo de coautores y, por lo tanto, sean
miembros del plan comun. Esto significa que deben participar
en el proceso de toma de decisiones relativas a la comisién

665.1bid, parrafo 409.
666.Ibid, parrafo 410.
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del delito y en la divisién de funciones para la ejecucién del
plan comdn.

Por otro lado, cuanto méas se desciende en la cadena de
mando para intentar incluir a los mandos medios y a los miem-
bros de méas baja graduacién entre el grupo de coautores, mas
dificil resulta explicar: (i) cémo aquéllos participaron junto con
los lideres politicos y militares en el proceso de toma de deci-
siones; y (ii) cémo la divisién de funciones para la ejecucién
del plan comin puede ser calificada como consensual si los
mandos medios y los miembros de més baja graduacién se
limitan a seguir las instrucciones que les envian a través de la
cadena de mando los lideres politicos y militares.

En realidad, la coautoria basada en el co-dominio funcio-
nal del hecho no es un concepto adecuado para reflejar situa-
ciones en las que el plan comun es disefiado por un pequefno
grupo de lideres politicos v militares, y posteriormente llevado
a la practica por sus subordinados en ejecucién de sus 6rde-
nes (relacién vertical o jerarquica entre quienes elaboran el
plan comin y quienes lo ejecutan). En estas situaciones, no
queda mas remedio que recurrir al concepto de coautoria
mediata, que no es sino la aplicacién conjunta de la autoria
mediata mediante el uso de estructuras organizadas de poder
y la coautoria basada en el co-dominio funcional del hecho.
Sin embargo, en el caso Lubanga, debido a las multiples dis-
putas internas en el seno de las FPLC, es improbable que la
nocién de coautoria mediata, tal y como fue aplicada en la
sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Stakic,
hubiera podido ser aplicable.

La inclusién por la SCP I de “otros comandantes de alta
graduacién de las FPLC” entre los miembros del plan comin
resulta en principio problemética porque no indica hasta qué
nivel de la cadena de mando desciende el grupo de coautores.
Sin embargo, en opinién del autor, el hecho de que la SCP 1
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pusiese como ejemplo de quienes podrian ser esos otros co-
mandantes también incluidos entre el grupo de los coautores
al comandante de las FPLC a cargo del sector sureste de ope-
raciones, quien se encontraba Ginicamente un nivel por deba-
jo de los méas altos mandos de las FPLC, reduce de manera
importante el alcance del problema.

A este respecto, es importante subrayar que el concepto de
coautoria basada en el co-dominio funcional del hecho fue
aplicable en el caso Lubanga porque Thomas Lubanga, asi
como el resto de altos mandos de las FPLC, no sélo disefiaron
en comun el plan criminal sino que también participaron per-
sonalmente en su ejecucién fisica. Como resultado, la SCP 1
pudo limitar el grupo de coautores a un pequeino grupo de li-
deres de la UPC/RP y de comandantes de las FPLC, entre los
gue no habia una relacién estrictamente jerarquica.

En relacién con la segunda dificultad arriba senalada, el
hecho de que el plan comln para promover la campana mili-
tar de la UPC/RP y de las FPLC mediante el reclutamiento
voluntario o forzoso de jévenes y su uso para participar acti-
vamente en las hostilidades no estuviese especificamente diri-
gido contra ninos menores de quince afnos, habria impedido,
en opinién del autor, la aplicacién de la doctrina de la empre-
sa criminal comun tal y como ha sido elaborada por la juris-
prudencia de los tribunales ad hoc®’. Ello se debe a que esta
doctrina encarna un concepto subjetivo de autor que da mas
importancia a la intencién con la que se realiza la contribu-
cién al plan comin que al valor objetivo de la misma, y que,

667.Sentencias de apelacién del TPIY en los casos Tadic (parrafo 227),
Krnojelac (parrafo 31), Vasiljevic (parrafo 100), Kvovca (parrafo 81),
Stakic (parrafo 64) y Brdanin (parrafo 364), y sentencias de primera
instancia del TPIY en los casos Simic (parrafo 158) y Krajisnik (parrafo
883).
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por lo tanto, requiere que el plan comun esté especificamente
dirigido a la comisién del delito®8.

Esto constituye una diferencia muy importante con el
concepto de coautoria basada en el co-dominio funcional del
hecho, que como la SCP I ha senalado, sélo exige que el plan
comin tenga “un elemento de criminalidad” porque la
caracteristica principal del mismo es el co-dominio funcional
del hecho que tiene cada coautor como resultado de la funcién
esencial que le ha sido encomendada en su ejecucién. En
consecuencia, el hecho de que el plan comin no se dirigiera
especificamente contra nifos menores de 15 afios no impide
su aplicacién en tanto la ejecucién del mismo entranase el
riesgo objetivo de que se viesen afectados.

I11.1.5. Revisién del andlisis de los tribunales ad hoc sobre
el cardcter consuetudinario de la distincién entre
autoria y participacién en virtud de la doctrina de la
empresa criminal comun a la luz de la decisién de
confirmacion de cargos en el caso Lubanga

II1.1.5.1. Necesidad de la Revisién

La sentencia de apelacién en el caso Tadic continlia siendo
a dia de hoy la piedra angular sobre la que se construye la
jurisprudencia de los tribunales ad hoc sobre la doctrina de la
empresa criminal coman®?. Asi, aunque después del caso

668.Sentencias de apelacién del TPIY en los casos Tadic (parrafo 228),
Krnojelac (parrafo 32), Vasiljevic (parrafo 101), Kvovca (péarrafo 82),
Stakic (parrafo 65) y Brdanin (parrafo 365), y sentencias de primera
instancia del TPIY en los casos Simic (parrafo 158) y Krajisnik (parra-
fos 879 y 883) cases.

669.Como AMBOS: 2007: 159 y 161 ha senalado, la doctrina de la empresa
criminal comun se remonta a la sentencia de apelacién en el caso Tadic
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Tadic, la Sala de Apelaciones del TPIY y del TPIR ha discuti-
do aspectos puntuales de ciertos elementos de las tres cate-
gorias de empresa criminal comun existentes, asi como el gra-
do de especificidad requerido para su alegacién, nunca ha
revisado el anélisis que llevé a la sentencia de apelacién en
el caso Tadic a concluir que, conforme al derecho interna-
cional consuetudinario, quienes participan en una empresa
criminal comin incurren en responsabilidad penal a titulo de
coautores.

Segun la sentencia de apelacién en el caso Tadic, esta con-
clusién se justifica por su “consistencia y coherencia con la
jurisprudencia y los tratados arriba comentados, asi como por
su consonancia con los principios generales relativos a la res-
ponsabilidad penal individual establecidos en el estatuto, en
el derecho penal internacional general y en las legislaciones
nacionales”®70,

Sin embargo, la decisién de confirmacién de los cargos en
el caso Lubanga ha:

(i) rechazado - contrariamente a lo afirmado por la senten-
cia de apelacién en el caso Tadic - que el art. 25 (3) ER adop-
te un concepto subjetivo de autor sobre la base de la doctrina
de la empresa criminal comun;

(ii) afirmado que la distincién entre autores y participes
se basa en la teoria del dominio del hecho;

v la jurisprudencia posterior ha seguido en gran medida lo alli
establecido. Vid. también DANNER/MARTINEZ: 2005: 150-151,
CASSESE: 2007: 110-111, VAN SLIEDREGT: 2007: 185 a 187, VAN
DEL WILT: 2007: 96 y GUSTAFSON: 2007: 136-139.

670.Traduccién del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo
226.
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(iii) se ha referido al art. 25 (3) (d) ER, que segtin la SCP |
“guarda una gran similitud con la doctrina de la em-
presa criminal comun, o del propésito criminal comun,
adoptada por la jurisprudencia del TPIY”, como una
forma residual de participaciéon®’!.

Por ello, en opinién del autor, es necesario revisar cuidado-
samente los méritos del anélisis realizado por la sentencia de
apelacién en el caso Tadic, maxime si se tiene en cuenta que:

(i) el 3 de abril de 2007, la Sala de Apelaciones del TPIY,
en su sentencia en el caso Brdjanin, ha recurrido al
concepto de autoria mediata para solucionar los pro-
blemas que plantea la aplicacién de la doctrina tradi-
cional de la empresa criminal comn a lideres politi-
cos y militares®’?. De esta manera, para la Sala de Ape-
laciones del TPIY, quienes cometen fisicamente los
delitos no necesitan ser miembros de la empresa cri-
minal comun porque los lideres politicos y militares que
participan en la misma los utilizan como meros instru-
mentos®’?;

(ii) el 7 de Julio de 2006, el juez aleman Schomburg emi-
tié un voto particular en la sentencia de apelacién en
el caso Gacumbitsi (TPIR), en el que cita abundante
jurisprudencia y doctrina nacional e internacional que
aplica las distintas manifestaciones de la teoria del
dominio de hecho®*. Con ello, el juez Schomburg pre-
tendia apoyar la siguiente proposicidon:

671.Decisién de confirmacién de cargos en el caso Lubanga, parrafos 333
a 338.

672.Sentencia de apelacién en el caso Brdjanin, parrafos 410 a 414.
673.1bid, parrafo 412.

674 .Voto particular del Juez Schomburg en la sentencia de apelacién del
TPIR en el caso Gacumbitsi, parrafos 16 a 18, notas al pie 29 a 33.
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La doctrina de la empresa criminal comtn no se encuentra ex-
presamente incluida en el estatuto y su interpretacién como una
forma de coautoria es s6lo una de las varias interpretaciones posi-
bles de los ETPIY y ETPIR. Numerosos sistemas legales, sin em-
bargo, acogen un concepto de coautoria diverso. Desde Nuremberg
y Tokio, el derecho penal nacional y el derecho penal internacional
han aceptado, en particular, los conceptos de autoria mediata y de
coautoria mediata como manifestaciones del mas amplio concepto
de autor®”.

Para llevar a cabo la revisién aqui planteada, es necesario
tener en cuenta que, tal y como recoge el art. 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia (“ECIJ”), “la costumbre
internacional como prueba de una préactica generalmente acep-
tada como derecho” es fuente de derecho internacional. A este
respecto, en su decision en el caso entre Colombia y Pert rela-
tivo al asilo, la Corte Internacional de Justicia explicé que, de
acuerdo con el art. 38 ECIJ, los elementos constitutivos de la
costumbre internacional son la préactica general de los Esta-
dos y la opinio iuris®’®. Posteriormente, la Corte Internacional
de Justicia en el caso relativo a la plataforma continental del
mar del norte subrayé la necesidad de (i) la existencia de una
practica consolidada y (ii) la prueba de que esta préactica es
obligatoria en virtud de una norma juridica que la requiera®”’.
Ademaés, la Corte Internacional de Justicia en el caso entre
Nicaragua y EEUU sobre actividades militares y paramilitares

675.Voto particular del Juez Schomburg en la sentencia de apelacién del
TPIR en el caso Gacumbitsi, parrafo 16.

676.Caso entre Colombia y Pert relativo a la cuestién del asilo, 1950, CIJ
Rep. 26, 276 (Nov. 20). Vid. también Brownlie: 1998: 4-11 y Akehurst:
1974: 1 et seq.

677.Caso relativo a la plataforma continental del mar del norte, 1969 CIJ
Rep. 3, 44 (Feb. 20).
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en y contra Nicaragua, reafirmé la necesidad de que la exis-
tencia de una regla en la opinio iuris de los Estados sea con-
firmada por la préactica®”®. Por lo tanto, se puede concluir que
las normas consuetudinarias de derecho internacional son el
resultado de la existencia de una practica general entre los
Estados que es aceptada y observada como si se tratara de
una obligacién juridica®”.

III.1.5.2.El Estatuto de Roma, el Convenio Internacional
para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas y Otros Convenios
Regionales e Internacionales

La sentencia de apelacién en el caso Tadic cita ciertas
disposiciones de dos tratados internacionales para apoyar su
conclusién de que la costumbre internacional adopta un
concepto subjetivo de autor, de manera que quienes participan
en una empresa criminal comun son penalmente responsables
a titulo de coautores®® . Estas disposiciones son el art. art. 25
(3) (d) ER®®! y el art. 2 (3) (c) del Convenio Internacional para
la Represién de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas de 15 de diciembre de 19972,

678.Caso entre Nicaragua y lo EEUU, relativo a las actividades militares y
paramilitares en y contra Nicaragua, 1986 CIJ Rep. 14, 98 (de 27 de
junio de 1986).

679.BASSIOUNI: 2003: 222. Vid. también BROWNLIE, I: 1998: 4-11,
Akehurst: 1974: 1 et seq.

680.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafos 222 y 223.

681.El ER fue adoptado en la Conferencia Diplomética de Roma el 17 de
julio de 1998 con 120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones.
Entré en vigor el 1 de julio de 2002, y en la actualidad hay 139 estados
signatarios y 105 estados partes.

682.Adoptado por la Resolucién 52/164 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Entré en vigor el 22 de mayo de 2001.En la
actualidad hay 145 Estados partes.
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La sentencia de apelacién en el caso Tadic considera que
estas dos disposiciones no sélo recogen la doctrina de la
empresa criminal comun, sino que también poseen un “valor
juridico significativo” porque (i) la primera de ellas fue
adoptada por la gran mayoria de los Estados presentes en la
Conferencia Diploméatica de Roma %2 y (ii) la segunda fue
adoptada por consenso entre todos los miembros de la
Asamblea General de las Naciones Unidas®*.

El texto de ambas disposiciones es muy similar. Por una
parte, como vimos en secciones precedentes, el sub-apartado
(d) del art. 25 (3) ER - tras referirse en los sub-apartados
anteriores a la comisién del delito (por si solo, con otro o por
conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable) y a
ordenar, proponer, inducir, ser cémplice, ser encubridor o
asistir en la comisién o tentativa de comisién del delito — prevé
gue también sera penalmente responsable quien:

Contribuya de algin otro modo en la comisién o tentativa de
comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comin. La contribucién deberé ser intencional y se hara:
(i) con el propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo
del grupo, cuando uno u otro entrafie la comisién de un crimen de
la competencia de la Corte; o (ii) a sabiendas de que el grupo tiene
la intencién de cometer el crimen.

Por su parte, el art. 2(3)(c) del Convenio Internacional para
la Represién de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas — tras referirse a la comisiéon del delito, asi como a la
participacién en el mismo como cémplice o a su organizacién

683.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 223.
684.Ibid, parrafo 221.
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o direccién - prevé que también serd penalmente responsable
quién:

Contribuya de algtin otro modo a la comisién de uno o mas
de los delitos enunciados en los parrafos 1 6 2 del presente
articulo por un grupo de personas que actie con un propdsito
comun; la contribucién deberéa ser intencional y hacerse con
el propésito de colaborar con los fines o la actividad delictiva
general del grupo o con conocimiento de la intencién del grupo
de cometer el delito o los delitos de que se trate.

Como vimos en su momento, la decisién de confirmacién
de cargos en el caso Lubanga ha entendido que el art. 25(3)(d)
ER constituye una forma residual de participacién®®. Ademas,
segun la propia SCP I

No habiendo adoptado un criterio objetivo formal ni un
criterio subjetivo para distinguir entre autores y participes, la
Sala considera que, tal y como alega la Fiscalia, y a diferencia
de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, el estatuto

distingue entre autoria y participacién sobre la base de la teoria
del dominio del hecho®®.

Por lo tanto, en opinién del autor, la sentencia de apelacién
en el caso Tadic erré al concluir que el art. 25 (3) (d) ER y el
art. 2 (3) (c) del Convenio Internacional para la Represién de
los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas constituyen
manifestaciones de un concepto subjetivo de autor conforme
al cual todo participante en una empresa criminal comin es

685.Decisién de confirmacién de los cargos en el caso Lubanga, parrafo
337. Esta posicién también es adoptada por AMBOS: 1999: 478-480,
y WERLE: 2005: 212-213.

686.Traducciéon del autor. Decisiéon de confirmaciéon de los cargos en el
caso Lubanga, parrafo 338.
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penalmente responsable a titulo de coautor. Por el contrario,
el autor considera que estas dos disposiciones reflejan una
concepcién muy diferente puesto que (i) adoptan la teoria del
dominio del hecho como criterio distintivo entre autoria y
participacién, y (ii) configuran la doctrina de la empresa
criminal comin como una forma residual de participacién
punible para aquellos casos en los que el nivel de contribucién
a la ejecucién del plan comin no alcanza ni tan siquiera el
nivel requerido para que se pueda hablar de una complicidad
o de un encubrimiento®®’.

En este sentido es importante subrayar que el mismo texto
utilizado en las dos disposiciones arriba analizadas se utiliza
también en: (i) el art. 15 (b) del Estatuto del Tribunal Especial
para Sierra Leona; y (ii) en la seccién 14 (3) del Reglamento
2000/15 por el que la Administracién Transitoria de las
Naciones Unidas para Timor Oriental establece Salas con
jurisdiccién exclusiva sobre delitos graves.

Ademas, numerosos convenios internacionales y regionales
se refieren de manera genérica a la autoria mediante el uso de
la expresién “cometer”, e incluso en ciertas ocasiones se
recogen también referencias expresas a la coautoria®®. Sin
embargo, tal y como sucede con los arts. 7 (1) ETPIY vy 6(1)
ETPIR, la gran mayoria de estos convenios no desarrolla el

687.Los mismos problemas en la interpretacién del art. 25 (3) (d) ER pue-
den encontrarse en Sentencia de primera instancia (parrafo 216) y de
apelacién (parrafo 117) del TPIY en el caso Furundzija.

688.Como, por ejemplo, utilizando la férmula “participando en [la comi-
sién de un delito]”. Vid. el art. Il de la Convencién Internacional para
la Supresién y Castigo del Crimen de Apartheid de 1973 y el art. 3(c)(iv)
de la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Sustancias Narcéticas y Psicotrépicas de 1998. Por su parte, tanto el
art. 11 del Corpus luris de 2000, como el art. 25(3) ER utilizan la
férmula “[cometiendo un delito] con otro”.
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contenido del concepto de autor, ni tampoco define los criterios
en que se basa la distincién entre autoria y participacién.
Como resultado, la respuesta a la cuestion sobre si los convenios
internacionales y regionales adoptan un criterio subjetivo o
basan esta distincién en otro tipo de criterios (como, por
ejemplo, la teoria del dominio del hecho) se deja, en gran
medida, en manos de los 6érganos jurisdiccionales competentes
para su aplicacién, que normalmente son los tribunales
nacionales.

Al aplicar estos convenios, los tribunales nacionales
utilizaran el concepto de autor que haya sido desarrollado por
sus respectivas legislaciones internas. Como consecuencia, los
tribunales de aquellos Estados que hayan adoptado un
concepto subjetivo de autor consideraran a quienes participan
en una empresa criminal comin como coautores, mientras que
los tribunales de aquellos otros Estados que hayan adoptado
un concepto objetivo formal de autor o un concepto de autor
basado en la teoria del dominio del hecho calificardn como
meros participes a quienes participan en una empresa criminal
comun. En opinién del autor no es previsible que un resultado
distinto sea alcanzado mediante la aplicacién de los criterios
interpretativos recogidos en el Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

111.1.5.3. Jurisprudencia relativa a los casos de la segunda
guerra mundial

La sentencia de apelacién en el caso Tadic cité la
jurisprudencia de dos grupos de casos de la segunda guerra
mundial en apoyo de su conclusién de que la costumbre
internacional adopta un concepto subjetivo de autor, de
manera que quienes participan en una empresa criminal comin
son penalmente responsables a titulo de coautores. El primer
grupo incluye; (i) el caso de Sandrock et al. (también conocido
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como el proceso de Almelo)®®, el caso de Jepsen et al.?°, el
caso de Schonfeld et al.®®!, el caso Ponzano®?, el caso
Belsen®3, y el caso del ahorcamiento de Essen (también
conocido como el caso del Oeste de Essen)®*, todos ellos
llevados a cabo ante tribunales britdnicos con sede en
Alemania; (ii) el caso de los Einsatzgruppen®?®, el caso del
campo de concentracién de Dachau®®, y el caso de Kurt

689.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 197. Trial of Georg
Otto Sandrock and three others, British Military Court for the Trial of
War Criminals, held at the Court House, Almelo, Holland, on 24th-
26th November, 1945, UNWCC, vol. I, p. 35.

690.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 198. Trial of Gustav
Alfred Jepsen and others, Proceedings of a War Crimes Trial held at
Luneberg, Germany (13-23 August, 1946), sentencia de 24 agosto de
1946.

691.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 198. Trial of Franz
Schonfeld and others, British Military Court, Essen, 11-26 de junio de,
1946, UNWCC, vol. XI.

692 .Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 199.Trial of Feurstein
and others, Proceedings of a War Crimes Trial held at Hamburg,
Germany (4-24 August, 1948), sentencia de 24 agosto de 1948.

693.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 202. Trial of Josef
Kramer and 44 others, British Military Court, Luneberg, 17 de
septiembre-17 Noviembre de 1945, UNWCC, vol. II, p. 1.

694 .Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafos 205 a 207. Trial of
Erich Heyer and six others, British Military Court for the Trial of War
Criminals, Essen, 18-22 de diciembre de 1945, UNWCC, vol. I, p. 88,
at p. 91.

695 .Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 200. The United States
of America v. Otto Ohlenforf et al., Trials of War Criminals before the
Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10,
United States Government Printing Office, Washington, 1951, vol. 1V,
p. 3.

696 Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo 202. Trial of Martin
Gottfried Weiss and thirty-nine others, General Military Government
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Goebell et al. (también conocido como el caso de la isla de
Borkum)®7’, todos ellos juzgados ante tribunales nortea-
mericanos con sede en Alemania; y (iii) el caso de Hoelzer et
al. llevado a cabo ante una tribunal militar canadiense®®.

La sentencia de apelaciéon del caso Tadic no explica, sin
embargo, si en estos casos los acusados fueron condenados
como autores o como participes. En opinién del autor, este
dato es de particular relevancia dado que en la mayoria de las
jurisdicciones de common law, quienes participan en una
empresa criminal comun son penalmente responsables a titulo
de participes (no de coautores), a menos que realicen
personalmente los elementos del tipo objetivo de los delitos
imputados — y esto tanto con respecto a los delitos que forman
parte del plan criminal comin, como con respecto a aquellos
otros delitos que sin ser parte del mismo son consecuencia
previsible de su ejecucién®’. Por esta razén, GILLIES senala
que en las jurisdicciones de common law, la doctrina de la
empresa criminal comin no representa ni una extensién
sustantiva ni una substitucién de los principios generales de
la participacién’®. La tnica excepcién es Australia, donde
quienes participan en una empresa criminal comin son
penalmente responsables a titulo de coautores’! . Sin embargo,

Court of the United States Zone, dachau, Germany, noviembre 15 -
diciembre 13, 1945, UNWCC, vol. XI, p. 5.

697.Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafos 210-213.

698.Ibid, parrafo 197. Hoelzer et al., Canadian Military Court, Aurich,
Germany, Record of Proceedings 25 Marzo-6 Abril 1946, vol. I, pp.
341, 347, 349 (RCAF Binder 181.009 (D2474).

699.Gillies: 1997: 173.
700.Ibid, p. 175.
701.SMITH & HOGAN: 2005: 168.
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como SMITH & HOGAN han senalado, esto “es contrario a
toda la jurisprudencia y doctrina inglesa”’%?.

El segundo grupo de casos relativos a la segunda guerra
mundial citado por la sentencia de apelacién en el caso Tadic
incluye los casos de D’Ottavio et al.’%, Aratani et al.”®,
Tosani’®, Bonati et al.”®, Peveri’®’, Manneli’®®, Minafo’%,
Montagnino,’!® Silesio et al.,”'' Minapo el al.’'? y de

702.1bid, p. 169. Vid. También sobre esta cuestién Hamdorf: 2007: 221 a
223,y Van Sliedregt: 2007: 197.

703.Corte de Casacién de Italia, sentencia de 12 de marzo de 1947. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
parrafo 215.

704 .Corte de Casacién de Italia, sentencia de 27 de agosto de 1947. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
parrafo 216.

705.Corte de Casacidon de Italia, sentencia de 12 de septiembre de 1946.
La sentencia de apelaciéon en el caso Tadic se refiere a este caso en su
péarrafo 217.

706.Corte de Casacién de Italia, sentencia de 25 de julio de 1946. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
parrafo 217.

707.Corte de Casacién de Italia, sentencia de 15 de marzo de 1948. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
parrafo 219.

708.Corte de Casacién de Italia, sentencia de 27 de octubre de 1949. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
péarrafo 219.

709.Corte de Casacién de Italia, sentencia de 24 de febrero de 1950. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
péarrafo 219.

710.Corte de Casacidon de Italia, sentencia de 19 de abril de 1950. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
parrafo 219.

711.Corte de Casacion de Italia, sentencia, 1950. La sentencia de apelacion
en el caso Tadic se refiere a este caso en su parrafo 219.
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Antonino’'3, todos ellos ante tribunales italianos. La sentencia
de apelacién en el caso Tadic recurrié a estos casos para
justificar la aplicacién del concepto de dolus eventualis en la
tercera categoria de empresa criminal comin’!*. Sin embargo,
no utilizé estos casos para concluir que la costumbre penal
internacional adopta un concepto subjetivo de autor. En
realidad, no hubiera podido encontrar ningin apoyo para tal
conclusién en estos casos puesto que todos ellos, se
desarrollaron ante tribunales italianos, e Italia es una de las
pocas jurisdicciones nacionales que ha adoptado un concepto
unitario de autor y, por lo tanto, ha rechazado la distincién
entre autoria y participacioén.

En conclusién, los casos relativos a la segunda guerra
mundial que tuvieron lugar ante tribunales britanicos,
norteamericanos o canadienses, y que fueron citados por la
sentencia de apelacién en el caso Tadic, no constituyen
manifestaciones de un concepto subjetivo de autor, ni tampoco
afirman que quienes participan en una empresa criminal
comin sean penalmente responsables a titulo de coautores (en
lugar de a titulo de participes). Del mismo modo, los casos
relativos a la segunda guerra mundial que tuvieron lugar ante
tribunales italianos tampoco apoyan esta conclusién. En este
sentido, conviene subrayar que la propia sentencia de apelacion
en el caso Tadic reconoce que:

712.Corte de Casacidn de Italia, sentencia de 23 de octubre de 1946. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
péarrafo 219.

713.Corte de Casacién de Italia, sentencia de 29 de marzo de 1949. La
sentencia de apelacién en el caso Tadic se refiere a este caso en su
péarrafo 219.

714 Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafos 214 a 219.
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Es importante observar que en muchos casos relativos a la
segunda guerra mundial que tuvieron lugar en otros paises los
tribunales adoptaron la misma posicién con respecto a delitos en
los que dos 0 mas personas habian estado involucradas con un
grado diverso de participacién. Sin embargo, no aplicaron la doctrina
de la empresa criminal comin o del propésito criminal comun,
prefiriendo en su lugar aplicar el concepto de coautoria. Esto es
particularmente cierto en relacién con los casos italianos y
alemanes’!®,

I11.1.5.4. Principios generales de responsabilidad penal en
el ETPIY y en el derecho penal internacional en
general

La sentencia de apelacién en el caso Tadic subrayé que su
conclusiéon de que el derecho internacional consuetudinario
adopta un concepto subjetivo de autor, de manera que quienes
participan en una empresa criminal comin son penalmente
responsables a titulo de coautores, se encuentra en
consonancia con los principios generales de responsabilidad
penal recogidos en el ETPIY y en el derecho penal internacional
en general. En este sentido, la sentencia de apelacién en el
caso Tadic puso particular énfasis en que, de acuerdo con el
informe del Secretario Nacional de las Naciones Unidas:

Todos aquellos que estan involucrados en la comisién de
violaciones graves del derecho internacional humanitario, con
independencia del modo en que las hayan cometido, o de la
manera en que hayan participado en su comisién, deben ser
sometidos a la justicia. Si esto es asi, es justo concluir que el
estatuto no se limita a atribuir jurisdiccién sobre aquellas per-

715.Traduccién del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo
201.



336 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

sonas que planean, instigan, ordenan, cometen fisicamente o
de otra manera asisten o contribuyen en el planeamiento,
preparacién o ejecucién de los delitos. El estatuto no termina
aqui. No excluye aquellas otras formas de participacién en la
comisién de un delito que tienen lugar cuando varias perso-
nas que tienen un propdsito comin deciden llevar a cabo
actividades criminales que luego son realizadas de manera
concertada por todos ellos o por algunos de sus miembros.
Todo aquel que contribuye a la comisién de un delito por este
grupo de personas o por algunos de sus miembros en ejecucion
del propésito criminal comin es penalmente responsable
siempre y cuando se den las condiciones indicadas mas
adelante’1®.

La sentencia de apelacién en el caso Tadic subrayé también
que esta interpretacién era la que mas se ajustaba a la
naturaleza de los delitos internacionales cometidos en
conflictos armados porque (i) los mismos son llevados a cabo
por una pluralidad de personas actuando en ejecucién de un
plan comun; (ii) la contribucién de aquellos miembros del
grupo que no llevan personalmente a cabo los elementos
objetivos del tipo es con frecuencia vital; y (iii) la gravedad
moral de dicha contribucién no es normalmente inferior — o
de hecho no es diferente — de la derivada de la realizacién
personal de los elementos objetivos del tipo”'7.

En opinién del autor, los argumentos de la sentencia de
apelacién en el caso Tadic explican el porqué nada en el art. 7
(1) ETPIY impide la aplicacién de la doctrina de la empresa
criminal comin como una forma de participacién. Sin em-

716.Traduccidn del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo
190.

717.1bid, parrafo 191.
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bargo, dichos argumentos no justifican la conclusién de la Sala
de apelaciones de que el art. 7 (1) ETPIY, y el derecho
internacional consuetudinario en general, adoptan un concepto
subjetivo de autor y califican a quienes participan en una
empresa criminal comin como coautores. Por el contrario,
afirmar que lo que justifica la consideracién de aquellos
miembros de una empresa criminal comin que no realizan
personalmente los elementos objetivos del tipo como coautores
es la naturaleza “vital” de su contribucién y la gravedad moral
de su conducta (que no es inferior a la de los autores materiales
del delito), no parece ser coherente con la idea de que cuando
una pluralidad de personas participan en una empresa crimi-
nal comun, todos son penalmente responsables como coautores
con independencia de la importancia objetiva de su
contribucién, con tal de que realicen la misma con el deseo de
que se consumen los delitos que hacen parte del propésito
criminal comun.

En realidad, en opinién del autor, los argumentos utilizados
por la sentencia de apelacién en el caso Tadic apoyan mas
bien (i) la adopcién de un concepto de autor basado en la
teoria del dominio del hecho; vy (ii) la configuracién de la
doctrina de la empresa criminal comin como una forma de
participacién. En este sentido, es importante subrayar que la
teoria del dominio del hecho considera autores a todos aquellos
que tienen el control sobre la comisién del delito en cuanto
que tienen el poder de decidir si el mismo se comete y cémo
sera cometido; en otras palabras, aquéllos cuyas contribuciones
son vitales y cuya conducta tiene una gravedad moral que de
ninguna manera es inferior a la de quienes realizan
personalmente los elementos objetivos del tipo.
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Il1.1.5.5. La doctrina de la empresa criminal comun vy la
teoria del dominio del hecho en las legislaciones
nacionales

La sentencia de apelacién en el caso Tadic afirma que sus
conclusiones se encuentran también en consonancia con las
legislaciones nacionales. En este sentido, la Sala de apelaciones
del TPIY explicé cémo la doctrina de la empresa criminal
comin es aplicada en numerosos sistemas nacionales’!®,
aunque la configuracién de su alcance y naturaleza varie
dependiendo de cada sistema’'®. Como ejemplos, la Sala de
apelaciones mencioné los sistemas de Alemania, Holanda,
Italia, Francia, Inglaterra y Gales, Canada, Estados Unidos,
Australia y Zambia’?°.

En opinién del autor, la Sala de apelaciones del TPIY no
err6 al afirmar que la doctrina de la empresa criminal comin
se configura como una forma de participacién punible en la
gran mayoria de los sistemas penales del mundo. Sin embargo,
otra cosa muy distinta es concluir que el concepto subjetivo
de autor, y la correspondiente distincién entre autoria y
participacién sobre la base de un criterio subjetivo, es también
acorde con los principales sistemas penales nacionales.

En opinién del autor, esta ultima conclusién no encuentra
apoyo en las fuentes mencionadas por la sentencia de
apelacién en el caso Tadic. De hecho, excepto en el caso de
Australia, la gran mayoria de las jurisdicciones de common
law — incluyendo Inglaterra y Gales, Canada, Estados Unidos
y Zambia - configuran la doctrina de la empresa criminal
comin como una forma de participacién. Esto es asi porque

718.1bid, parrafos 224 y 225.
719.1bid, parrafo 225.
720.1dem.
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en estas jurisdicciones autores son Unicamente; (i) quienes
realizan fisicamente los elementos del tipo objetivo del delito,
y (ii) quienes excepcionalmente pueden ser considerados como
tales en aplicacion de las doctrinas de vicarious liability o de
innocent agency’®'. Ademas, de las cuatro jurisdicciones de
Europa continental citadas por la sentencia de apelacién en el
caso Tadic en apoyo de sus conclusiones, (i) Italia ha acogido
un concepto unitario de autor que rechaza la distincién entre
autoria y participacién; y (ii) en los Gltimos 25 afos, la
jurisprudencia alemana ha alternado entre un concepto
subjetivo de autor y un concepto de autor basado en la teoria
del dominio del hecho??2.

Ademas, la sentencia de apelacion en el caso Tadic no presté
ninguna atencién a la abundante jurisprudencia nacional que
aplica un concepto de autor distinto del concepto subjetivo de
autor. Por una parte, las jurisdicciones de common law aco-
gen un concepto objetivo formal de autor, y ni tan siquiera los
supuestos excepcionales recogidos en las doctrinas de vicarious
liability o de innocent agency se construyen sobre la base de
un criterio subjetivo’??.

721.GILLES, P, Criminal Law, op. cit., pp. 157 and 158, SMITH & HOGAN,
Criminal Law, pp. 167- 168, and Fletcher, G.P.,, Rethinking Criminal
Law, op. cit., pp. 638 and 639. See also, HAMDOREF, K., The Concept
of a Joint Criminal Enterprise and Domestic Modes of Liability for
Parties to a Crime: A Comparison of German and English Law, op. cit.,
pp. 221 to 223, and VAN SLIEDREGT, E. Joint Criminal Enterprise as
a Pathway to Convicting Individuals for Genocide, op. cit., p. 197.

722 .La jurisprudencia alemana ha aplicado con frecuencia el concepto de
autor basado en la teoria del dominio del hecho. Vid. la sentencia del
Tribunal Supremo Federal en el llamado caso del muro de Berlin
(Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 40, pp. 218
et seq). Vid. also Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in
Strafsachen 2, p. 151; 9, p. 393; 19, pp. 138 et seq). En este sentido,
cabe también recordar que, en Espana, desde finales de 1980, y por
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Por otra parte, aunque el grado de desarrollo de la teoria
del dominio del hecho varia entre las diferentes jurisdicciones
nacionales, la misma es reconocida por jurisdicciones nacio-
nales pertenecientes al common law, al sistema romano-ger-
manico, y al civil law en general desde hace tiempo. Asi, juris-
dicciones de common law como Australia’®*, Canada’?®,
Sudaéfrica’®, Inglaterra y Gales’?, y los Estados Unidos’?® han
aplicado tradicionalmente la teoria del dominio del hecho para
condenar como autores mediatos a quienes utilizan un innocent
agent como instrumento para cometer el delito. En estos ca-
sos, se considera que la persona de atras tiene el control del
delito porque su voluntad dominante controla la voluntad de
la persona que realiza fisicamente los elementos objetivos del
tipo.

tanto con anterioridad a la aprobacién del cédigo penal de 1995, el
Tribunal Supremo, mediante sentencias como las de 2 de febrero de
1989 y 4 de octubre de 1994, fue progresivamente abandonando el
concepto subjetivo de autor basado en la doctrina del acuerdo previo
para adoptar un concepto de autor basado en la teoria del dominio del
hecho. Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,: 1991: 564 et seq.

723.GILLES, P: 1997: 157-158, SMITH & HOGAN: 2005: 167-168 y
FLETCHER: 2000: 638-639.

724 .RUSH/YEO: 2000: 662; y WALLER/WILLIAMS: 2001: 560.

725.La expresién “actually commits it” en la secciéon 21(1)(a) del Cédigo
penal canadiense incluye los supuestos de utilizacién de un innocent
agent para cometer el delito. Vid. Tremeear’s Criminal Code, Statutes
of Canada Annotated: 2003: 61).

726.Snyman: 1995, 246-247.

727 Regina v. Leak [1976] Q B 217; Stringer [1991] 94 Cr. App. R. 13,
citado en Read/Seago: 1999: 123, nota al pie 17; y DPP v. K & B
[1997], citado por Smith & Hogan: 2005: 167, nota al pie 29.

728.Model Penal Code, seccién 2.06(1)-(4). Vid. también State v. Ward,
396 A.2d 1041, 1046 (Md. 1978); y Dressler: 1995: §30.03[A].
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Las jurisdicciones nacionales pertenecientes al sistema ro-
mano-germanico, como la espanola’®, la alemana’® o la ar-
gentina’!, por solo poner algunos ejemplos’?, asi como otras

729.El art. 28 del Cédigo penal espanol recoge expresamente la autoria
mediata. Esta disposicién ha sido, en ocasiones, interpretada por el
Tribunal Supremo como abarcando no sélo los supuestos en los que
el hombre de atras actia a través de un innocent agent, sino también
aquellos otros supuestos en los que actia a través de una estructura
organizada de poder (vid., por ejemplo, la STS de 14 de octubre de
1999. Ademas, el Tribunal Supremo espafol ha aplicado también la
coautoria basada en el co-dominio funcional del hecho (vid., por
ejemplo, la STS de 13 de diciembre de 2002).

730.La jurisprudencia alemana no sélo ha aplicado la autoria mediata en
aquellos casos en los que el hombre de atras actia a través de un
innocent agent (vid, por ejemplo, Bundesgerichtshof, Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 32, p. 41; 35, p. 351), sino que
también la ha aplicado en aquellos otros supuestos en los que actia a
través de una estructura organizada de poder (vid., por ejemplo, el
caso del muro de Berlin, Bundesgerichtshof, Neue Juristische
Wochenschrift 1994, 2307, asi como otros casos posteriores,
Bundesgerichtshof 5 StR 98/94 de 26 de julio de 1997 y
Bundesgerichtshof 5 StR 176/98 de 28 octubre de 1998). Vid. también
a este respecto Kihl: 2002: § 20 No. 73 y Trondle/Fischer: 2003: § 25
No. 3c. Finalmente, la jurisprudencia alemana ha aplicado también la
coautoria basada en el codominio funcional del hecho (vid.
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen 37, p. 291;
38, p. 319, y Bundesgerichtshof, Strafverteidiger 1994, p. 241).

731.La jurisprudencia argentina ha aplicado la autoria mediata en aquellos
casos en los que el hombre de atras actia a través de un innocent
agent. Vid. sentencia de la sala de lo penal de Paranéa, Seccién 12, 10/
11/1987; JA 1988-111-299; Tribunal Nacional Oral Criminal, No. 7, 3/
11/1998; JA 2002-I-sintesis. Vid también Fontéan Balestra: 1995, § 49.
También ha aplicado la autoria mediata en aquellos casos en los que
el hombre de atras recurre a una estructura organizada de poder para
cometer los delitos. Vid, por ejemplo, el juicio contra los nueve
miembros de las tres juntas militares que gobernaron Argentina entre
1976 y 1983. Finalmente, la jurisprudencia argentina ha aplicado la
coautoria basada en el codominio funcional del hecho en relacién con
la conducta de los ejecutivos de companias que han cometido delitos
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jurisdicciones nacionales pertenecientes a lo que en general
se conoce como sistemas de civil law, como Francia”? y Sui-
za’*, han aplicado la teoria del domino del hecho en sus di-
versas manifestaciones, y en particular para calificar (i) como

contra el medio ambiente. Vid., por ejemplo, la sentencia de la Camara
Nacional Criminal y Correccional, Sala 4?2, 22/05/2002) (Caso No. 13/
84). Vid también Sancinetti/Ferrante: 1999, pp. 204-212.

732.0tras jurisdicciones del sistema romano-germéanico han aplicado
también diversas manifestaciones de la teoria del dominio del hecho.
Vid. por ejemplo la sentencia condenatoria dictada por los tribunales
chilenos contra Contreras y Espizona por el asesinato del antiguo
ministro chileno de relaciones exteriores Orlando Letelier (publicada
en la revista Fallos del Mes, ano XXXV, noviembre de 1993). Vid.
también la reciente sentencia de los tribunales peruanos en la que se
condena a Abimael Guzman, asi como el art. 29 (1) del Cédigo Penal
Colombiano (Ley 599 de 24 de julio de 2000).

733.La jurisprudencia francesa ha aplicado la autoria mediata en aquellos
casos en los que el hombre de atras actia a través de un innocent
agent. Vid., por ejemplo, la sentencia de la Cour de Cassation, chambre
criminelle, de 6 de marzo de 1964, en Dalloz, 1964, p. 562. Vid.
también Rassat: 1999, No. 325. La jurisprudencia francesa ha castigado
también como autor al empresario que ordena a sus empleados
cometer el delito (vid. Larguier: 1976: 410 et seq). Finalmente, a la
hora de distinguir entre la coautoria y la participacidn, la jurisprudencia
francesa tiene en consideracién la importancia del papel jugado por el
acusado durante la fase de comisién del delito. Vid., por ejemplo, la
sentencia de la Cour de Cassation, Chambre Criminelle, de 25 de enero
de 1962, recogida en Bulletin Criminel No. 68.

734 .La jurisprudencia argentina ha aplicado la autoria mediata en aquellos
casos en los que el hombre de atrds actia a través de un innocent
agent. Vid. por ejemplo Entscheidungen des Schweizerischen
Bundesgerichts 101 IV 310; y Entscheidungen des Schweizerischen
Bundesgerichts 85 IV 23. Ver también Trechsel/Noll: 1998: 199. La
Corte Suprema Federal suiza ha aplicado también la coautoria basada
en el co-dominio funcional del hecho (vid. por ejemplo,
Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 118 IV 399, 120
IV, 142, y Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts 120
IV 272).
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autor mediato a quien utiliza a otro como instrumento para
cometer el delito, ya sea este ultimo un innocent agent o una
persona plenamente responsable considerada como fungible
dentro de la estructura organizada de poder a la que pertene-
ce; v (ii) como coautor a quién tiene una funcién esencial en
la comisién de un delito por una pluralidad de personas.

En consecuencia, tal y como FLETCHER ha sefnalado, la
autoria mediata, que es una de las manifestaciones mas im-
portantes de la teoria del dominio del hecho, es aplicada préac-
ticamente en todos los sistemas nacionales’ . En opinién del
autor, la importancia de esta préactica a nivel nacional es, si
cabe, mas importante si se tiene en cuenta que, tal y como
hemos visto, la gran mayoria de los convenios nacionales e
internacionales no dan contenido al concepto de autor ni ela-
boran el criterio para distinguir entre autoria y participacién,
dejando el desarrollo de estas cuestiones a los érganos juris-
diccionales nacionales competentes para aplicar dichos con-
venios.

I11.1.5.6 Conclusién

En opinién del autor, el anélisis desarrollado hasta aqui
permite extraer varias conclusiones. En primer lugar, tal y como
la sentencia de apelacién en el caso Tadic ha afirmado, exis-
ten numerosas fuentes que apoyan la conclusién de que con-
forme al derecho internacional consuetudinario — y, por lo tanto,
de acuerdo con los arts. 7(1) ETPIY yv 6 (1) ETPIR - quienes
participan en una empresa criminal comin son penalmente
responsables por los delitos cometidos en ejecucién del pro-
pésito criminal comun. Por lo tanto, siguiendo a la sala de

735 .FLETCHER: 2000: 639. Vid. También el voto particular del juez lain
Bonomy en la decisién de primera instancia del TPIY sobre coautoria
mediata en el caso Milutinovic, parrafos 28-30.
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apelaciones del TPIY, no cabe sino afirmar que “cuando una
pluralidad de personas participan en la ejecucién de un pro-
pésito o plan comun, todos son responsables de los delitos que
forman parte del mismo con independencia de su grado o for-
ma de participacién, siempre y cuando hayan actuado con el
deseo de cometerlo””°.

En segundo lugar, los tratados internacionales, la jurispru-
dencia relativa a casos de la segunda guerra mundial, los prin-
cipios generales de derecho penal internacional y la legisla-
cién y la jurisprudencia nacional analizados por la sentencia
de apelacién en el caso Tadic no justifican la conclusién de
que el derecho internacional consuetudinario — y, por lo tanto,
los arts. 7(1) ETPIY v 6 (1) ETPIR - adoptan un concepto
subjetivo de autor basado en la doctrina de la empresa crimi-
nal comuin, de manera que quienes participan en una empre-
sa de este tipo son penalmente responsables a titulo de
coautores’’. Por el contrario, las fuentes analizadas por la
sentencia de apelacién en el caso Tadic, apoyan en gran me-
dida la adopcién de un concepto de autor basado en la teoria
del dominio del hecho y la configuracién de la doctrina de la
empresa criminal comin como una forma de participacién.

En tercer lugar, existe un nimero importante de fuentes adi-
cionales que no han sido analizadas por la sentencia de ape-
lacién en el caso Tadic - entre las que se incluyen ciertos con-
venios internacionales y regionales, la primera jurisprudencia
de la CPI, y en particular la decisién de confirmacién de car-
gos en el caso Lubanga, asi como la legislacién y la jurispru-
dencia de numerosas jurisdicciones nacionales - que adop-

736.Traduccién del autor. Sentencia de apelacién en el caso Tadic, parrafo
224.

737.La misma conclusién es alcanzada por Bogdan: 2006: 109-111.
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tan un concepto de autor basado en la teoria del dominio del
hecho y configuran la doctrina de la empresa criminal comun
como una forma de participacién.

En cuarto lugar, aunque la legislacién y la jurisprudencia
nacionales que se decantan por un concepto objetivo formal
de autor (en particular en las jurisdicciones de common law)
no es lo suficientemente amplia como para que pueda afir-
marse que este es el concepto de autor adoptado por el dere-
cho internacional consuetudinario (sobre todo a la luz del pa-
pel esencial que lideres politicos y militares juegan con fre-
cuencia en la comisién de delitos internacionales a pesar de
encontrarse lejos de la escena del crimen), no pueden dejar de
ser tenidas en consideracién al analizar las cuestiones abor-
dadas en esta seccién.

Finalmente, la creciente aplicacién del concepto de
autor basado en la teoria del dominio del hecho a nivel nacio-
nal e internacional — y el hecho de que, en opinién del autor,
este es el concepto que mejor se adapta a la naturaleza de los
delitos internacionales porque permite calificar como autores
a aquellos lideres politicos y militares que juegan un papel clave
en la comisién de los mismos, y cuya gravedad moral no es
inferior a la de los subordinados que llevan a cabo personal-
mente los elementos objetivos del tipo — no permite necesaria-
mente concluir que las distintas manifestaciones de la teoria
del dominio del hecho son actualmente parte de la costumbre
internacional (o eran parte de la misma en el momento en el
que el conflicto en la ex Yugoslavia comenzé en 1991 o la si-
tuaciéon en Ruanda alcanzé una gravedad inesperada en 1994).

En consecuencia, en opinién del autor, no es posible con-
cluir que a dia de hoy el derecho internacional consuetudina-
rio se haya decantado de manera definitiva por un determina-
do concepto de autor (ya sea este el objetivo formal, el subje-
tivo o el basado en la teoria del dominio del hecho); vy esto a
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pesar de que la legislacién y la jurisprudencia nacional e in-
ternacional analizada muestra una creciente aplicacién de un
concepto de autor basado en la teoria del dominio del hecho.



II1.2. Apuntes practicos sobre el tratamiento de
los crimenes de guerra en el Estatuto de
Roma sobre la Corte Penal Internacional’®

II1.2.1. Introduccion

Activada la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional (“Cor-
te”) con respecto a sus dos primeras situaciones de crisis’®,

738.Publicado en Revista Espanola de Derecho Militar, Madrid, Vol. 86,
junio-diciembre 2005, pp. 107-152.

739.Sobre el proceso de activacién de la jurisdiccién abstracta de la Corte
Penal Internacional sobre un determinado conflicto armado o situacién
de crisis, y su caracter auténomo y previo de los procesos penal y civil
que, sobre incidentes particulares producidos en tales conflictos
armados o situaciones de crisis, se desarrollan con posterioridad, ver
OLASOLO, H. Corte Penal Internacional: ¢Dénde Investigar? Especial
Referencia a la Fiscalia en el Proceso de Activacién, Tirant lo Blanch/
Centro de Derecho Internacional Humanitario (Cruz Roja Espanola),
Valencia, November 2003; OLASOLO, H., The Prosecutor of the ICC
be Fore the Initiation of Investigations: A Quasi-Judicial or a Political
Body, en Internacional Criminal Law Review, (2003/2).pp 89-150;
OLASOLO, H, The Triggering Procedure of the International Criminal
Court, Procedural Treatment of the Principle of Complementarity, and
the Role of Office of the Prosecutor, en Internacional Criminal Law
Review, 2005/1 (en prensa); OLASOLO, H. Reflexiones sobre el
Principio de Complementariedad en el Estatuto de Roma, in Revista
Espanola de Derecho Militar, N. 82, julio-diciembre (2003), pp. 47-
76; OLASOLO, H., Spain, en Lattanzi, F./ Kress, K., The Rome Statute
and Domestic Legal Orders Vol II: International Cooperation and
Judicial Assistance, Ed. Nomos/Il Sirente (en prensa); y OLASOLO, H
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acaecidas desde el 1 de Julio del 2002 respectivamente en
los territorios de la Republica Democratica del Congo’° y
del Norte de Uganda’!, y asignadas las Salas de Cuestiones
Preliminares 1 y Il presididas por los jueces Jorda y Slade a
las mismas’#?, parece oportuno dar algunos apuntes précti-
cos sobre el tratamiento de los crimenes de guerra en el Esta-
tuto de Roma sobre todo a la luz de la jurisprudencia de los
Tribunales Penales internacionales para la ex —Yugoslavia
(“TPIY”) v Ruanda (“TPIR”), también conocidos como Tri-
bunales ad hoc.

El articulo comienza analizando los aspectos practicos mas
significativos de la tipificacién de los crimenes de guerra en el
Estatuto de Roma (“ER”) y en los Elementos de los Crimenes
(“EC”). Posteriormente, se centra en la aplicacién a los mis-
mos de la parte general del derecho penal contenida en el ER.
Concluye abordando ciertos aspectos jurisdiccionales y pro-
cesales de la investigacién y el enjuiciamiento de los crimenes
de guerra por la Corte Penal Internacional que se encuentran
intimamente vinculados al caracter complementario y a la fun-

Discrecionalidad u Obligatoriedad en el Desarrollo de las Actividades
de Investigacion y Ejercicio de la Accién Penal, en Boletin Europeo de
la Universidad de la Rioja, N. 12/13, Mayo 2004, pp. 115-119.

740 Ver nota de prensa de 23 de Junio del 2004, titulada “The Office of the
Prosecutor of the Internacional Criminal Court opens its first
Investigation”, que puede encontrarse en http://www.icc-cpi.int/press/
pressreleases/26.html.

741 Ver nota de prensa de 29 de Julio del 2004 titulada “Prosecutor of the
Internacional Criminal Court Opens an Investigation into Northern
Uganda”, que se puede encontrar en http://www.icc-cpi.int/press/
pressreleases/33.html.

742 Ver nota de prensa de 17 de septiembre del 2004 titulada “Judges
Jorda and Slade Presiding Judges of Pre Trial Chambers I and II” que
se puede encontrar en http://www.icc-cpi.int/press/pressreleases/
40.html.
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cién indirecta de reforzamiento de las jurisdiccionales nacio-
nales en la persecucién de los crimenes de guerra que el ER
atribuye a la Corte.

I11.2.2. Desarrollo del principio de legalidad en el
Estatuto de Roma y en los Elementos de los
Crimenes

A diferencia de los Estatutos de los tribunales penales in-
ternacionales de Nuremberg y Tokio tras la Segunda Guerra
mundial, y de la ex -Yugoslavia y Ruanda mas recientemen-
te’43 | el principio de legalidad en sus manifestaciones de
nullum crime sine lege, nulla poena sine lege e irretroactividad
de la norma penal aparece expresamente consagrado en los
articulos (“arts.”) 22, 23 y 24 ER"#*. Asi, el apartado primero
del art. 22 ER afirma la inexistencia de responsabilidad penal
individual conforme al ER a no ser que “la conducta de que se
trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen
de la competencia de la Corte”. Asimismo, en su apartado se-

743 .Las Cortes o Salas Especiales de Sierra Leona, Camboya o Timor
Oriental tienen, por el contrario, una naturaleza mixta nacional-
internacional.

744 Sobre el principio de legalidad en ER ver el excelente trabajo de
RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, J.L. Los Principios Generales
del Derecho Penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, en Revista Espanola de Derecho Militar, NGim. 75, enero-
junio (2000), pp. 381-441; asi como la ponencia que el mismo autor
pronuncié en el marco del encuentro iberoamericano sobre Justicia
Penal Internacional que se celebré en mayo del 2000 en la Casa de
América en Madrid y que fue publicada bajo el titulo Un estudio sobre
la Parte General del Derecho Penal en el Estatuto de Roma: Los
Principios Generales del Derecho Penal, en La Justicia Penal
Internacional: Una Perspectiva Latinoamericana, Madrid, 2001, pp.
127-156.
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gundo, se prohibe la interpretacién analégica de los tipos pe-
nales contenidos en el Estatuto y se consagra el principio in
dubio pro reo. Por su parte, el art. 23 ER afirma que “quien
sea declarado culpable por la Corte Ginicamente podra ser pe-
nado de conformidad con el presente Estatuto”. Mientras que
el art. 24 ER, en sus apartados primero y segundo, afirma res-
pectivamente la inexistencia de responsabilidad penal indivi-
dual conforme al ER por conductas anteriores a su entrada en
vigor y la aplicacién de la ley penal mas favorable en caso de
reforma del Estatuto o de sus instrumentos legislativos suple-
mentarios antes de la emisién sentencia definitiva.

Esta expresa consagracién de las diversas manifestaciones
del principio de legalidad penal en el ER se ve acompanada
de un esfuerzo importante por precisar los comportamientos
tipicos que dan lugar a responsabilidad penal individual con-
forme al ER. Asi, en relacién con los crimenes de guerra, el
ER da un primer paso al distinguir en su Art. 8.2 hasta 71
subtipos penales’® divididos en las siguientes cuatro catego-
rias: (i) infracciones graves de cualquiera de los cuatro Con-
venios de Ginebra de 1949 (art. 8.2(a) ER); (ii) otras viola-
ciones serias de las leyes y usos aplicables a los conflictos ar-
mados de caracter internacional (art. 8.2(b) ER); (iii) viola-
ciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 (art. 8.2(c) ER); y (iv) otras violaciones se-
rias de las leyes y usos aplicables a los conflictos armados de

745.Aunque el Art. 8.2 (a), (b), (c) v (e) esta compuesto sub-apartados,
varios de dichos sub-apartados contienen més de un subtipo penal. El
caso mas sobresaliente se encuentra en los sub-apartados 8.2(b)(xxii)
y 8.2(e)(vi) que incluyen los delitos contra la libertad sexual en
conflictos armados tanto de caréacter internacional como de caracter
interno, incluyendo la violacidn, la esclavitud sexual, la prostitucién
forzosa, el embarazo forzoso, la esterilizacién forzosa y otras formas
de violencia sexual.
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caracter no internacional (art. 8.2(e) ER). En una segunda eta-
pa, los EC, que aprobados por dos tercios de los miembros de
la Asamblea de los Estados Partes “ayudaran” a la Corte a
interpretar y aplicar los tipos penales contenidos en los arts. 6
a 8 ER74¢ desarrollan las definiciones de los diferentes crime-
nes de guerra contenidos en el ER mediante la descripcién de-
tallada de sus distintos elementos’’.

La exclusién de normas penales en blanco y el uso limitado
de subtipos residuales excesivamente abiertos en la definicién
de los crimenes de guerra constituye una nueva manifestacién
del esfuerzo definidor de los redactores del ER y de los EC.
Asi, a diferencia de los Estatutos de los TPIY y TPIR7# | el ER

746.Art. 9.1 ER.

747 VON HEBEL, H., The Making of the Elements of the Crimes, en The
International Criminal Court. Elements of Crimes and Rules of
Procedure and Evidence (Ed. Roy S. Lee), Transnational Publishers,
2001, pp. 4-8.

748 El art. 3 del Estatuto del TPIY contiene una referencia genérica a las
violaciones de las leyes y usos de la guerra, a la que acompana una
lista que, a modo de ejemplo, incluye cinco tipos de violaciones de las
Convenciones de la Haya de 1899, 1907 y 1954, y de sus respectivos
reglamentos anexos, que conforme al derecho internacional consue-
tudinario daban lugar a responsabilidad penal individual en el mo-
mento en que se inicia el conflicto armado en la ex — Yugoslavia en
1991.

Por su parte, el art. 4 del Estatuto del TPIR contiene una referencia
genérica, si bien de alcance mas limitado, a las violaciones del articulo
comun 3 a los Convenios de Ginebra de 1949 y de su Protocolo Adi-
cional Il de 1977. Asimismo, dicha disposicién incluye también una
lista no exhaustiva de subtipos penales que, ademés de recoger expre-
samente las violaciones del art. 3 comin a los Convenios de Ginebra,
incluye, a modo de ejemplo, ciertas violaciones del Protocolo Adicio-
nal II que en 1994 se consideraba que daban lugar a responsabilidad
penal individual en el marco de los conflictos armados de caracter no
internacional.
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no utiliza, no recurre a leyes penales en blanco mediante la
remisién a otras violaciones de las leyes o usos de la guerra.

Asimismo, sélo con caracter limitado, el ER y los EC recu-
rren a subtipos residuales donde el comportamiento tipico no
se encuentra definido con la precisién que podria ser requeri-
da por el principio nullum crimen sine lege. Este es particular-
mente el caso del crimen de “atentados contra la dignidad de
la persona” recogido en el art. 8.2(b)(xxi) v (c)(ii) ER cuyo
tipo objetivo incluye conforme a los EC otros tratos, ademas
de los humillantes o degradantes, que tengan la gravedad sufi-
ciente para ser considerados generalmente como atentados
contra la dignidad humana. En este sentido, menores dificul-
tades plantea el crimen de “otras formas de violencia sexual”
en cuanto que se exige de las mismas que constituyan a su vez
una infraccién grave de los Convenios de Ginebra si se dan
en el marco de un conflicto armado de caracter internacional
(art. 8.2(b)(xxii) ER) o una violacién grave del art. 3 comin a
los Convenios de Ginebra si se producen en el marco de un
conflicto armado de caracter no internacional (art. 8.2(e)(vi)
ER).

El esfuerzo definidor de los redactores del ER y de los EC
no ha evitado, sin embargo, la abundante utilizacién de ele-
mentos normativos en la definicién de los crimenes de guerra,
tales como “conflicto armado”, “persona protegida”, “ataque”,
“objetivo militar”, “necesidad militar”, por poner sélo algunos
ejemplos. La referencia expresa en la definicién de los sub-
tipos contenidos en el art. 8.2(b) y (e) ER al “marco estableci-
do de derecho internacional” (particularmente de derecho in-
ternacional de los conflictos armados), constituye una prueba
evidente de la estrecha interrelaciéon entre la definicién de los
crimenes de guerra en el ER y el derecho internacional de los
conflictos armados, locucién esta tltima referida tanto al lla-

mado derecho de la Haya sobre la conduccién de las hostili-
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dades como al llamado derecho de Ginebra sobre la protec-
cién de las victimas de los conflictos armados’.

De acuerdo con el apartado segundo del art. 21 ER, la in-
terpretacion de estos elementos normativos debera llevarse a
cabo a la luz de los tratados aplicables, reglas y principios del
derecho internacional, y, en particular, del derecho interna-
cional de los conflictos armados. Ahora bien, es importante
senalar que de acuerdo con el apartado tercero del art. 21 ER,
dicha interpretacién “deberéa ser compatible con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos®, sin distincién al-
guna basada en cualquiera de los motivos alli recogidos’®.

El esfuerzo definidor en la descripcién de los elementos ti-
picos de cada crimen de guerra no es comparable con el rea-
lizado para determinar las penas atribuidas a cada uno de los
71 subtipos penales recogidos en el ER. En este sentido cabe
senalar que el principio nulla poena sine lege ha sido desarro-
llado mediante la definicién en el art. 77 ER de los tres tipos
de penas que la Corte podra imponer: (i) el decomiso del pro-
ducto, los bienes, y los haberes procedentes directa o indirec-
tamente de dicho crimen; (ii) la multa de acuerdo a los crite-
rios enunciados en las regla 146 de las Reglas de Procedimiento
y Prueba (“RPP”); y (iii) la pena privativa de libertad de hasta
30 afos, incluyendo la cadena perpétua cuando asi lo justifi-

749 .Ver sobre este punto, PIGNATELLI Y MECA, E La Sancién de los
Crimenes de Guerra en el Derecho Espariol. Consideraciones sobre el
Capitulo Il del Titulo XXIV del Libro II del Cédigo Penal, Ministerio de
Defensa, 2003, pp. 31-33.

750.El apartado 3 del art. 21 recoge motivos como “el género, definido
en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la
religién, o el credo, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicién econémica, el nacimiento u otra
condicién”.
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quen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias per-
sonales del individuo. Sin embargo, se echa de menos la defi-
nicién de las penas privativas de libertad con respecto a cada
crimen de guerra mediante la inclusién de un sistema de mini-
mos y maximos que limitara los amplios méargenes de
discrecionalidad que el actual sistema otorga al juzgador’!.

La introduccién en la regla 145 RPP de listas no exhausti-
vas de circunstancias atenuantes y agravantes’?, asi como
de circunstancias para la individualizacién de la pena’3, no
constituye sino un esfuerzo incipiente por atemperar el pro-
blema desde la perspectiva del principio nulla poena sine lege.
Sin embargo, dicho esfuerzo queda en nuestra opinién lejos
del desarrollado por redactores del ER y de los EC en aras de
realizar aquella otra manifestacién del principio de legalidad
encarnada en la maxima nullum crimen sine lege.

Finalmente, el apartado tercero del art. 22 ER aclara que
las tipificaciones contenidas en el ER y en los EC sélo produ-

751.En el mismo sentido, LIROLA DELGADO, 1./MARTIN MARTINEZ, M.,
La Corte Penal Internacional. Justicia versus Impunidad, Ariel Derecho,
2001, pp. 236 a 238. En opinién de estas autoras, el déficit del Estatuto
desde la perspectiva del principio nulla poena sine lege *“ se deriva
tanto de la escasa institucionalizacién de la sociedad internacional
como de la falta de un Cédigo penal internacional, y se traduce en la
articulacién de la responsabilidad penal individual, a través del modelo
de aplicacién indirecta (indirect enforcement model). Recordemos que,
de conformidad con este modelo, los tratados internacionales remiten
a los derechos internos para la fijacién de las penas, ordenando a los
Estados contratantes la adopcion de las medidas legislativas, judiciales,
y administrativas necesarias para castigar a los culpables, teniendo en
cuenta la gravedad y trascendencia internacional de los crimenes
cometidos”.

752 .Ver respectivamente los apartados 2 y 3 de la regla 145 RPP.
753.Apartado 1(c) de la regla 145 RPP.
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cen efectos en relacién con el sistema de justicia penal esta-
blecido por el propio ER7*. Lo que refuerza la previsién del
art. 10 ER de que nada de lo dispuesto en los arts. 5 a 21 ER
“se interpretard en el sentido de que limite o menoscabe de
alguna manera las normas existentes o en desarrollo del dere-
cho internacional para fines distintos del Estatuto”’®. Por lo
tanto, nada de lo dispuesto en el ER afectara a la tipificacion
de una conducta por el derecho internacional de los conflictos
armados. Del mismo modo, la evolucién del derecho interna-
cional de los conflictos armados sélo afectara al sistema de
justicia penal previsto en el ER en cuanto que instrumento
imprescindible para la interpretacién de los elementos norma-
tivos de los subtipos penales recogidos en el art. 8.2 ER.

I11.2.3. Aspectos generales del tipo objetivo de los cri-
menes de guerra

Los apartados cuarto y quinto del Preambulo del ER, y el
apartado primero del art. 5 ER afirman que la jurisdiccién
material de la Corte se limita a “los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjun-
to”. Sin embargo, no todas las violaciones de la amplia regu-
lacién contenida en el derecho internacional de los conflictos
armados pueden encuadrase en semejante categoria. Como
resultado, los redactores del ER establecieron tres criterios para
determinar a priori qué violaciones del derecho internacional

754 .Ver sobre este punto, OLASOLO, H., Corte Penal Internacional..., p.
83-87.

755.Sobre el alcance de esta ultima disposicién ver , TRIFFTERER, O., Art.
10, en Commentary on the Rome Statute of the Internacional Criminal
Court (ed. Triffterer, O.), Nomos, 1999, pp 315-322, y particularmente
pp. 318-320.
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de los conflictos armados merecian tipificarse en el marco del
sistema de justicia penal del ER y cuéles otras debian ser ex-
cluidas.

Los criterios elegidos fueron los siguientes: (i) que con in-
dependencia de su posible origen convencional, la norma afec-
tada hubiera alcanzado el status de costumbre internacional y
por tanto vinculase a todos los Estados miembros de la comu-
nidad internacional; (ii) que al margen de las consecuencias
previstas en los instrumentos internacionales donde dicha nor-
ma se recogiese; su violacién diera lugar a responsabilidad
penal individual de acuerdo con el derecho internacional con-
suetudinario; vy (iii) que dicha violacién entranase a priori la
gravedad suficiente’®. Como consecuencia se puede afirmar
que, si bien el ER no incluye todas las violaciones del derecho
internacional de los conflictos armados que dan lugar a res-
ponsabilidad penal individual”’, todos los comportamientos
tipicos contenidos en el art. 8.2 ER daban lugar ya en 1998 a
responsabilidad penal individual conforme al derecho inter-
nacional consuetudinario de los conflictos armados.

756.VON HEBEL, H./ROBINSON, D., Crimes within the Jurisdiction of the
Court, en The International Criminal Court. The Making of the Rome
Statute (Ed. Roy S. Lee), Kluwer Law International, 1999, pp. 103-
104.

757.Por poner sélo algunos ejemplos baste recordar la exclusién de la
infraccién grave del art. 85.4(b) del Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra relativa a la “demora injustificable en la
repatriacién de prisioneros de guerra o de personas civiles”, y la
exclusion de todos aquéllos métodos y medios de combate no
expresamente tipificados en el Art. 8.2 ER que causen males superfluos
o sufrimientos innecesarios o que por su naturaleza puedan ser
calificados como de indiscriminados. Ver a este respecto, VON HELBEL,
H./ROBINSON, D., Crimes within the Jurisdiction of the Court..., p.
104; y CASSESE, A., International Criminal Law, Oxford University
Press, 2003, pp. 60-61.
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Los elementos del tipo objetivo de los crimenes de guerra
en el ER pueden dividirse entre elementos contextuales apli-
cables al conjunto, o al menos a una parte importante de los
subtipos penales recogidos en el Art. 8.2 ER, y los elementos
especificos de cada figura delictiva. A su vez, entre los prime-
ros cabe distinguir entre los elementos contextuales de caréac-
ter material que deben concurrir a los efectos de que el com-
portamiento tipico tenga la naturaleza de crimen de guerra (por
ejemplo su produccién en el contexto de un conflicto armado)
y los elementos contextuales jurisdiccionales cuya concurren-
cia, sin afectar a la naturaleza del crimen, determina que la
Corte, tenga jurisdiccién material sobre los mismos (por ejem-
plo, el caracter internacional o no internacional del conflicto
armado en el contexto del cual se producen).

Los elementos contextuales de caracter material se pueden
subdividir entre aquéllos relativos a la existencia de un
conflicto armado en cuyo marco se desarrolla el
comportamiento tipico v aquéllos relativos al caracter protegido
del sujeto u objeto pasivo sobre el que recae dicho
comportamiento. Dentro del primer grupo se encuentran los
requisitos de que el comportamiento tipico: (i) se desarrolle
en el contexto de un conflicto armado; y (ii) esté relacionado
con el conflicto armado. Ni el ER ni los EC contienen una
definicién del concepto “conflicto armado”, si bien el art. 8.2(d)
enfatiza su distincién de “las situaciones de tensiones internas
y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos”.
Por tanto, la definicién de lo que constituye conflicto armado
debera ser desarrollada por la jurisprudencia de la Corte, si
bien cabe adelantar que la Sala de Apelaciones comun a los
TPIY y TPIR en su decisién jurisdiccional en el caso Tadic
definié la nocién de conflicto armado como el recurso a la
fuerza armada entre Estados o la utilizacién prolongada de la
violencia entre un Estado y un grupo armado organizado, o
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entre grupos armados organizados’®®. Ahora bien, cabe
preguntarse si la Corte seguiré esta definicién o reinstituira el
requisito contenido en el Art. 1 del Protocolo Adicional Il en el
sentido de que los grupos armados organizados, ademas de
encontrarse bajo la direccién de un mando responsable que
pueda dirigir a sus tropas para que actien de acuerdo con la
normativa aplicable del derecho internacional de los conflictos
armados, “ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas””.

Tampoco el ER ni los EC contienen una definicién de las
expresiones “en el contexto de un conflicto armado” y “rela-
cionado con un conflicto armado”, con lo que la jurispruden-
cia de la Corte debera asimismo precisar su significado. Si
bien en relacién con la interpretacién de la primera expresién
conviene precisar que la Sala de Apelaciones comun a los TPIY

758.Prosecutor V. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-94-1-AR72, 2 October
1995, péarrafo 70: “[Aln armed conflict exists whenever there is a
resort to armed force between States or protracted armed violence
between governmental authorities and organised armed groups or
between such groups within a State”.

759.En este sentido, la jurisprudencia de primera instancia del TPIR se ha
mantenido un tanto dubitativa en cuanto a la procedencia de prescindir
de este ultimo requisito encontrado en el art. 1 del Protocolo Adicional
I. Asi mientras la sentencia de primera instancia en el caso Akayesu se
remite a la definicién de conflicto armado contenida en la decisién
jurisdiccional de la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic
(Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Judgement, Case No. I[CTR-96-4-T,
2 September 1998, parrafo 625), las sentencias de primera instancia
en los casos Kayishema y Ruzindana, y Musema parecen apartarse en
cierta medida de la misma (Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana,
Judgement, Case No. ICTR-95-1-T, 21 May 1999, parrafo 170 y
Prosecutor v. Musema, Judgement, Case No. ICTR-96-13-T, 27 January
2000, parrafos 227-228).
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y TPIR en la decisién jurisdiccional del caso Tadic arriba men-
cionada ha sefalado que el derecho internacional humanita-
rio se aplica en todo el territorio de los Estados en conflicto, o
bajo el control de las partes en conflicto, desde el inicio de las
hostilidades y, méas alla de su cese, hasta la conclusién de un
acuerdo de paz o de un arreglo pacifico de la controversia?°,
Por su parte, en lo que respecta a la interpretacién de la se-
gunda expresion, la jurisprudencia de dicha Sala de Apela-
ciones en los casos Tadic v Kunarac, sin exigir que los crime-
nes de guerra se hayan producido en medio del fragor del com-
bate, ni tan siquiera en un area en la que estan vivas las hos-
tilidades cuando se producen tales crimenes, si requieren una

relacién cercana (“closely related”) entre los mismos y las hos-
tilidades’®!.

760.Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-94-1-AR72, 2 October
1995, parrafo 70.

761.En la decision jurisdiccional en el caso Tadic la Sala de Apelaciones
afirmé: “[i]t is sufficient that the alleged crimes were closely related to
the hostilities occurring in other parts of the territories controlled by
the parties to the conflict.” (Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-
94-1-AR72, 2 October 1995, parrafo 70). Mientras que en la sentencia
del caso Kunarac, la propia Sala de Apelaciones establecié una serie
de criterios adicionales a tener en cuenta para determinar cuando existe
una ‘“relacién directa”: “In determining whether or not the act in
question is sufficiently related to the armed conflict, the Trial Chamber
may take into account, inter alia, the following factors: the fact that the
perpetrator is a combatant; the fact that the victim is a non-combatant;
the fact that the victim is a member of the opposing party; the fact that
the act may be said to serve the ultimate goal of a military campaign;
and the fact that the crime is committed as part of or in the context of
the perpetrator’s official duties.” (Prosecutor v. Kunarac et al., Appeals
Judgement, Case No. IT-96-23&23/1-A, 12 June 2002, parrafo 59).
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En cuanto a los elementos relativos a la naturaleza protegi-
da de la persona u objeto sobre la que recae el comportamien-
to tipico, el ER distingue entre comportamientos tipicos come-
tidos contra: (i) personas u objetos protegidos por cualquiera
de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949762, (ii) personas
que no participen directamente en las hostilidades, incluidos
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las
armas y las personas puestas fuera de combate por enferme-
dad, herida, detencién o cualquier otra causa’®?; y (iii) perso-

762 Este elemento se exige en los subtipos contenidos en el art. 8.2(a) ER,
que se corresponden con las infracciones graves de los Convenios de
Ginebra. De manera sintética se puede afirmar que las personas y
bienes protegidos a los efectos de los crimenes contenidos en el Art.
8.2(a) ER son los siguientes:

Personas Protegidas:

*  Enfermos, heridos, natfragos, personal religioso y personal sani-
tario de las fuerzas armadas que haya caido en poder del enemigo
(CGlyll;

*  Prisioneros de guerra que se encuentren en poder del enemigo
(CG III);

e Poblacién civil y personas civiles en poder de una Parte conten-
diente o de una potencia ocupante de las que no son subditas,
excepto nacionales de neutrales o co-beligerantes con represen-
tacién diplomaética en el Estado en cuyo poder se encuentren (CG
IV);

Bienes Protegidos:

* Bienes en posesién de enfermos, heridos, natfragos, personal
religioso, personal sanitario, prisioneros de guerra, civiles en te-
rritorio extranjero y civiles en zona de ocupacién (CG 1, II, Ill y IV);

*  Unidades y transporte sanitario (CG I y II);
¢  Bienes en zona de ocupacién (CG IV);

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la Sala de Apelaciones
comun a los TPIY y TPIR en sus sentencias en los casos Tadic y Dedalic
et al. harestado importancia al factor de la nacionalidad y ha destaca-
do en su lugar el factor de la alianza del individuo de que se trate con
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nas u objetos protegidos por la norma del derecho internacio-
nal de los conflictos armados cuya violacién haya sido
tipificada en el art. 8.2(b) y (e) como otras violaciones graves
de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados de ca-
racter internacional o de caracter no internacional.

Como veremos con mayor detalle méas adelante, los elemen-
tos contextuales de caracter material, en cuanto que
determinativos de la naturaleza de crimen de guerra del com-

una de las partes en el conflicto (Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeals
Chamber Judgement, Case No IT-94-1, 15 July 1999, parrafos 164-
168; y Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Appeals Chamber Judgement,
Case No. IT-96-21-A, 20 February 2001, parrafos 82 y 83). Asi como
refleja con gran claridad la sentencia de primera instancia en el caso
Naletelic y Martinovic refiriéndose a la jurisprudencia de la Sala de
Apelaciones:

“206. In the Tadic Appeal Judgement, it was found that the Geneva

207.

Conventions intend to protect civilians “who do not have the nationality
of the belligerent in whose hands they find themselves, or who are
stateless persons”, bearing in mind that “already in 1949, the legal
bond of nationality was not regarded as crucial”. In doing so, the
Appeals Chamber determined that:

Article 4 of Geneva Convention IV, if interpreted in the light of
its object and purpose, is directed to the protection of civilians to
the maximum extent possible. It therefore does not make its
applicability dependent on formal bonds and purely legal

relations. [...] In granting its protection, Article 4 intends to look
to the substance of relations, not to their legal characterisation as
such.

This approach was further confirmed in the Celebici Appeal Judgement
which stated that “formal nationality may not be regarded as
determinative in this context, whereas ethnicity may reflect more
appropriately the reality of the bonds”. The Chamber abides by the
consistent jurisprudence on this issue and will review, on a case by
case basis, the effective allegiance of the victims rather than their formal
nationality” (Prosecutor v. Mladen Naletelic (aka “Tuta”) and Vinko
Martinovic (aka “Stela”), Trial Chamber Judgement, Case No. IT-98-
34-T, 31 March 2003, parrafos 206 y 207).
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portamiento tipico, deben ser abarcados por el elemento sub-
jetivo del tipo del crimen de guerra de que se trate. Sin embar-
go, la existencia de responsabilidad penal no se hace depen-
der de la realizacién de los juicios de valor inherentes a sus
multiples elementos normativos, sino que es suficiente el co-
nocimiento de las circunstancias sobre las que se fundan di-
chos juicios de valor’*. Asi, ni el ER ni los EC exigen el cono-
cimiento de la existencia de un conflicto armado o del caréac-
ter protegido del sujeto pasivo del conocimiento tipico, sino
que es suficiente con “ser consciente de las circunstancias de
hecho” que establecen la existencia de un conflicto armado o
de dicha proteccion’¢,

Los elementos contextuales de caréacter jurisdiccional se
pueden dividir entre aquéllos relativos a la naturaleza interna-
cional o no internacional del conflicto armado y aquéllos rela-
tivos al umbral de gravedad necesario para que la Corte pue-
da ejercitar su jurisdiccién material. En relacién con los pri-
meros los subtipos del Art. 8.2(a) y (b) requieren la
internacionalidad del conflicto armado. Por su parte, los
subtipos del Art. 8.2(c) requieren el caracter no internacional
del conflicto armado’®. Una vez mas debera ser la jurispru-
dencia de la Corte la que establezca los criterios para distin-

763.Este elemento se exige de los subtipos contenidos en el Art. 8.2(c) v
que corresponden con las violaciones graves del art. 3 comin a los
Convenios de Ginebra.

764.Si bien para ESER, A. Mental Element-Mistake of Fact and Mistake of
Law, en the Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary (ed. Cassese, A. ), Oxford University Press, 2002, p. 925,
seria también necesario la apreciacién de la relevancia social que para
el “hombre medio”tienen tales circunstancias facticas.

765 Ver Introduccién a los Elementos de los Crimenes de Guerra.
766.Art. 8.2(d) ER.
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guir el caracter internacional del caracter no internacional de
los conflictos armados, si bien se puede adelantar que desde
las sentencias en los casos Tadic, Aleksouvski, y Delalic et al. la
Sala de Apelaciones comin a los TPIY y TPIR ha establecido
los criterios de la intervencién directa (entre los que se inclu-
yen supuestos de ocupacién total o parcial del territorio de
otro Estado aunque la misma no encuentre oposicién militar),
y del control de conjunto, que no necesariamente efectivo’®’,
sobre grupos armados organizados en casos de intervencién
indirecta como criterios determinantes de la internacionalidad
de un conflicto armado’8.

767.Asi en la sentencia del caso Tadic, la Sala de Apelaciones rechazé el
criterio de control efectivo utilizado por la Corte Internacional de Justicia
en 1986 en el caso de Nicaragua contra los EE.UU. En la misma
sentencia, la Sala de Apelaciones enuncié de la siguiente manera el
criterio del control de conjunto: “The control required by international
law may be deemed to exist when a State (or, in the context of an
armed conlflict, the Party to the conflict) has a role in organising, co-
ordinating or planning the military actions of the military group, in
addition to financing, training and equipping or providing operational
support to that group. Acts performed by the group or members thereof
may be regarded as acts of de facto State organs regardless of any
specific instruction by the controlling State concerning the commission
of each of those acts” (Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeals Chamber
Judgement, Case No IT-94-1, 15 July 1999, parrafo 137). En el mismo
sentido se pronuncian las sentencias de la Sala de Apelaciones en los
casos Aleksouski y Delalic et al. (Prosecutor v. Aleksouvski, Appeals
Chamber Judgement, Case No. IT-95-14/1-A, 24 March 2000, para.
147, y Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Appeals Chamber Judgement,
Case No. IT-96-21-A, 20 February 2001, para. 26).

768.Cuando no se puede probar, sin embargo, que nos encontramos ante
un grupo armado organizado, la Sala de Apelaciones comin a los
TPIY y TPIR todavia admite que nos encontramos ante un conflicto
armado de caracter internacional si, a pesar de la inexistencia de
intervencién directa por el Estado de que se trate, algunos de los
individuos participantes en el conflicto pueden asimilarse a agentes
de dicho Estado o actian sobre la base de instruccién especificas o
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Por su parte, los subtipos del Art. 8.2(e) parecen exigir que
ademas del caracter no internacional del conflicto armado, éste
tenga también un caréacter prolongado. Por esta razén, algu-
nos han hablado de un tertium genus’®. Si bien otros se han
referido a este tertium genus desde una perspectiva distinta,
cual es la de la expresa inclusién dentro de la nocién de con-
flicto armado de caracter no internacional de aquéllos con-
flictos armados que sin intervencién estatal se desarrollan ex-
clusivamente entre grupos armados organizados’”®. En este sen-
tido, cabe senalar que, como hemos visto, mientras el Art. 1
del Protocolo Adicional Il no incluye esta posibilidad dentro
de su nocién de conflicto armado de caracter no internacio-
nal, la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones de los Tribu-
nales ad hoc desde la decisidon jurisdiccional en el caso Tadic
si la ha aceptado expresamente’’!,

Los elementos contextuales de carécter jurisdiccional refe-
ridos al umbral de gravedad necesario para que la Corte ejer-
cite su jurisdiccién material seran objeto de examen més ade-
lante. Por ello basta senalar por el momento que se trata de los

con la autorizacién del mismo (Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeals
Chamber Judgement, Case No IT-94-1, 15 July 1999, péarrafo 141).

769.CASSESE, A., International Criminal Law..., p. 61.
770 .PIGNATELLI Y MECA, E, La sancién..., p. 174.

771.Ver por todos, Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-94-1-AR72,
2 October 1995, parrafo 70. Incluso la jurisprudencia de primera
instancia del TPIR que como hemos visto ha sido a veces dubitativa en
relacién con la inaplicabilidad del requisito del control de una parte
del territorio a los efectos de definir la nocién de grupo armado
organizado y de conflicto armado de caracter no internacional, no parece
haber tenido las mismas dudas en lo que se refiere a la posibilidad de
que exista un conflicto armado sin intervencién de ninguna armada
gubernamental.
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siguientes: (i) la directiva contenida en el art. 8.1 ER de que
los crimenes de guerra de que se trate se cometan “como par-
te de un plan o politica, o como parte de la comisién en gran
escala de tales crimenes”; y (ii) el requerimiento de su “sufi-
ciente gravedad” previsto en el Art. 17.1(d)""2.

Finalmente, es importante sefnalar que la naturaleza juris-
diccional de estos elementos justifica que su concurrencia se
analice desde una perspectiva puramente objetiva y que, por
tanto, no se exija que los mismos sean abarcados por el ele-
mento subjetivo del tipo del crimen de guerra de que se tra-
t€773.

En cuanto a los elementos especificos del tipo objetivo de
los 71 subtipos penales contenidos en el art. 8.2 ER conviene
subrayar ciertos elementos de su regulacién particularmente
relevantes’”. Entre sus elementos positivos destaca la regula-
cién auténoma tanto en relacién con los conflictos armados
de caracter internacional como de caracter no internacional
de los crimenes contra la libertad sexual, incluyendo la viola-

772 Ver, infra, seccién 6.

773.Una exposicién méas detallada a este respecto puede encontrarse, infra,
seccién 4.

774.Un comentario particularizado de los elementos especificos de cada
uno de los 71 sub-tipos de crimenes de guerra contenidos en el ER
puede encontrarse, entre otras obras, en LEE, R. (ed.), The Internaional
Criminal Court. Elements of the Crimes and Rules of Procedures,
Transnacional Publishers, 2001; DORMANN, K., Elements of War
Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court.
Sources and Commentary, International Committee of the Red Cross
and Cambridge University Press, 2003; TRIFFTERER, O (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
Nomos, 1999: y CASSESE, A. (ed.), The Rome Statute of the
International Criminal Court: A Commentary, Oxford University Press,
2002.
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cién, la esclavitud sexual, la prostitucién forzada, el embara-
zo forzado, la esterilizacién forzada y otras formas de violen-
cia sexual constitutivas de una infraccién grave de los Conve-
nios de Ginebra o de una violaciéon grave del art. 3 comin a
dichos Convenios’”®. Asimismo, se tipifica también en rela-
cién con ambos tipos de conflictos armados el reclutamiento
o alistamiento de ninos menores de 15 anos en las fuerzas ar-
madas o grupos organizados que participan en el conflicto o
su utilizacién para participar activamente en las hostilida-
des’"® .,

También debe valorarse positivamente la tipificacién auté-
noma, al margen de los tipos genéricos de ataques contra la
poblacién civil o contra personas o bienes de caracter civil’”?,
y en relacién con ambos tipos de conflictos armados, de los
ataques intencionados contra personal, instalaciones, mate-

775.Art. 8.2(b)(xxii) y (e)(vi) ER. Respecto de la violacién, la prostitucién
forzada y las otras formas del violencia sexual, los EC afirman que
deberan realizarse: (i) por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza
o mediante coaccién, como la causada por el miedo a la violencia, la
intimidacién, la detencién, la opresién psicolégica o el abuso de poder;
o (ii) aprovechando un entorno de coaccién o la incapacidad de la
victima de dar su libre consentimiento. A su vez, las reglas 70 a 72 RPP
también incluyen ciertas reglas probatorias que son exclusivamente
aplicables a la prueba del consentimiento de la victima en relacién con
crimenes contra la libertad sexual.

776.Como ha sido sefialado, el tipo objetivo de este crimen no exige
necesariamente el uso de personas menores de 15 afios en operaciones
militares ofensivas o defensivas, sino que se consuma mediante la
mera inclusién del nombre de tales personas en la lista de miembros
de las fuerzas armadas o grupos armados organizados participantes
en el conflicto (VON HEBEL, H./ROBINSON, D., Crimes within the
Jurisdiction..., p. 118).

777.La importancia simbélica de esta tipificacién auténoma ha sido también
destacada por VON HEBEL, H./ROBINSON, D., Crimes within the
durisdiction..., p. 110.
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rial, unidades o vehiculos participantes en una misién de man-
tenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformi-
dad con la Carta de las Naciones Unidas’’8. Si bien se requie-
re que dicho personal, instalaciones, material, unidades o ve-
hiculos objeto de ataque tengan derecho a la proteccién otor-
gada a civiles con arreglo al derecho internacional de los con-
flictos armados, lo que excluye los supuestos en que los parti-
cipantes en misiones de mantenimiento de la paz o de asisten-
cia humanitaria actien como beligerantes sobre la base de
una resolucién del Consejo de Seguridad conforme al capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas’”.

Es importante destacar también la inclusién del delito me-
dio-ambiental en relaciéon con los conflictos armados de ca-
racter internacional. Sin embargo, separandose de la regula-
cién contenida en el art. 55 del Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra’, el art. 8.2(b)(iv) ER introduce un
elemento de proporcionalidad en el tipo objetivo’8!. Asi, el lan-
zamiento intencionado de ataques a sabiendas de que causa-
ran danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente sélo

778.Arts. 8.2(b)(iii) v (e)(iii) ER.

779.Sobre la historia de la tipificacién auténoma de este delito a raiz de
una propuesta de la delegacién de Espana, ver PIGNATELLI Y MECA,
E, La Sancién..., pp. 670-676.

780.Conforme al parrafo primero del art. 55 del Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra: “ En la realizacién de la guerra se velara por la
proteccién del medio ambiente natural contra danos extensos,
duraderos y graves. Esta proteccién incluye la prohibicién de emplear
métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para
causar o de los que quepa prever que causen tales danos al medio-
ambiente natural, comprometiéndose asi la salud o supervivencia de
la poblacién”. Ademas el parrafo segundo de esta disposicién prohibe
los ataques contra el medio-ambiente como represalias.

781.DORMANN, K., Elements of War Crimes...., p. 176.
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seran constitutivos de delito se presentan como “manifiesta-
mente excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y
directa de conjunto que se prevea”.

Finalmente, no se puede dejar de mencionar entre los ele-
mentos positivos del ER la inclusién, al margen de las viola-
ciones graves del art. 3 comin a los Convenios de Ginebra, de
unos veinte subtipos penales aplicables a conflictos armados
de caracter no internacional’?. Si bien es cierto que el Art. 4
del Estatuto del TPIR se refiere genéricamente a violaciones
del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra, no es
menos cierto que dicha disposicién apenas si recoge expresa-
mente tres tipos de violaciones del Protocolo Adicional Il (cas-
tigos colectivos, los actos de terrorismo y el saqueo) en la lista
no exhaustiva de comportamientos tipicos que se incluye en
dicha disposicién. Ademas, no se puede olvidar que, debido a
la referencia genérica a “violaciones de las leyes y usos de la
guerra” contenida en el art. 3 del Estatuto del TPIY y a la ex-
clusiva inclusién en su lista anexa de violaciones de las Con-
venciones de la Haya de 1899,1907 y 1954, fue necesario es-
perar hasta la decisién jurisdiccional de la Sala de Apelacio-
nes en el caso Tadic para que se afirmase, por un lado, el na-
cimiento de responsabilidad penal individual conforme al de-
recho internacional consuetudinario por violaciones del dere-
cho internacional aplicable a los conflictos armados de caréac-
ter no internacional, y por otro, la jurisdiccién del TPIY sobre
tales violaciones’3,

782.Art. 8.2(e)(i)-(xii).

783 .Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-94-1-AR72, 2 October
1995, parrafo 89. Posteriormente confirmada en varias sentencias de
la Sala de Apelaciones como en las dictadas en los casos Delalize et al.
y Kunarac (Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Appeals Chamber
Judgement, Case No. 1T-96-21-A, 20 February 2001, parrafo 136; y
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La regulacién de los elementos especificos del tipo objetivo
de los crimenes de guerra en el ER contiene también ciertos
elementos que no merecen una valoracién tan positiva. Entre
ellos, cabe sin duda destacar la falta de tipificacién de com-
portamientos que atentan directamente contra los principios
béasicos sobre los que se asienta la proteccién internacional
de las victimas de los conflictos armados y la regulacién de la
conduccién de las hostilidades, como son el principio de evi-
taciéon de danos supérfluos o de sufrimientos innecesarios y el
principio de distincién entre combatientes y objetivos milita-
res de un lado, y poblacién, personal y bienes de caracter civil
de otro. Asi, y aunque el ER tipifica el empleo de ciertos me-
dios y métodos de combate que por su propia naturaleza aten-
tan contra dichos principios, como el empleo del veneno o de
armas envenenadas’®*, el empleo de gases, liquidos, materia-
les o dispositivos asfixiantes, toxicos o similares’, el empleo
de balas que se ensanchan o aplastan facilmente en el cuerpo
humano’®, o el hacer padecer intencionadamente hambre a
la poblacién civil’®’, se echa de menos en el ER una tipificacién
genérica del empleo de armas, proyectiles, materiales y méto-
dos de guerra que, por su propia naturaleza, causen dafos
supérfluos o sufrimientos innecesarios o produzcan efectos
indiscriminados’®8.

Prosecutor v. Dragoljub Kunarac et al., Appeals Chamber Judgement,
Case No. IT-96-23 & 1T-96-23/1-A, 12 June 2002, parrafo 67.

784 .Art. 8.2(b)(xvii) ER.
785.Art. 8.2(b)(xviii) ER.
786.Art. 8.2(b)(xix) ER.
787.Art. 8.2(b)(xxv) E

788.En el mismo sentido, CASSESE, A., International Criminal Law..., p.
60.
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En este sentido, no parece una solucién satisfactoria la en-
contrada en el Art. 8.2(b)(xx) donde implicitamente se recha-
za la tipificacién genérica del empleo de este tipo de armas,
proyectiles, materiales y métodos de guerra y se condiciona la
tipificacién individualizada de cada arma, proyectil, material
o método de guerra a: (i) su “prohibicién completa” por el
derecho internacional de los conflictos armados; y (ii) su in-
clusién “en un anexo del presente Estatuto en virtud de una
enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones que,
sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123778,

El problema es todavia méas acentuado en relacién con los
conflictos armados de caracter no internacional puesto que el
Art. 8.2(e) ER excluye de los subtipos penales aplicables a
conflictos de dicha naturaleza los relativos al empleo de los
medios y métodos de guerra arriba mencionados que han sido
expresamente tipificados en relacién con los conflictos arma-
dos internacionales”®. Esta exclusién llama particularmente
la atencién una vez que la Sala de Apelaciones de los Tribu-
nales ad hoc en su decisidn jurisdiccional en el caso Tadic haya
sefnalado que el derecho internacional de los conflictos arma-
dos no admite en la actualidad que medios o0 métodos de gue-
rra prohibidos en los conflictos armados internacionales por
su caracter indiscriminado o por su causacién de males
supérfluos o innecesarios sean, sin embargo, considerados con

789.Algunos autores han llegado a calificar esta disposicién como “a
shameful situation where poisoned arrows and hollow bullets are
forbidden yet nuclear, biological and chemical weapons, as well as
anti-personnel land mines, are not” (SCHABAS, W.A., Introduction to
the International Criminal Court, Second Edition, Cambridge University
Press, 2004, p. 62.

790.CASSESE, A. International Criminal Law..., p. 62.



HECTOR OLASOLO ALONSO 371

medios o métodos legitimos de combate cuando los conflictos
armados no tienen un caracter internacional”?.

También resulta problemética la definicién restrictiva con-
tenida en el ER de ciertos tipos penales como aquellos relati-
vos a los ataques que se presume causaran excesivos danos
civiles colaterales y aquellos relativos al ataque de ciudades,
aldeas, villas o edificios que no se encuentren defendidos. Con
respecto a los primeros hay que indicar que el art. 8.2(b)(iv)ER
parece incrementar el &mbito de los danos civiles colaterales
permitidos por el art. 51.5 (b) del Protocolo Adicional Prime-
ro a los Convenios de Ginebra’? al: (i) anadir la expresién
“de conjunto” en la parte de la ecuacién de proporcionalidad
relativa a la ventaja militar concreta y directa; y (ii) exigir que
los dafios civiles colaterales sean “manifiestamente excesivos”
en lugar de simplemente “excesivos”’.

791.Como la Sala de Apelaciones ha declarado: “it cannot be denied that
customary rules have developed to govern internal strife. These rules,
as specifically identified in the preceding discussion, cover such areas
as protection of civilians from hostilities, in particular from
indiscriminate attacks, protection of civilian objects, in particular cultural
property, protection of all those who do not (or no longer) take active
part in hostilities, as well as prohibition of means of warfare proscribed
in international armed conflicts and ban of certain methods of
conducting hostilities” (Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-
94-1-AR72, 2 October 1995, parrafo 127. Ver también parrafo 134 de
esta decision ).

792 .El art. 51.5 (b) del Protocolo Adicional Primero a los Convenios de
Ginebra prevé que “se consideraran indiscriminados, entre otros, los
siguientes tipos de ataques: (b) los ataques, cuando sea prever que
causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil, o
danos a bienes de caréacter civil, o ambas cosas, que serian excesivos
en relacién con la ventaja militar concreta y directa prevista”.

793.La formulacién de la ecuacién de proporcionalidad contenida en el
Art. 8.2 (b)(iv) ER es la siguiente: “lanzar un ataque intencionalmente,
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Por su parte, el art. 8.2 (b)(v) ER tipifica el ataque o bom-
bardeo por cualquier medio, de “ciudades, aldeas, viviendas
o edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos
militares”. Esta disposicién, que tiene su origen en el art. 25
de la Convencién IV de la Haya de 1907 y en el art. 59 del
Protocolo Adicional I, y que ya aparecia recogida en el art.
3(c) del Estatuto del TPIY, afiade, sin embargo, a su formula-
cién original”* la expresién negativa “y que no sean objeti-
vos militares””?®. El contenido material que esta expresién ana-
de a su formulacién original no esta claro dado que las ciuda-
des, aldeas, viviendas o edificios protegidos por esta disposi-
cién, ademas de tener que encontrarse en la proximidad o en
el interior de una zona donde las fuerzas armadas estén en
contacto y de tener que estar abiertas a la ocupacién por una
parte adversa, deben reunir las siguientes condiciones: (i) que
se hayan evacuado todos los combatientes, asi como las ar-
mas y el material militar méviles; (ii) que no haga uso hostil
de las instalaciones o los establecimientos militares fijos; (iii)
que ni las autoridades ni la poblacién civil cometan actos de
hostilidad; y (iv) que no se emprenda actividad alguna en apo-
yo de operaciones militares’.

a sabiendas que causard pérdidas incidentales de vidas, lesiones a
civiles o danos a bienes de carécter civil o danos extensos, duraderos
y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente
excesivos en relaciéon con la ventaja militar concreta y directa de
conjunto que se prevea”.

794 .Asi el art 3(c) del Estatuto del TPIY se refiere a “los ataques o
bombardeos, por cualquier medio, de pueblos, aldeas, viviendas vy
edificios indefensos.”

795.Sobre la introduccién de esta expresién adicional ver, VON HEBEL,
H., The Elements of War Crimes, en The Internaional Criminal Court.

Elements of the Crimes and Rules of Procedures, ed. Lee,
R.,Transnacional Publishers, 2001, p. 152.

796 Ver art. 25 de la Convencién IV de la Haya de 1907 y art. 59. 2 y 3 del
Protocolo Adicional .
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Finalmente, como ya hemos senalado, es cuando menos dis-
cutible la exclusién por falta de gravedad suficiente de ciertas
infracciones graves del Protocolo Adicional I que dan lugar a
responsabilidad penal individual, como es el caso de “la de-
mora injustificable en la repatriaciéon de prisioneros de guerra
o de personas civiles”.”’

I11.3.2.4. Formas de autoria y participacion punibles en la
comisién o tentativa de los crimenes de guerra

Excepto supuestos de instigacién directa y publica a la co-
misién de genocidio”®, el ER no atribuye responsabilidad pe-
nal individual por actos preparatorios de los delitos sobre los
que la Corte tiene jurisdiccién, tales como la conspiracién, la
provocacion o la proposicién’’. Por lo tanto, el ER Ginicamente
atribuye responsabilidad penal individual desde que se inicia
la fase de ejecucién del tipo objetivo del crimen de guerra que
se trate. Ahora bien, sobre la base de una interpretacién am-
plia de la teoria de la unidad de accién entre los actos estric-
tamente ejecutivos del tipo objetivo y aquellos otros inmedia-
tamente preparatorios de su ejecucién®®, el ER marca el co-

797 .Sobre la razones de esta exclusiéon ver, VON HEBEL, H./ROBINSON,
D., Crimes within the Jurisdiction of the Court..., pp. 103-104.

798.Art. 25.3(e) ER.
799 .Art. 25.3 ER.

800.En la formulacién que ROXIN ha realizado de esta teoria: “ lo que para
la concepcidén natural aparece como conectado inseparablemente a la
accidn tipica, lo que forma una parte necesaria del acto de realizacién,
lo que esta unido a éste directamente, pertenece también en el sentido
de la teoria del dominio del hecho a la fase ejecutiva y no puede ser
considerado como actividad preparatoria. Asi pues, aqui se da siempre
la coautoria cuando la aportacién al hecho se revela funcionalmente
trascendente en el marco del complejo unitario de la accién “( ROXIN,
C., Autoria y dominio del hecho en derecho penal, traduccién de sexta



374 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

mienzo de la fase de ejecucién del delito en la realizacién de
“actos que supongan un paso importante para su ejecu-
ciéon” 8oL,

Iniciada la fase ejecutiva del crimen de guerra de que se
trate, el ER atribuye responsabilidad penal tanto en el caso de
consumacién del crimen como en el supuesto de tentativa,
entendida como la falta de consumacién debido a circunstan-
cias ajenas a la voluntad de su autor®2. La tnica excepcién
son los supuestos de desistimiento conforme a los requisitos
previstos en el art. 25.3(f) ER®%. De acuerdo con esta ultima
disposicién, el desistimiento exige, una vez iniciada la fase de
ejecucioén del crimen, bien el abandono objetivo de cualquier
esfuerzo para su ejecucién antes de completar todos los actos
ejecutivos, bien la evitacién de la consumacién del delito una
vez que se han completado todos los actos ejecutivos®. Por
su parte, desde un plano subjetivo, el desistimiento requiere la
renuncia integra y voluntaria al propésito delictivo®®.

Donde la eximente del desistimiento plantea mayores pro-
blemas de aplicacién es en los supuestos de pluralidad de par-
ticipantes en la comisién del crimen de acuerdo a un plan cri-

edicién alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, 1998, p. 334.

801.Art. 25.3(f) ER.
802.Art. 25.3(f) ER.

803.AMBOS, K., Art. 25. Individual Criminal Responsibility, en Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court (ed. Triffterer,
0.), Nomos, 1999, pp. 489-490.

804.AMBOS, K., Art. 25..., p. 490.

805.ESER, A., Individual Criminal Responsibility, en Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court (ed. Triffterer, O.),
Nomos 1999, p. 817.
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minal comun. En estos casos, pareciera que la ausencia de
responsabilidad penal por actos preparatorios anteriores al
inicio de la fase de ejecucién haria innecesario acudir a la
figura del desistimiento cuando el abandono del plan criminal
comun se exterioriza antes del inicio de la fase de ejecucién,
con independencia de que se haya realizado o no la contribu-
cion prometida. Si bien, la jurisprudencia de la Corte debera
determinar la forma en que la renuncia al plan criminal co-
mun debe exteriorizarse para ser eficaz.

Por el contrario, una vez iniciada la fase de ejecucién del
delito por los otros participantes en la implementacién del plan
criminal comun, la exteriorizacién expresa del desistimiento
sblo sera suficiente si se lleva a cabo antes de realizar la con-
tribucién prometida. Si por el contrario se realiza tras aportar
la contribucién prometida, el ER parece exigir la evitacién de
la consumacién del crimen, si bien la Corte debera decidir si
la mera adopcién de las medidas al alcance del que desiste a
tal efecto podria ser suficiente.?% Finalmente, en caso de de-
lito continuado, la jurisprudencia de la Corte deberéd determi-
nar si la figura del desistimiento es aplicable una vez iniciada
la consumacién del crimen y, en su caso, cuél es su eficacia.

El Art. 25.3 ER distingue entre formas de autoria y formas
de participacién en la comisién o tentativa de los crimenes de
guerra, rechazando por tanto la nocién unitaria de autoria que

806 .Este es por ejemplo el sentido del apartado tercero del art. 16 del
Coédigo Penal espafiol cuando sefiala que “cuando en un hecho
intervengan varios sujetos, quedaran exentos de responsabilidad penal
aquel o aquellos que desistan de la ejecucién ya iniciada, e impidan o
intenten impedir seria, firme y decididamente, la consumacién, sin
perjuicio de la responsabilidad en que pudieran haber incurrido por
los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o
falta”.
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puede encontrarse en ciertos sistemas nacionales como el ita-
liano®7 o el austriaco®®®. Dentro de la nocién de autoria se
incluyen expresamente los supuestos de autoria directa, autoria
mediata y co-autoria®”® en una formulacién que parece haber
sido realizada sobre la base de la teoria del dominio de he-
cho®?, aplicada recientemente por el TPIY en la sentencia de
primera instancia del caso Stakic®!. Como AMBOS ha sena-

807.Art. 110 del Cédigo Penal italiano.
808.Seccién 12 del Cédigo Penal austriaco.
809.ARt. 25.3(a).

810.Por sélo citar algunos de los penalistas espanoles que se han adherido
a esta teoria, ver BACIGALUPO, La distincién entre autoria y
participacién en la jurisprudencia de los tribunales y el nuevo cédigo
penal alemdn, en Libro homenaje a Antén Oneca, Estudios penales,
1982, pp. 30 et seq., BACIGALUPO, Principios del Derecho espanol,
II: El hecho Punible, 1985. pp. 135 et seq., BACIGALUPO, Notas sobre
el fundamento de la coautoria en el Derecho Penal, Poder Judicial, No.
31, Sept. 1993, pp. 32 et seq.; BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/
SERRANO, Lecciones de Derecho Penal Parte General, 1999, pp. 287
et seq.; BUSTOS RAMIREZ, Derecho Penal. Parte General, 4th ed.
(revisado por Hormazabal Malarée), 1994, pp. 433 et seq.; CEREZO
MIR, Problemas fundamentales del Derecho Penal, 1982, p. 339;
GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte
Especial, 1994, pp.124 et seq., GOMEZ BENITEZ, El dominio del hecho
en la autoria (validez y limites), Anuario de Derecho Penal y de las
Ciencias penales, 1984, pp. 104 et seq.; GOMEZ BENITEZ, Teoria
juridica del delito. Derecho Penal. Parte Especial, 1984, p. 124; MIR
PUIG, Derecho Penal Parte General, 6th ed, 2002, pp. 355 et seq.;
MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, 2002,
pp. 446 et seq.; y QUINTERO OLIVARES, Manual de Derecho Penal,
2000, pp. 605 et seq.

Un anélisis con amplias referencias bibliogréficas sobre la utilizacién
de esta teoria en los sistemas anglosajones y romano-germanicos se
puede encontrar en OLASOLO, H./PEREZ CEPEDA, A., The Notion of
Control of the Crime in the Jurisprudente of the ICTY: The Stakize
Case, en International Criminal Law Review, 2004/4, pp. 474-526; y
en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho Penal, 1991.
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lado,?'? dentro del concepto de autoria mediata parecen in-
cluirse los supuestos de crimenes cometidos a través de es-
tructuras organizadas de poder, como unidades regulares del
ejército, la policia militar, o la policia civil, o ciertos grupos
armados organizados, donde a pesar de la responsabilidad
penal del autor material se admite la autoria mediata de la
persona que estando al frente de organizacién de que se trate
la dirige hacia la comisién del delito.8!® Asimismo, la nocién
de co-autoria contenida en el art. 25.3(a) ER parece funda-
mentarse en el control funcional del hecho tipico como resul-
tado de la contribucién esencial que cada uno de los autores
debe realizar para la ejecucién del tipo objetivo del crimen de
guerra de que se trate®!?. Asi cada uno de los co-autores tiene
un co-dominio funcional del hecho tipico puesto que cada uno
de ellos, se encuentra en situacién de evitar su produccién
mediante la no prestacién de la contribucién esencial, a la
que se han comprometido.8!®

El art. 25.3 (b) ER recoge otras formas de participacién
punibles en la comisién o tentativa de los crimenes de guerra
tales como la orden, la induccién o la proposicién. Ademas, el
art. 25.3(c) ER se refiere bajo el encabezamiento genérico de
complicidad o encubrimiento a la facilitacién, cooperacién o
asistencia con el propésito de facilitar la comisién del delito o

811.Prosecutor v. Milomir Stakic, Trial Chamber Judgement, Case No. IT-
97-24-T, 31 July 2003, parrafos 741-744, 774, 818, 822 y 826.

812.AMBOS, K., Art. 25..., p. 479. Ver también, OLASOLO, H./PEREZ
CEPEDA, A., The Notion of Control..., p. 485, nota al pie 33.

813.ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho..., pp. 267-278. Sobre la
aplicacién de la misma por el TPIY en el caso Stakic, ver OLASOLO,
H./PEREZ CEPEDA, A., The Notion of Control..., pp. 512-525.

814.AMBOS, K., Art. 25..., p. 479

815.ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho..., pp. 303-333; y OLASOLO,
H./PEREZ CEPEDA, A., The Notion of Control ..., pp. 497-506.
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la consolidacién de sus efectos. Es importante senalar que la
jurisprudencia constante de la Sala de Apelaciones comin a
los TPIY y TPIR en los casos Tadic, Aleksouvski, Delalic et al. y
Kupreskic, por citar sélo algunos ejemplos, ha venido requi-
riendo que esta facilitacién, cooperacién o asistencia tenga
un efecto sustancial sobre la comisién del crimen o la consoli-
dacién de sus efectos.?!® Interpretacién que encuentra un apo-
yo adicional en el art. 25.3(d) ER que se refiere a las contribu-
ciones prestadas de algin otro modo (por tanto sin tener un
caracter sustancial) a la comisién o tentativa de un crimen de
guerra por un grupo de personas con una finalidad criminal
comun®!’,

Esta ultima figura constituye, por tanto, una sub-especie de
la complicidad a través de la cuél se criminalizan contribucio-
nes que sin tener una entidad objetivamente substancial son
subjetivamente merecedoras de un reproche juridico por ser
realizadas con el propésito de implementar un plan criminal
comun. Ahora bien, a diferencia de la jurisprudencia del TPIY
que considera a los participantes en la implementacién de un
plan criminal comin como coautores con independencia de
su grado de contribucién objetiva®!®, el art. 25.3(d) ER, cuya

816.Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeals Chamber Judgement, Case No IT-
94-1, 15 July 1999, parrafo 229; Prosecutor v. Aleksouvski, Appeals
Chamber Judgement, Case No. [T-95-14/1-A, 24 March 2000, parrafo
164; Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Appeals Chamber Judgement,
Case No. IT-96-21-A, 20 February 2001, parrafo 345; y Prosecutor v.
Kupreskic et al., Appeals Judgement, Case No. IT-95-16-A, 23 October
2001, parrafo 254.

817.En el mismo sentido, AMBOS, A., Art. 25..., pp. 481 and 484.

818.0LASOLO, H./PEREZ CEPEDA, A., The Notion of Control..., pp. 476-
478, nota al pie 6. En cuanto a la jurisprudencia, ver, entre otros,
Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeal Judgement, Case No. IT-94-1-A, 15
July 1999, parrafo 227-228; Prosecutor v. Anto Furozrundzija, Appeal
Judgement, Case No. IT-95-17/1-A, 21 July 1998, parrafo 118;
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redaccién sigue a la determinacién de los modos de autoria y
de otras formas de participacién punibles en el art. 25.3(a)-
(c) ER, recoge una sub-especie residual de la complicidad que
parece ser s6lo aplicable cuando la contribucién a la comi-
sién del crimen no tenga objetivamente un caracter substan-
cial®!?.

Finalmente, el art. 28 ER recoge la responsabilidad de los
superiores militares y otros superiores jerarquicos por los cri-
menes de guerra cometidos por sus subordinados. Esta tiene
como requisito fundamental la existencia de una relacién de
subordinacién entre el autor o autores materiales del crimen
de que se trate y el superior militar afectado. Al margen del
titulo juridico formal con el que se denomine a dicha relacién
de subordinacién (ya sea “mando”, ya sea “autoridad”),®?’

Prosecutor v. Zoran Kupreskic et al., Judgement, Case No. IT-95-16-T,
14 January 2000, parrafo 772; Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Appeal
Judgement, Case No. IT-96-21-A, 20 February 2001, parrafo 365-366;
Prosecutor v. Milograd Krnojelac, Case No. Appeal Judgement, Case
No. IT-97-25-A, 17 September 2003, parrafo 29; Prosecutor v. Dario
Kordic and Mario Eerkez, Judgement, Case No. IT-95-14/2-T, 26
February 2001, parrafo 397; Prosecutor v. Radislav Krstic , Judgement,
Case No. IT-98-33-T, 2 August 2001, parrafo 601; Prosecutor v. Miroslav
Kvocka et al, Judgement, Case No. IT-98-30/1-T, 2 November 2001,
parrafo 265; Prosecutor v. Milorad Krnojelac, Judgement, Case No. IT-
97-25-T, 15 March 2002, parrafo 81; Prosecutor v. Mitar Vasiljevic,
Trial Judgement, Case No. IT-98-32-T, 29 November 2002, parrafo 65;
Prosecutor v. Milomir Stakiae, Trial Judgement, Case No. IT-97-24-T,
31 July 2003, parrafo 431; y Prosecutor v. Blagoje Simic, Miroslav
Tadic and Simo Zaric, Case No. IT-95-9-T, 29 October 2003, parrafo
149. Ver también, Prosecutor v. Milan Milutinovic, Nikola Sainovic &
Dragoljub Ojdanic, Decision on Dragoljub Ojdanic’s Motion
Challenging Jurisdiction-Joint Criminal Enterprise, Case No. IT-99-37-
AR72, 21 May 2002, parrafos 20 et seq.

819.En el mismo sentido parece pronunciarse AMBOS, K., Art. 25..., pp.
484-485.

820.El Art. 28(a) ER se refiere a “fuerzas bajo su mando y control efectivo,
o su autoridad y control efectivo”.
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ésta se caracteriza por el control efectivo que el superior mili-
tar debe ejercitar sobre los autores materiales del crimen de
guerra. Ahora bien, la cuestién que surge en cuanto al conte-
nido de la nocién de control efectivo es si la misma requiere
de la posesién de un control operacional (poder para preve-
nir) y de un control disciplinario (poder para castigar), o Gni-
camente de uno de los dos. Asi como del nivel de control ope-
racional y/o disciplinario exigido (total o parcial) vy su distin-
cién de una mera capacidad de influencia en los autores ma-
teriales del crimen. La jurisprudencia de la Corte tendra que
responder esta cuestién, si bien se puede senalar que la Sala
de Apelaciones comun a los TPIY y TPIR se ha decantado
en sus sentencias en los casos Delalic et al®?!. y Blaskic®??

821.Segln la Sala de Apelaciones, “as long as a superior has effective
control over subordinates, to the extent that he can prevent them from
committing crimes or punish them after they committed the crimes, he
would be held responsible for the commission of the crimes if he failed
to exercise such abilities of control” (Prosecutor v. Zejnil Delalic et al.,
Appeal Judgement, Case No. IT-96-21-A, 20 February 2001, péarrafo
198).

822 .En palabras de la Sala de Apelaciones en Prosecutor v. Tihomir Blaskic,
Appeals Judgement, Case No. IT-95-14-A, 29 July 2004, péarrafos 67-
69:

67. The Appeals Chamber takes note that the Trial Chamber concurred
with the Celebici Trial Judgement, which endorsed the view that a
superior must have effective control over “the persons committing
the underlying violations of international humanitarian law.” \The
Trial Chamber also stated that “a commander may incur criminal
responsibility for crimes committed by persons who are not
formally his (direct) subordinates , insofar as he exercises effective
control over them.” Both conclusions of the Trial Chamber fall
within the terms of Article 7(3) of the Statute, and both are not
challenged by the Appellant.

68. With regard to the position of the Trial Chamber that superior
responsibility “may entail” the submission of reports to the
competent authorities, the Appeals Chamber deems this to be
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por la suficiencia de un control parcial de caracter operacio-
nal o disciplinario, de manera que el poder de transmitir en el
ejercicio de las propias funciones la notitia criminis a las au-
toridades competentes para su investigacién y enjuiciamiento
se ha considerado suficiente a estos efectos.

En cuanto al elemento objetivo del tipo se requiere el in-
cumplimiento por el superior militar de su deber de adoptar
las medidas en su poder (“medidas necesarias y razonables a
su alcance”) para evitar la comisién del crimen o para repri-
mir su comisién, incluyendo la transmisién de la notitia
criminis a las autoridades competentes para su investigacién
o enjuiciamiento cuando esta sea la Unica medida al alcance
del superior militar afectado. Ademas, de acuerdo con la ju-
risprudencia del TPIY en las sentencias de primera instancia
en los casos Blaskic, Kordic y Eerkez, y Stakic, la adopcién
de medidas para reprimir el crimen no afectan a la responsa-

correct. The Trial Chamber only referred to the action of submitting
reports as an example of the exercise of the material ability
possessed by a superior.

69. The Appeals Chamber also notes that the duty of commanders to
report to competent authorities is specifically provided for under
Article 87(1) of Additional Protocol I, and that the duty may also
be deduced from the provision of Article 86(2) of Additional
Protocol I. The Appeals Chamber also notes the Appellant’s
argument that to establish that effective control existed at the time
of the commission of subordinates’ crimes, proof is required that
the accused was not only able to issue orders but that the orders
were actually followed. The Appeals Chamber considers that this
provides another example of effective control exercised by the
commander. The indicators of effective control are more a matter
of evidence than of substantive law, and those indicators are
limited to showing that the accused had the power to prevent ,
punish, or initiate measures leading to proceedings against the
alleged perpetrators where appropriate. The appeal in this regard
is therefore rejected.
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bilidad penal individual incurrida por el superior militar como
consecuencia de no haber adoptado las medidas en su poder
para prevenirlo®?3,

Se plantea la cuestién de si la responsabilidad del superior
militar por el incumplimiento de su deber de prevenir, o de
reprimir el delito, constituye un supuesto de comisién por omi-
sién como resultado de su posicién de garante en relacién con
la evitacién de la comisién de crimenes de guerra por sus su-
bordinados, o si por el contrario nos encontramos con delitos
de omisién pura derivada del incumplimiento de los deberes
inherentes a sus funciones. En nuestra opinién, el incumpli-
miento por el superior militar de que se trate de su deber de
adoptar las medidas en su poder para reprimir la comisién de
los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados sélo
puede constituir un delito de omisién pura en tanto que no
cabe hablar de posicién de garante de cara a la evitacién de
un resultado ya producido (la comisién del crimen de guerra
por sus subordinados). La cuestién que la jurisprudencia de
la Corte deberd, por tanto, determinar es si corresponde atri-
buir al superior jerarquico responsabilidad penal individual
por el crimen principal cometido por sus subordinados tal y
como los TPIY y TPIR han venido realizando, o si, por el con-
trario, corresponde limitar su responsabilidad penal individual
a la omisién de su deber de reprimir dicho crimen de guerra.
Ademas, en caso de que la jurisprudencia de la Corte opte
finalmente por la primera opcién debera especificar si la mis-
ma viene exigida por una presunta naturaleza especial de la

823 .Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Trial Chamber Judgement, Case No. IT-
95-14-T, 3 March 2000, parrafo 336; v Prosecutor v. Mario Kordic
and Dario Eerkez, Trial Chamber Judgement, Case No. IT-95-14/2-T,
26 February 2001, para. 445-446; y Prosecutor v. Milomir Stakic,
Trial Chamber Judgement, Case No. IT-97-24-T, 31 July 2003, parrafo
461.



HECTOR OLASOLO ALONSO 383

responsabilidad del superior militar en el marco del derecho
internacional de los conflictos armados que la configura como
un tertium genus distinguible de las figuras penales tradicio-
nales de la comisién por omisién o de la omisién pura.

En relacién con el incumplimiento por el superior jerarqui-
co de que se trate de su deber de adoptar las medidas a su
alcance para prevenir la comisién de crimenes de guerra por
sus subordinados, entendemos que si seria posible su configu-
racién como comisién por omisién. Ahora bien, para ello se-
ria necesario exigir la existencia de un vinculo causal entre la
omisién del superior militar y la realizacién del tipo objetivo
del crimen de guerra de que se trate por sus subordinados cuyo
contenido vendria determinado por la evitabilidad del com-
portamiento tipico si el superior militar hubiera adoptado las
medidas preventivas a su alcance que le eran exigibles. Au-
sente este vinculo causal, como ocurre en el marco de la juris-
prudencia de los TPIY y TPIR donde el mismo no se constitu-
ye como requisito de la responsabilidad del superior jerarqui-
co®, no parece posible que se pueda calificar la omisién del
superior jerarquico como un supuesto de comisién por omi-
sién. Por lo tanto, a no ser que se recurra a la nocién arriba
senalada del tertium genus auténomamente elaborado por el
derecho internacional de los conflictos armados al margen de
las categorias penales tradicionales, no quedard mas remedio

824.Como la Sala de Apelaciones acaba de sefialar en la reciente sentencia
del caso Blaskic, “The Appeals Chamber is therefore not persuaded
by the Appellant’s submission that the existence of causality between
a commander’s failure to prevent subordinates’ crimes and the
occurrence of these crimes, is an element of command responsibility
that requires proof by the Prosecution in all circumstances of a case.
Once again, it is more a question of fact to be established on a case
by case basis, than a question of law in general.” (Prosecutor v. Tihomir
Blaskic, Appeals Judgement, Case No. IT-95-14-A, 29 July 2004,
parrafo 77).
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que calificar la omisién del deber de prevenir como un su-
puesto de omisién pura donde la tentativa o consumacién del
delito juegan como condiciones objetivas de punibilidad. Ahora
bien, en este Gltimo supuesto, sélo podra atribuirse al superior
jerarquico responsabilidad penal individual por la omisién de
su deber de prevenir y no por el crimen de guerra principal
cometido por sus subordinados.

En cuanto al elemento subjetivo, el art. 28 (a)(i) ER requie-
re que el superior jerarquico “hubiere sabido o, en razén de
las circunstancias del momento, hubiera debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian co-
meterlos”. Por lo tanto, esta disposicién parece separarse del
dolo (incluido el dolo eventual) en cuanto estandar general de
tipo subjetivo de los delitos y formas de participacién requeri-
do en el art. 30 ER para limitarse a exigir mera imprudencia
(“hubiera debido conocer”)8?. En otras palabras, el ER pare-
ce castigar el hecho de que el superior militar afectado no haya
puesto la diligencia exigible a un superior militar medio en las
circunstancias del momento para informarse de las activida-
des de sus subordinados a los efectos de encontrarse en la
posicién necesaria para poder cumplir con sus deberes de pre-
venir o reprimir los delitos cometidos por aquellos. En este
aspecto, el ER parece separarse de la jurisprudencia de la Sala
de Apelaciones comun a los TPIY y TPIR en los casos Delalic
et al., Bagilishema, Krnojelac y Blaskic donde: (i) rechaza la
equiparacién realizada por la Sala de Primera Instancia del
TPIY en el caso Blaskic del estandar “tenia razén para sa-
ber” con el estandar “hubiera debido saber”?¢; y (ii) afirma

825.AMBOS, K., Superior Responsibility, en The Rome Statute of the
International Criminal Court: A Commentary, Ed. A. Cassese, Oxford
University Press, 2002, p. 867.

826 .Las razones dadas por la Sala de Primera Instancia en el caso Blaskiae
para equiparar los estandares “hubiera debido conocer” y “tenia razén
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que el estandar “tenia razén para conocer” es mas exigente,
puesto que no castiga la mera falta de diligencia en el cum-
plimiento del deber de informarse, y exige, como minimo, que
el superior jerarquico tenga a su disposicién informacién que

para conocer” son las siguientes: “if a commander has exercised due
diligence in the fulfilment of his duties yet lacks knowledge that crimes
are about to be or have been committed, such lack of knowledge cannot
be held against him. However, taking into account his particular
position of command and the circumstances prevailing at the time,
such ignorance cannot be a defence where the absence of knowledge
is the result of negligence in the discharge of his duties: this commander
had reason to know within the meaning of the Statute” (Prosecutor v.
Tihomir Blaskic, Trial Chamber Judgement, Case No. IT-95-14-T, 3
March 2000, parrafo 332).

Por su parte la Sala de Apelaciones en la sentencia del caso Delalic et
al. esgrime las siguientes razones para rechazar tal equiparaciéon: “Article
7(3) of the Statute is concerned with superior liability arising from
failure to act in spite of knowledge. Neglect of a duty to acquire such
knowledge, however, does not feature in the provision as a separate
offence, and a superior is not therefore liable under the provision for
such failures but only for failing to take necessary and reasonable
measures to prevent or to punish. The Appeals Chamber takes it that
the Prosecution seeks a finding that “reason to know” exists on the
part of a commander if the latter is seriously negligent in his duty to
obtain the relevant information. The point here should not be that
knowledge may be presumed if a person fails in his duty to obtain the
relevant information of a crime, but that it may be presumed if he had
the means to obtain the knowledge but deliberately refrained from
doing so. The Prosecution’s argument that a breach of the duty of a
superior to remain constantly informed of his subordinates actions
will necessarily result in criminal liability comes close to the imposition
of criminal liability on a strict or negligence basis. It is however noted
that although a commander’s failure to remain apprised of his
subordinates’ action, or to set up a monitoring system may constitute a
neglect of duty which results in liability within the military disciplinary
framework, it will not necessarily result in criminal liability.” (Prosecutor
v. Zejnil Delalic et al., Appeals Chamber Judgement, Case No. IT-96-
21-A, 20 February 2001, péarrafo 226).
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le hubiera debido alertar sobre la necesidad de investigar el
asunto®?’,

Por otra parte, queda por ver si la jurisprudencia de la Cor-
te recurrira a la figura del encubrimiento conforme al art. 25.3
(c) ER para aquellos supuestos en que el superior militar ad-
quiere su conocimiento sobre los delitos cometidos por sus
subordinados, o al menos hubiera debido adquirirlo, tras la
comisién de los mismos. O, si por el contrario, la Corte aplica-
ra la responsabilidad del superior militar conforme al art. 28
ER también en aquellos supuestos a pesar de que su alcance,
a diferencia de los arts. 7.3 y 6.3 de los Estatutos de los TPIY
y TPIR, no parece incluirlos®?8.

Finalmente, hay que senalar que el art. 28.2 ER introduce
las siguientes especialidades en el caso de superiores jeréar-
quicos no militares: (i) sélo existe responsabilidad por los cri-
menes cometidos por sus subordinados que “guardaren rela-
cién con actividades bajo su responsabilidad y control efecti-
vo”; v (ii) el elemento intencional se acerca a las fronteras del
estadndar general del dolo (incluido el dolo eventual) en cuanto

827 .Prosecutor v. Zejnil Delalic et al., Appeals Chamber Judgement, Case
No. IT-96-21-A, 20 February 2001, parrafo 241; Prosecutor v.
Bagilishema, Appeals Judgement, Case No. ICTR-95-1A-A, 3 July
2002, parrafo 42; Prosecutor v. Milorad Krnojelac, Appeals Chamber
Judgement, Case No. IT-97-25-A, 17 September 2003, parrafo 151; y
Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Appeals Judgement, Case No. IT-95-14-
A, 29 July 2004, parrafo 62.

828.Los Art. 7.3 del Estatuto del TPIY y 6.3 del Estatuto del TPIR utilizan la
formulacién “...sabia o tenia razones para conocer que el subordinado
iba a cometer tales actos o los habia cometido vy no adopté las medidas
necesarias y razonables para impedir que se cometieran o para castigar
a quienes los perpetraron”. Mientras que el art. 28(a)(ii) ER dispone
que “hubiera sabido o, en razén de las circunstancias del momento,
hubiera debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes
o se proponian cometerlos”.
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gue se requiere que el superior jerarquico “hubiera tenido co-
nocimiento o deliberadamente hubiera hecho caso omiso de
informacién que indicase claramente que los subordinados

estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometer-
los”829

I11.2.5. Elemento subjetivo del tipo de los crimenes
de guerra y de los modos de participacion
punibles

El ER rechaza la llamada responsabilidad penal objetiva,
asi como la responsabilidad por el resultado, de manera que
el nacimiento de responsabilidad penal se hace depender de
la concurrencia del elemento subjetivo del tipo que debe cu-
brir todos los elementos objetivos del mismo, incluyendo, de
acuerdo con la clasificacién propia del derecho anglosajén
seguida por el art. 30 ER: (i) la accién u omisién tipica; (ii)
las consecuencias o resultado tipico; y (iii) las circunstancias
contextuales o especificas cuya concurrencia es exigida por el
tipo objetivo.

El art. 30 ER establece el elemento subjetivo general para
aquellos crimenes de guerra y formas de autoria y participa-
cién que no requieren un elemento subjetivo distinto en su
definicién. Esta disposicién recoge el dolo directo, ya sea de
primer o de segundo grado, y parece recoger también el dolo

829.Ver sobre este punto, FENRICK, W.J., Art. 28. Responsiblity of
Commanders and Other Superiors, en Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court (ed. Triffterer, O.), Nomos,
1999, pp. 520-522; y AMBOS, K., Superior Responsibility..., pp. 870-
871.

830.También entienden que el dol,o eventual estaria incluido en la
formulacién del art. 30 ER, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L.,
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eventual®? en cuanto que exige: (i) la voluntariedad de la ac-
cién u omisién tipica; (ii) el conocimiento de la alta probabi-
lidad de la causacién del resultado tipico de la que se presu-
me su aceptacién (“se propone causarla o es consciente de
que se producira en el curso normal de los acontecimientos”);
y (iii) el conocimiento de la existencia de las circunstancias
contextuales o especificas requeridas por el tipo objetivo.

Pareciera, por tanto, que el art. 30 ER rechaza tanto la ca-
tegoria anglosajona de la recklessness en sus modalidades
subjetiva y objetiva, como la imprudencia. La recklessness
subjetiva presupone el conocimiento del riesgo de producir el
resultado tipico.®3! Dependiendo del sistema nacional de que
se trate el nivel de riesgo exigido varia entre la mera “posibili-
dad” 82 y la “probabilidad” 82 de producir el resultado. Ade-

Los Principios Generales del Derecho Penal..., p. 417; y PIRAGOFF,
D.K., Art. 30. Mental Element, en Commentary on the Rome Statute of

the International Criminal Court, ed. Triffterer, O., Nomos, 1999, p.
534.

831.Como FLETCHER, G.P, Rethinking Criminal Law, segunda edicién,
2000, p. 443, lo explica: “Recklessness is a form of culpa- equivalent
to what German scholars call “conscious negligence”. The problem of
distinguishing ‘intention’ and ‘recklessness’ arises because in both cases
the actor is aware that his conduct might generate a specific result”.

832.El conocimiento de la mera posiblilidad de producir el resultado
prohibido es suficiente, al menos en relacién con el homicidio, en
Sudéafrica (ver SNYMAN, C.R., Criminal Law, tercera edicién, 1995, p.
169)

833.El conocimiento de la probabilidad de producir el resultado prohibido
se requiere, al menos en relacién con el homicidio, en Australia ( The
Queen v. Crabbe (1985) 156 C.L.R. 464. Ver también FISSE, B.
Howard’s Criminal Law, quinta edicién, 1990, p. 59); en Bahamas
(secciones 311 y 11(2) del Cédigo Penal de 1987); en Kenya
(secciones 203 and 206 (b) del Cédigo Penal de 1985); en Malawi
(secciones 209 y 212(b) del Cédigo Penal); en Zambia (ver
THOMPSON, B., The Criminal Law of Sierra Leone, 1999, p. 61); y en
Zambia (secciones 200 yv 204 (b) del Cédigo Penal).
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mas se exige la aceptacién de dicho riesgo que normalmente
es inherente al hecho de adoptarlo mediante la realizacién de
la accién tipica.?3* A diferencia del dolo eventual no se exige
elemento intencional alguno en relacién con el resultado pro-
hibido puesto que lo que se exige es una aceptacién del ries-
go, inherente al hecho de tomarlo, que es perfectamente
distinguible de la aceptacién del resultado exigida por el dolo
eventual. Por ello, parece que la exigencia expresa en el Art.
30 ER de que “los elementos materiales del crimen se realizan
con intencién y conocimiento” excluiria, por insuficiente, este
elemento subjetivo. Con mayor razén ain la formulacién del
art. 30 ER parece excluir tambien la llamada recklessness ob-
jetiva que consiste en la adopcién objetiva de un riesgo muy
elevado que supera todos los estandares de lo socialmente
permitido, y ello aunque el sujeto activo no sea consciente del
riesgo adoptado por el mismo.8%

Como ya hemos senalado, existen ciertos crimenes de gue-
rra v formas de autoria y participacién que establecen en sus
definiciones un elemento subjetivo distinto a aquel previsto
en el art. 30 ER. Entre ellos podemos distinguir un primer gru-
po de crimenes de guerra y formas de autoria y participacién
que incluyen expresamente en su definicién la imprudencia
como elemento subjetivo del tipo objetivo. El caso paradigméa-
tico es la responsabilidad de los superiores militares y otros
superiores jerarquicos arriba comentada, si bien existen otros
ejemplos como el reclutamiento o alistamiento en las fuerzas

834 .SIMOSNS, K.W., Rethinking Mental States, en Boston University Law
Review, May 1992, p. 486.

835.En Inglaterra y Gales, ver la conocida sentencia de la Camara de los
Lores en el caso Cadwell que dio lugar a la llamada inadvertent,
objetive or Cadwell recklessness en contraposicién a la advertent,
subjective or Cunningham recklessness (Caldwell 1982 AC 341).
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armadas, o la utilizacién en operaciones militares, de nifios
menores de 15 afios donde basta con que el autor material
“debiera haber sabido que se trataba de menores de 15
anos”83%

En un segundo grupo se encuadran aquellos crimenes de
guerra y formas de autoria y participacién que requieren un
dolo directo como se manifiesta por el uso de las expresiones
“intencionadamente” o “deliberadamente”. Si bien, el uso de
tales expresiones en el ER no es univoco, de manera que ha-
bra que analizar en el contexto de la definicién del subtipo de
crimen de guerra de que se trate si las mismas han sido utili-
zadas para exigir el dolo directo (como por ejemplo en la in-
fraccidon grave de los Convenios de Ginebra consistente en
“causar deliberadamente grandes sufrimientos”®7), o si sim-
plemente se refieren al elemento intencional genérico previsto
en el art. 30 ER (como por ejemplo en el crimen de “dirigir
intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la reli-
gién, la instruccién, las artes, las ciencias o las beneficencia,
los monumentos histdricos, los hospitales y los lugares en que
se agrupa a enfermos y heridos”838).

Por otra parte, el ER recoge también ciertos crimenes que
ademas de requerir el dolo del art. 30 ER como elemento sub-
jetivo general con respecto de todos los elementos del tipo
objetivo, requieren un elemento subjetivo adicional que no se
refiere a ningin elemento del tipo objetivo y que consiste en
un propésito o finalidad particular por la que el delito deba
haber sido principalmente cometido. Este elemento subjetivo

836.Elementos de los crimenes del Art. 8.2(b)(xxvi) yv 8.2(e) (vii) ER.
837.Art. 8.2(a)(iii) ER.
838.Art. 8.2(b)(ix) v (e)(iv) ER.
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adicional conocido en el derecho continental como dolus
specialis, y en el derecho anglosajén como ulterior intent (que
no debe confundirse con la categoria de specific intent en de-
recho anglosajén, equivalente al dolo directo de primer grado
en derecho continental) se recoge en la definiciéon de ciertos
delitos mediante el empleo de expresiones como “con la inten-
cién”, “con el propésito”, o incluso “deliberadamente”. Ahora
bien, una vez mas es necesario insistir en que la utilizacién de
estas expresiones no es univoca en el Estatuto y que, por tan-
to, se deberéa ser cuidadoso en su interpretacién en el marco
de la definiciéon del crimen de que se trate para determinar
cuando las mismas son utilizadas para referirse al elemento
subjetivo general, ya sea el genérico del art. 30, ya sea dolo
directo, y cuando son utilizadas para exigir un dolus specialis
como en los crimenes de tortura,?® toma de rehenes??, de-
claracién de que no habra cuartel,3 saqueo,®*? prostitucién

839.La causacién de grandes dolores fisicos o sufrimientos fisicos debe
realizarse con la finalidad primaria de obtener informacién o confesién,
castigar, intimidar o discriminar (ver art. 8.2(a)(ii) v (c)(i), v sus
respectivos elementos de los crimenes).

840.La captura, detencién o mantenimiento en calidad de rehén con
amenaza de matar, herir o mantener la detencién debe realizarse con
la finalidad de obligar a actuar o de abstenerse de actuar como
condicién expresa o tacita para garantizar la seguridad o puesta en
libertad de la victima (ver art. 8.2(a)(viii) v (c)(iii) y sus respectivos
elementos de los crimenes).

841.La declaracién u orden de que no habra sobrevivientes se realizard
con el fin de amenazar al adversario o de que se conduzcan las
hostilidades de esa manera (ver art. 8.2(b)(xii) v (e)(X)ER vy sus
respectivos elementos de los crimenes).

842.La apropiacién de los bienes protegidos debe hacerse con el 4nimo de
privar de los mismos a su propietario y de apropiarse de los mismos
para uso personal o privado (ver art. 8.2(b)(xvi) v 8.2(e)(v) ER vy sus
respectivos elementos de los crimenes).
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forzada®*?, utilizacién de personas protegidas como escudos
b

humanos®* o utilizacién de la hambruna como método de gue-

rrad4.

A pesar de que, como hemos sefialado, el elemento subjeti-
vo del tipo debe cubrir todas las acciones, consecuencias y
circunstancias contenidas en el tipo objetivo, el mismo no debe
cubrir los llamados elementos contextuales de caracter juris-
diccional a los que ya nos hemos referido. Si debe abarcar,
sin embargo, a los llamados elementos contextuales de caréac-
ter material, aunque su caracter eminentemente normativo con-
lleva ciertas especialidades. Asi, con respecto de los mismos,
no es exigible la realizacién del juicio de valor inherente a su
conocimiento, y por ello los EC aclaran que basta con el cono-
cimiento de las circunstancias facticas sobre las que se basa
dicho juicio de valor.

Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte debera decidir
si, como ESER apunta, ademas del conocimiento de las cir-
cunstancias facticas serd también exigible el conocimiento de

843 .La causacién de la realizacién de un acto de naturaleza sexual mediante
el uso de la fuerza fisica, la amenaza, o la coaccién, o mediante el
aprovechamiento de un entorno coercitivo o de la incapacidad de la
victima para dar su libre consentimiento, debe llevarse a cabo con el
fin de obtener para si o para un tercero, ventajas pecuniarias o de otro
tipo a cambio o en relacién con dicho acto (ver art. 8.2(b)(xxii) y (e)(vi)
ER v sus respectivos elementos de los crimenes).

844 La presencia de una persona civil o de otra persona protegida debe
utilizarse para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto
de operaciones militares (ver art. 8.2(b)(xxiii) ER vy sus respectivos
elementos de los crimenes).

845 El hacer padecer hambre intencionalmente a la poblacién civil debe
ser llevado a cabo con la finalidad de utilizarlo como método de guerra
(ver art. 8.2(b((xxv) ER y sus respectivos elementos de los crimenes).
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la relevancia social que para el “hombre medio”tienen tales
circunstancias facticas®®. Ahora bien, si el conocimiento de
la relevancia social es exigible parece que la capacitacién téc-
nica del autor del crimen para realizar el juicio de valor de
que se trate requeriria que el autor material fuese consciente
de la concurrencia del elemento normativo (por ejemplo la for-
macién médica del autor del crimen de esterilizacién forzosa
consistente en “privar de la capacidad de reproduccién biolé-
gica”847).

Como consecuencia, las exigencias cognitivas de los ele-
mentos contextuales de los crimenes de guerra contenidas en
los EC responden al esquema que se expone a continuacién.
Con relacién a las personas o bienes protegidos: (i) se exige el
conocimiento de las circunstancias de hecho que establecen
la proteccién de la persona o bienes afectados; (ii) no se exi-
ge, sin embargo, el conocimiento de la nacionalidad de la per-
sona afectada sino simplemente su alianza o pertenencia a la
parte adversa; y (iii) no se exige que el autor realice ningin
juicio de valor normativo sobre el caracter de persona o bien
protegido.

Con respecto de la relacién del crimen cometido con un
conflicto armado: (i) se exige el conocimiento de las circuns-
tancias de hecho que establecen la existencia de un conflicto
armado; (ii) se exige el conocimiento de las circunstancias que
determinan la produccién del crimen en el contexto y en rela-
cién con el conflicto armado; y (iii) no se exige que el autor
realice ningln juicio de valor normativo sobre la existencia o
no de un conflicto armado. Por otra parte, dado su caracter

846 .ESER, A., Mental Element..., p. 925

847 Ver art 8.2(b)(xxii) y (e)(vi) ER y sus respectivos elementos de los
crimenes.
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jurisdiccional, no existe ninguna exigencia cognitiva en rela-
cién con la calificacién juridica, ni en relacién con las cir-
cunstancias de hecho en que se base dicha calificacién, del
caracter internacional o no internacional del conflicto arma-
do. Como tampoco existe ningin tipo de exigencia cognitiva
sobre los elementos contextuales de caracter jurisdiccional
referidos al umbral de gravedad necesario para que la Corte
ejercite su jurisdiccién material.

I11.2.6. Causas eximentes de responsabilidad penal

El sistema de circunstancias eximentes de la responsabili-
dad penal encontrado en el ER responde al derecho continen-
tal, en cuanto que distingue entre las circunstancias substan-
tivas que excluyen la responsabilidad penal (eximentes) y aque-
llas otras circunstancias procesales de las que se hace depen-
der la perseguibilidad de un crimen. Ahora bien, aqui acaba
la influencia del derecho continental en cuanto que se inclu-
yen en una sola categoria, sin distincién alguna, las causas de
justificacién, las causas de exculpacién y las condiciones ob-
jetivas de punibilidad.?*®

En materia de eximentes, y contrariamente a lo que pudie-
ra parecer en un primer momento, el art. 31 ER tiene una fun-
cién supletoria en cuanto que recoge aquellas eximentes que
no han sido recogidas en otras disposiciones del ER, tales como
el desistimiento®®, la minoria de 18 anos®?, el error de he-

848.ESER, A., Article 31. Grounds for excluding criminal responsibility, en
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court
(Ed. Triffterer, O.), Nomos, 1999, p. 539.

849 Art. 25.3(f) ER.
850.Art. 26 ER.
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cho®1, el error de derecho®? y las 6rdenes superiores y dispo-
siciones legales®3. Asi, el art. 31.1 ER recoge expresamente
otras cinco eximentes: enfermedad o deficiencia mental, in-
toxicacién, defensa propia o de tercero, defensa de propiedad
en crimenes de guerra, y coaccidn.

Como ESER ha senalado, el ER muestra una reserva gene-
ral a excluir responsabilidad penal por errores, ya sean de he-
cho, ya sean de derecho®*, lo que ha sido debido a las gran-
des diferencias a nivel nacional en la construccién de los erro-
res de hecho y de derecho y al caracter particularmente grave
de los crimenes sobre los que la Corte ejerce su jurisdiccion.8%
Conforme al art. 32 ER, los errores de hecho y de derecho sélo
son relevantes si excluyen el elemento subjetivo del tipo obje-
tivo que, salvo excepcién expresa en la definicién del crimen
de que se trate, consiste en el dolo. Por tanto, y a diferencia de
lo que ocurre en ciertos sistemas nacionales, el caracter ven-
cible o invencible de los errores de hecho o de derecho no
tiene ninguna relevancia, actuando en ambos casos como cir-
cunstancias eximentes dado que eliminan el dolo que genéri-
camente se exige como elemento subjetivo del tipo.

851.Art. 32.1 ER. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Los Principios
Generales de Derecho Penal..., p. 439-440, critican “la utilizaciéon de
la ya superada terminologia (error de hecho y error de derecho),
abandonada por la legislaciéon, jurisprudencia y doctrina penal
modernas”. Aunque algunos la han llegado a denominar como “una
distincién propia del paleolitico superior superada hace tiempo por la
ciencia del derecho penal”(RODRIGUEZ -VILLASANTE Y PRIETO, J.L.,
Los Principios Generales de Derecho Penal..., p. 440, citando a
SCHABAS, W.A., Principios Generales de Derecho Penal , en El Estatuto
de la Corte Penal Internacional , ed. K. Ambos/ O.J. Guerrero,
Universidad Externado de Colombia, 1999, pp. 311-312).

852.Art. 32 .2 ER.
853.Art. 33 ER.
854 ESER, A., Mental Elements..., pp. 934-935.
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Conforme a la restrictiva definicién contenida en el art. 32
ER, sélo los errores de hecho sobre la concurrencia de los
elementos objetivos del tipo eximen de responsabilidad penal,
aunque los errores de identidad sélo tendran caracter relevan-
te si las personas u objetos confundidos no pertenecen a la
misma categoria en términos de la definicién del delito. Por su
parte, los errores de hecho sobre la concurrencia de las cir-
cunstancias facticas de las que dependen las causas de justi-
ficacién (como la legitima defensa subjetiva), o exculpacién
(como la creencia de que la amenaza era de muerte o de lesio-
nes graves), o las condiciones objetivas de punibilidad, son
irrelevantes a los efectos del art. 32 ER. Aunque como vere-
mos mas adelante podrian alegarse conforme al art. 31.3 ER
como “otras circunstancias eximentes”.

La definicién de los errores de derecho en el art. 32.2 ER es
todavia mas restrictiva en cuanto que, ademas de condicionarla
a la negacién del elemento subjetivo del tipo, excluye expresa-
mente el error vencible o invencible de prohibicién acerca de
si un determinado comportamiento constituye un crimen so-
bre el cuél la Corte tiene jurisdiccién. Como consecuencia, la
restrictiva definicién de los errores de derecho en el ER condi-
ciona su aplicabilidad a los errores sobre la apreciacién de la
relevancia social para el hombre medio de las circunstancias
facticas que sirven de base a todo elemento normativo del tipo
objetivo.?*® Ahora bien, como ya hemos senalado, la jurispru-
dencia de la Corte debera decidir si en relacién con los ele-
mentos normativos, el conocimiento de las circunstancias
facticas que estan en su base es suficiente, o si ademas se
exige la apreciacién de la relevancia social para el hombre
medio de tales circunstancias. Sélo en este ultimo caso los

855.1dem.
856.1bid, p. 941.
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errores de derecho definidos en el art. 32.2 ER serian
operativos.

En todo caso, es importante senalar que los errores de de-
recho sobre las causas de justificacién (creencia de que el
concepto de legitima defensa es mas amplio de como se defi-
ne en el Art. 31.1(c) ER), o exculpacién (creencia de que la
coaccién prevista en el Art. 31.1(d) ER se extendia a males
menos graves), o sobre las condiciones objetivas de punibilidad
(error sobre la irrelevancia del cargo oficial) son irrelevantes
a los efectos del art. 32.2 ER. 87 Aunque podrian alegarse como
“otras circunstancias eximentes”conforme al art. 32.2 ER.

El art. 33 ER establece, sin embargo, una excepcién a la
exclusién expresa del error de prohibicién, acerca de si un
determinado comportamiento constituye un crimen sobre el
cuél la Corte tiene jurisdiccién. Se trata de los supuestos de
comisién de un crimen de guerra®8 en cumplimiento de una
orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o ci-
vil, que el autor material se encuentre obligado a cumplir por
ley, en los que, no siendo la orden manifiestamente ilicita, el
autor realiza el comportamiento tipico sin conocer su ilicitud.8%

857.Siendo consciente de los problemas que la definicién restrictiva de los
errores de hecho o de derecho pueden plantear, ESER propone la
aplicacién extensiva pro reo de estas circunstancias eximentes en
relacién, al menos, con las causas de justificacién (ESER, A., Mental
Elements...., pp. 944-945), teniendo particularmente en cuenta la
discrecionalidad con que las mismas pueden construirse como
elementos negativos del tipo objetivo o como causas de justificacién.

858.La eximente del art. 33 no es applicable a genocidio o delitos de lesa
humanidad puesto que el art. 33.2 ER establece una presuncién iure
et de iure de que las 6rdenes de cometer tales delitos son
manifiestamente ilicitas.

859.Ver sobre este punto RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L.,
Principios Generales del Derecho Penal..., pp. 433 y 434.



398 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La exclusién de 6rdenes manifiestamente ilicitas, parece res-
tringir el alcance de esta excepcién a supuestos de error de
prohibicién invencible; si bien la jurisprudencia de la Corte
debera decidir si la presuncién de legalidad de que disfrutan
las 6rdenes cuyo cumplimiento es obligatorio, por ley permiti-
rd incluir también supuestos de error de prohibicién vencible
cuando las 6rdenes no fueran manifiestamente ilicitas.

Como hemos senalado, el art. 31.1 ER incluye expresamen-
te cinco circunstancias eximentes adicionales. La primera se
refiere al padecimiento de enfermedad o deficiencia mental
en el momento de llevar a cabo la conducta prohibida. El art.
31.1(a) ER parece exigir el padecimiento de una enfermedad
o deficiencia mental de caracter prolongado en el tiempo que
produzca la privacién de la capacidad para apreciar la licitud
de la conducta o su naturaleza, o para controlar la conduc-
ta8®. Se excluirian, por tanto, deficiencias de caréacter fisico
que afecten a la capacidad intelectiva o volitiva, trastornos
mentales transitorios, o supuestos de disminucién de capaci-
dad que podran, en su caso, invocarse bien como “otras exi-
mentes” conforme al art. 31.3 ER, bien como circunstancias
atenuantes de la pena en su condicién de eximentes incom-
pletas.

El art. 31.1(b) ER recoge como circunstancia eximente el
estado de intoxicacién en el momento de realizacién de la con-
ducta prohibida, siempre que sea causado por el consumo de
una sustancia externa (por ejemplo drogas o alcohol) y que
prive de la capacidad para apreciar la ilicitud de la conducta
o su naturaleza, o para controlar la conducta. Se exige tam-
bién que la intoxicacién haya sido involuntaria o, en caso de

860.En el mismo sentido, ESER, A., Art. 31. Grounds for excluding criminal
responsibility, en Commentary on the Rome Statute of the Internacional
Criminal Court (ed. Triffterer, O.), Nomos, 1999, p. 541.
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que fuese voluntaria, que tanto se haya producido sin conoci-
miento del riesgo de cometer o verse envuelto en la comisién
de un crimen sobre el que la Corte tiene jurisdiccién, como
que dicho riesgo no fuese objetivamente muy elevado, de ma-
nera que superase lo socialmente permisible. Por lo tanto, se
excluyen supuestos de actuacién en estado de excitacién o
aceleracién no debidos a la consumicién de sustancias exter-
nas que puedan provocar efectos similares, asi como supues-
tos de disminucidn de capacidad, los cuales podréan, en su caso,
invocarse bien como “otras eximentes” conforme al art. 31.3
ER, bien como atenuantes de la pena en su condicién de exi-
mentes incompletas.

El art. 31.1(c) ER recoge tanto la defensa propia o de un
tercero, como la defensa de la propiedad en crimenes de gue-
rra®®l. La primera exige el objetivo uso inminente e ilicito de
la fuerza contra el autor o un tercero, de manera que el com-
portamiento tipico debe desarrollarse inmediatamente antes o
durante tal uso ilicito de la fuerza. En este punto, la jurispru-
dencia de la Corte debera resolver si la expresiéon “uso ilicito
de la fuerza” se refiere iinicamente a la fuerza fisica o incluye
también una agresién psicoldgica tal como la coercién produ-
cida a través de amenazas. Por otra parte, el comportamiento
tipico debe ser una respuesta razonable, en el sentido de idé6-
nea y necesaria para evitar el peligro o repeler la agresién; y
tiene que tener un caracter proporcional al grado de peligro
para el autor o tercero que dependera de la inminencia o in-
tensidad de la fuerza. Como consecuencia, pareciera que la
muerte del agresor deberia limitarse a supuestos de preven-
cién de homicidio o agresién fisica seria. La aplicacién de
esta causa de justificacién, exige también el conocimiento de

861.El art. 31.1(c) ER limita expresamente la aplicacién de esta causa de
justificacién a los crimenes de guerra.
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que se esta respondiendo de manera adecuada, necesaria y
proporcionada a un uso inminente e ilicito de la fuerza, sin
que se exija la intencién especifica de actuar primariamente a
los efectos de evitar el peligro o repeler la agresién. La ausen-
cia de este conocimiento impide, por tanto, la aplicacién de
esta causa de justificacién®?,

La causa de justificacién, en relaciéon con los crimenes de
guerra de defensa de la propiedad, exige un uso inminente e
ilicito de la fuerza contra un bien esencial para la superviven-
cia del autor o de un tercero, o para la realizacién de una
misién militar. Como en el supuesto anterior, el comportamiento
tipico debe haberse realizado inmediatamente antes o duran-
te tal uso ilicito de la fuerza, y debe constituir una respuesta
idénea y necesaria para evitar el peligro o repeler la agresién.
Asi mismo, debe constituir una respuesta proporcionada al gra-
do de peligro determinado por la inmediatez e intensidad de
la fuerza utilizada, lo que hace, cuando menos, dudosa su
aplicabilidad en caso de que dicha respuesta tome la forma
de la muerte del agresor. La aplicacién de esta causa de justi-
ficaciéon también requiere el conocimiento de que se esta res-
pondiendo de manera adecuada, necesaria y proporcionada
a un uso inminente e ilicito de la fuerza, sin que se exija la
intencién especifica de actuar primariamente a los efectos de
evitar el peligro o repeler la agresion.

A los efectos de evitar una extensién indebida de las cau-
sas de justificaciéon previstas en el art. 31.1(c) ER, el inciso

862.Como RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Principios Generales
de Derecho Penal..., p. 424, ha senalado, “el término ‘en defensa’ ha
sido intepretado por doctrina y jurisprudencia en el sentido de que es
exigible en esta causa de justificacién, un especial ‘4nimo defensivo’
(animus defenssionis), elemento subjetivo que resulta esencial para la
apreciacién de la eximente”.
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final de dicha disposicién prevé expresamente que “el hecho
de participar en una fuerza que realizare una operacién de
combate de defensa, no bastard para constituir una circuns-
tancia eximente de responsabilidad penal, de conformidad con
el presente estatuto”.

Finalmente, el art. 31.1(d) ER recoge, bajo el nombre de
coaccién, una causa de exculpacién que mezcla elementos del
estado de necesidad y del miedo insuperable, tal y como son
entendidos en el ordenamiento juridico espanol®®. Esta cau-
sa de exculpacién exige la existencia de una amenaza de muer-
te o lesién grave inminente o de persistencia en la produccién
de una lesién grave, para el autor o una tercera persona. La
amenaza puede venir de una tercera persona o de circunstan-
cias ajenas al control del autor, como fuerzas naturales o ame-
nazas fisicas, y debe generar un peligro real, inminente y se-
rio, siendo indiferente si el uso de la fuerza que amenaza es
licito o ilicito, v excluyéndose supuestos en que la amenaza
resulta de una situacién provocada voluntariamente por el
autor. Elemento clave de esta causa de exculpacién es que el
autor realice el comportamiento tipico bajo coaccién, es de-
cir, cediendo a la presién psicolégica de la amenaza, a los
efectos de evitar el resultado amenazado. Se exige que el au-
tor haya sucumbido a una presién psicoldgica que objetiva-
mente supere la exigencia media de soportar males y peligros,

863.En opinion de RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., Principios
Generales de Derecho Penal..., pp. 429-430, “la inclusién en el
Estatuto de esta eximente constituye una rectificacién clamorosa del
polémico criterio seguido por la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
para la ex Yugoslavia en el caso Erdemovic (Case IT-96-22-A, 7 de
octubre de 1997) que excluyéd la coaccién como eximente en materia
de crimenes de lesa humanidad. Realmente el Estatuto, en este aspecto,
ha dado un paso decisivo en la ciencia del Derecho Penal Internacional,
superando criterios tributarios de sus origenes, bien ajenos a nuestro
sistema romano-germéanico”.
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asi como, en su caso, el nivel especial de exigencia media re-
querido para personas de su profesién (por ejemplo superio-
res militares, soldados...).

La coaccién del art. 31.1(d) ER exige también que el com-
portamiento tipico sea objetivamente idéneo y necesario para
evitar el resultado amenazado. El término “razonable” exige
también que el comportamiento tipico no sea completamente
desproporcionado al resultado amenazado, aunque no se re-
coge exigencia objetiva alguna de que el mismo cause un mal
objetivamente inferior o igual al mal amenazado. Desde un
plano subjetivo, esta causa de exculpacién requiere conoci-
miento de que se estd respondiendo de manera adecuada,
necesaria y no completamente desproporcionada, a la ame-
naza de uso inminente de fuerza mortal o gravemente lesiva.
Se exige también que el sujeto no tenga la intencién de cau-
sar un dano mayor del que se propone evitar, si bien queda
para la jurisprudencia de la Corte la determinacién de si es
también exigible la existencia de un propdsito primario de
actuar para evitar el resultado amenazado®*.

864.Como resultado de esta regulacién, no quedaréd mas remedio que acu-
dir al art. 31.3 ER para invocar como causa de justificacién en calidad
de “otra eximente” los supuestos de estado de necesidad, incluida la
necesidad militar, que al cumplir con los siguientes requisitos queden
al margen de la coaccién del art. 31.1(d) ER: (i) situacién objetiva de
necesidad para el autor o una tercera persona, independientemente
de su origen licito o ilicito; (ii) ausencia de provocacién voluntaria de
la situacién objetiva de necesidad; (iii) ausencia de obligacién legal de
soportar el mal amenazado; (iv) idoneidad y necesidad de la respues-
ta; y (v) superioridad o igualdad objetiva del mal evitado con respecto
del mal causado.

Igualmente, se tendrd que acudir al art. 31.3 ER para alegar como
causa de exculpacién en calidad de “otra eximente” los supuestos de
miedo insuperable que al cumplir con los siguientes requisitos que-
den al margen de la coaccién del art. 31.1(d) ER: (i) existencia de una
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Como venimos sefalando, ademaés de las circunstancias exi-
mentes expresamente recogidas en el ER, el art. 31.3 ER deja
abierta la posibilidad de invocar en un caso concreto cual-
quier otra circunstancia que no esté dentro de los confines de
las arriba mencionadas y que sea aceptada como circunstan-
cia eximente en el derecho internacional de los conflictos ar-
mados, en el derecho interno de los principales sistemas juri-
dicos del mundo, o en el derecho interno de los estados que
normalmente ejercerian jurisdiccién sobre el crimen. Las tni-
cas excepciones son la improcedencia del cargo oficial®® y el
error vencible o invencible de derecho, acerca de si un deter-
minado comportamiento constituye un crimen sobre el cual la
Corte tiene jurisdiccion, que son expresamente excluidas como
eximentes por el ER.

Respecto de estas “otras eximentes”, el art. 31.3 ER deja a
la discrecionalidad de la Sala competente, su rechazo o acep-
tacién como eximente o como circunstancia atenuante, en
cuanto que eximente incompleta en el caso concreto en que
sean invocadas. Entre aquellas que cabe encontrar en el dere-
cho internacional de los conflictos armados se pueden citar el
consentimiento de la victima, la necesidad militar, la seguri-
dad de la poblacién civil, los trabajos que pueden exigirse de
la poblacién civil o de los prisioneros de guerra, el interés de
la victima, el caracter terapéutico o justificacién médica del
tratamiento, los actos de hostilidad, el intento de fuga, o la

amenaza para el autor que genera un riesgo serio, real e inminente,
pero no necesariamente de muerte o lesiones graves; (ii) presién psi-
colégica para el autor, derivada de dicha amenaza que supere la exi-
gencia media de resistencia a la misma; (iii) realizacién del comporta-
miento tipico a causa de la influencia psicolégica derivada de la ame-
naza (miedo subjetivo que causa el comportamiento tipico y es la cla-
ve de la excusa); y (iv) ausencia de necesidad o proporcionalidad de
la respuesta.
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resistencia a la ocupacién. Por su parte, también los derechos
internos recogen un buen nimero de eximentes al margen de
aquellas expresamente previstas en el ER, entre las que se pue-
den destacar los conflictos de intereses, el estado de necesi-
dad, el miedo insuperable, las deficiencias fisicas que afecten
a la capacidad intelectiva o volitiva, los trastornos mentales
transitorios, los supuestos de actuacién en estado de excita-
cién o aceleraciéon no debidos a la consumicién de sustancias
externas que puedan producir efectos similares a la intoxica-
cién alcohdlica o drogadiccién, el error de hecho invencible
sobre los elementos objetivos de las causas de justificacién o
de exculpacién o de las condiciones objetivas de punibilidad,
y el error de derecho invencible sobre el caracter criminal del
comportamiento tipico, sobre la existencia de causas de justi-
ficacién o de exculpacién, o sobre la existencia de condicio-
nes objetivas de punibilidad.

I11.2.7. Apunte final: el papel principal de las juris-
dicciones nacionales en la persecucion penal
de los crimenes de guerra

La creacién de la Corte Penal Internacional no afecta al
papel principal de las jurisdicciones nacionales en la investi-
gacién y enjuiciamiento de los crimenes de guerra, sino que
por el contrario, lo refuerza®®. Asi, desde una perspectiva
sustantiva, la eficacia de la funcién preventiva de la normati-
va penal contenida en el ER y de la actuacién del principio de
legalidad penal recogido en los arts. 22 a 24 ER requiere en

865.Art. 27 ER.

866.0LASOLO, H., Reflexiones sobre el Principio de Complemen-
tariedad...., pp. 60-61.
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gran medida la adopcién en las legislaciones internas de los
tipos penales contenidos en el ER. Ello es consecuencia légica
de la estructura de la norma penal conforme a la cuél la ame-
naza de sancién penal en caso de violacién del bien juridico
protegido se dirige a individuos, de manera que, al margen de
los esfuerzos educativos sobre el contenido de la norma, la
cercania de la fuente normativa al individuo constituye un fac-
tor muy relevante en el conocimiento de su contenido y, por
tanto, en la eficacia de su funcién preventiva.

Por otra parte, la claridad del mensaje enviado por la nor-
ma penal constituye a su vez un factor esencial en su eficacia
preventiva, asi como en la realizacién de las garantias funda-
mentales derivadas del principio de legalidad penal. Esta cla-
ridad se transformaria inevitablemente en confusién, no im-
porta la simplicidad con que las normas contenidas en el ER
hayan sido redactadas, si el individuo percibe que los mensa-
jes enviados por la normativa interna y la internacional no se
corresponden. Por esa razén, el ER se construye sobre la afir-
macién de la obligacién de cada Estado de ejercer su jurisdic-
cién penal contra los responsables de los crimenes internacio-
nales®’, lo que presupone la obligacién previa de incorporar-
los en sus respectivas legislaciones internas; particularmente
teniendo en cuenta las exigencias internas derivadas del prin-
cipio de legalidad penal y del caracter no auto-ejecutivo de
incluso aquellas normas penales internacionales méas precisas
como las relativas a las infracciones graves de los Convenios
de Ginebra o de su Protocolo Adicional 188,

867 .Parrafo sexto del Preambulo del ER. Ver sobre este punto, OLASOLO,
H., Corte Penal Internacional..., pp. 80-82.

868.Como PIGNATELLI Y MECA, E, La sancién..,p. 91, ha senalado en
relaciéon con el derecho espafiol: “Alin cuando las obligaciones de
comportamiento en los tratados en que se contiene el Derecho
internacional humanitario son autoejecutivas, no ocurre lo propio con
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Pero el ER también pretende reforzar la eficacia de la san-
cién a nivel nacional de los crimenes de guerra desde un pun-
to de vista jurisdiccional. Asi, crea un érgano jurisdiccional
internacional de caracter permanente que complementa a las
jurisdicciones nacionales y las incentiva a ejercer su jurisdic-
cién sobre los sub-tipos recogidos en el Art. 8 del ER®°. En
efecto, el ER no pretende en ningln caso sustituir a las juris-
dicciones nacionales en la sancién de los crimenes de guerra,
sino que, por el contrario, las complementa desde diversas pers-
pectivas®7?.

En primer lugar, el nacimiento de la Corte no impide que
las jurisdicciones nacionales continien actuando como la Gnica
instancia para la sancién de crimenes de guerra, cuando la
Corte no tenga jurisdiccion material, personal, temporal o te-
rritorial sobre los mismos®’!. Esto sucedera en supuestos de
comportamientos criminalizados por el derecho internacional

otras, generalmente de resultado, como las que imponen a las Partes
en aquellos instrumentos el deber, que estas asumen, de adoptar
medidas para la difusién de la normativa humanitaria o para prevenir
en su legislacién penal la conminacién, con sanciones adecuadas de
aquella indole, de las infracciones graves de tal normativa. En
consecuencia, respecto a las clausulas de aquellos tratados que no
puedan estimarse autoejecutivas, como claramente lo es la ateniente a
la obligatoriedad de sancionar penalmente los crimenes de guerra, su
aplicacién o puesta en practica en el Derecho interno espanol requiere
de lo que se ha llamado derecho interno internacionalmente
indispensable, esto es, de la adopcién y publicacién de leyes u otras
disposiciones de rango inferior que las complementen y desarrollen”.

869.ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucionalizacién de la
Jurisdiccién Penal Universal, en Crimen Internacional y Jurisdiccién
Universal. El Caso Pinochet, eds. M. Garcia Aran/D. Lépez Garrido,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 258.

870.0LASOLO, H., The Triggering Procedure..., pp. 132-134.
871.En el mismo sentido, PIGNATELLI Y MECA, E, La sancién..., p. 75.



HECTOR OLASOLO ALONSO 407

de los conflictos armados pero no tipificados en el ER?372, asi
como en situaciones en las que, ausente una remisién del Con-
sejo de Seguridad, los crimenes de guerra han sido presunta-
mente cometidos en el territorio, y por nacionales, de Estados
no Parte®’®. Este escenario también podra generarse cuando
los Estados Partes hagan uso de la moratoria de siete afios
prevista en el art. 124 ER.

En segundo lugar, la creaciéon de la Corte no obsta para
que las jurisdicciones nacionales contintien siendo la princi-
pal, sino la Unica, instancia para la sancién de crimenes de
guerra aislados, no cometidos conforme a un plan o politica o
en gran escala. Esta es la consecuencia de los elementos
contextuales de caracter jurisdiccional referidos al umbral de
gravedad necesario para que la Corte pueda ejercitar su juris-
diccién material sobre los crimenes de guerra previstos en el
art. 8.2 ER, lo que se une al test de gravedad que, como ya
hemos sefialado, cada uno de los crimenes de guerra incluidos
en el art. 8.2 ER ha superado a priori. Este umbral de grave-
dad esta constituido por dos elementos. En primer lugar, ya el
propio art. 8.1 ER, reconociendo las limitaciones materiales
de la Corte, se refiere a que “la Corte tendra competencia res-
pecto de los crimenes de guerra, en particular cuando se co-
metan como parte de un plan o politica o como parte de la
comisién en gran escala de tales crimenes.” A lo que hay que
anadir el requisito de la “suficiente gravedad” de los crimenes
para que la Corte pueda ejercitar su jurisdicciéon de conformi-
dad con el art. 17.1(d) ER.

872.Sirva como ejemplo la infraccién grave del art. 85.3 del Protocolo
Adicional I de demora injustificada en la repatriacién de prisioneros
de guerra o civiles.

873.Arts. 11 y 12 ER. Sin embargo, si tendra jurisdiccién, si los Estados no
Parte afectados realizan la declaracién prevista en el art. 12.3 ERy en
la regla 44 RPP.
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Es necesario tener también en cuenta que estos dos ele-
mentos que conforman el umbral de gravedad de los crimenes
de guerra, deben aplicarse primero con respecto a conflictos
armados o situaciones de crisis en su conjunto, durante el pro-
ceso de activacidn de la jurisdiccién de la Corte, y sélo con
posterioridad con respecto a aquellos incidentes especificos
que constituyan la base de una orden de arresto o de compa-
recencia contra uno o varios individuos determinados®”*. Este
es el resultado de la configuracién del proceso de activacion
recogido en los arts. 13, 14, 15, 18 y 53 (1),(3) v (4) ER como
un proceso previo y auténomo con respecto al proceso penal
ante la Corte, con un objeto, unas partes y un procedimiento
propios, y dirigidos a la determinacién de los pardmetros per-
sonales, temporales y territoriales que definen los conflictos
armados o situaciones de crisis para los que se activa la juris-
diccién de la Corte®”. Sélo activada la jurisdiccién de la Cor-

874.0LASOLO, H., The Triggering Procedure...., pp 130-131.

875.Los parametros personal, material, territorial y temporal de la
jurisdiccién de los TPIY y TPIR han sido precisamente definidos por el
6rgano politico que los cred, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. En realidad, debido a que han sido creados para conocer de
los delitos cometidos en “situaciones” de crisis particulares, ambos
Tribunales han sido caracterizados como Tribunales ad hoc. Por el
contrario, los Estados Partes del ER no han definido, con el mismo
grado de precisién, la jurisdiccién de la Corte. Asi, la Corte es definida
en los arts. 1, 5, 11 y 12 ER como una institucién de caréacter
permanente que podrda ejercitar su jurisdiccién sobre los delitos de
genocidio, de lesa humanidad y de guerra, cometidos en “situaciones”
de crisis o conflictos armados que se produzcan tras la entrada en
vigor del ER en el territorio de: (i) un Estado Parte; o (ii) cualquier
Estado, si los delitos han sido presuntamente cometidos por los
nacionales de un Estado Parte, o si la Corte actiia a instancia del Consejo
de Seguridad. Como resultado de la diferencia significativa entre los
TPIY y TPIR, y la Corte, los arts. 13, 14, 15, 18 y 53(1), (3) v (4) ER
han creado un proceso de activacién dirigido a la determinacién de
los &mbitos personal, territorial y temporal que definen las
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te con respecto a un cierto conflicto armado o situacién de
crisis, se procederd a su investigacién, de conformidad con
los arts. 54 et seq. ER. Posteriormente, cuando, como conse-
cuencia de la existencia de motivos razonables de criminali-
dad, se dicte conforme al art. 58 ER una orden de arresto o
comparecencia contra uno o varios individuos por la presunta
comisioén de ciertos delitos en los incidentes en ella reflejados,
nacera stricto sensu un proceso penal cuyo objeto, por seguir
la terminologia del ER, estard formado por “casos” o “asun-
tos” en lugar de “situaciones”®7°.

En consecuencia, la aplicacién conforme a los arts. 15 y
53.1 ER y la regla 48 RPP de los dos elementos del umbral de
gravedad de los crimenes de guerra arriba senalados a con-
flictos armados en su conjunto para determinar si procede o
no la activacién de la jurisdiccién de la Corte tendra, en nues-
tra opinién, como efecto que se excluya la activacién de la
jurisdiccién de la Corte, con respecto a aquellos conflictos ar-
mados donde, a lo sumo, se pueda establecer la existencia de

“situaciones” de crisis o conflictos armados con respecto a las cuales
la Corte va a ejercitar su jurisdiccién. Asi, los arts. 11 y 12 ER atribuyen
a la Corte una amplia jurisdiccién personal, temporal y territorial que
se encuentra desactivada (jurisdiccién en abstracto) y que se activa
con respecto a una determinada “situacién” de crisis o conflicto armado
a través del proceso de activacion (jurisdiccién en concreto). Ver sobre
esta cuestiéon el minucioso anélisis contenido en OLASOLO, H., Corte
Penal Internacional..., pp. 105-117 y 391-403.

876.0LASOLO, H., Reflexiones sobre el Principio..., pp. 57-59. Por lo tanto,
mientras el proceso de activacién tiene por objeto pretensiones de
activacion referidas a “situaciones” de crisis o conflictos armados, y
por partes a la Fiscalia, a los Estados afectados, y, en su caso, al Consejo
de Seguridad y al Estado Parte que ejercité la accién de activacién, el
proceso penal ante la Corte tiene por objeto pretensiones punitivas a
las que el ER se refiere utilizando los términos “caso”, “causa” o
“asunto” , y por partes a la Fiscalia y a las personas investigadas y
enjuiciadas.
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fundamentos razonables para creer que, de manera aislada,
pudiera haberse cometido algin crimen de guerra. En efecto,
tanto la configuracién de la Corte como una instancia juris-
diccional de ultima ratio cuya actividad se circunscribe a la
investigacién y enjuiciamiento de los crimenes de mayor tras-
cendencia para la comunidad internacional®’’, como los va-
rios umbrales de gravedad que tanto a priori como a posteriori
se recogen en el ER, parecen requerir que para la activacién
de la jurisdiccién de la Corte, con respecto a un conflicto ar-
mado, se establezca como minimo la existencia de un funda-
mento razonable para creer que se han producido crimenes
de guerra en el mismo, de manera sistematica (de acuerdo a
un plan o politica) o generalizada (a gran escala).

Posteriormente, cuando la Fiscalia solicite la emisién de una
orden de arresto o de comparecencia, los dos elementos del
umbral de gravedad de los crimenes de guerra tendran que
volver a aplicarse, si bien en esta ocasién, no en relacién con
un conflicto armado en su conjunto, sino en relacién con los
incidentes especificos que se encuentren a la base de la peti-
cién de la Fiscalia. Surge, por tanto, la cuestiéon de la necesi-
dad o no de probar, en este momento procesal, la existencia
de un plan o politica, o la comisién de crimenes a gran escala,
del que los incidentes de que se trate formen parte. En princi-
pio, los arts. 8.1 ER y 17.1(d) ER no parecen requerir stricto
sensu la prueba de la inclusién de los incidentes especificos
de que se trate, en una dindmica de sistematicidad o de gene-
ralidad en la comisién de crimenes de guerra. Sin embargo,
parece innegable que dicha inclusién sera la mejor prueba para
demostrar la “suficiente gravedad” de dichos incidentes, si bien
no se puede descartar, a priori, la existencia de otras vias para

877.0LASOLO, H., Corte Penal Internacional..., p. 81.
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superar el umbral de gravedad en relacién con un caso con-
creto®7s,

En consecuencia, y como se dijo en un principio, parece
que las jurisdicciones nacionales continuardn constituyendo
la unica instancia para sancionar los delitos que se pudiesen
cometer en operaciones puntuales de carecer aislado, tales
como el bombardeo de un tren de pasajeros al intentar des-
truir un puente sobre el que pasa una linea férrea o en casos
muy esporadicos de vejaciones de prisioneros de guerra. Ade-
mas, la jurisprudencia de la Corte debera resolver si otras prac-
ticas, de caracter mas general, superan el umbral de gravedad
previsto en el ER.

En tercer lugar, la Corte constituye una jurisdicciéon de ulti-
ma ratio que sélo conocera de los crimenes de guerra cometi-
dos en un determinado conflicto armado si, conforme al art.
17 ER, las jurisdicciones nacionales afectadas: (i) no llevan a
cabo investigacién o enjuiciamiento alguno (inaccién a priori);
(ii) inician sus actuaciones pero las suspenden antes de fina-
lizarlas sin razén técnica que lo justifique (inaccién a
posteriori); (iii) no tienen la infraestructura judicial necesaria

878.En este mismo sentido parece pronunciarse, PIGNATELLI Y MECA, F.
La sancién..., pp. 74-75, cuando afirma: “Las alternativas que los
principios de que se trata suponen, son plenamente compatibles, y
aun accesorias o conexas, pues, de un lado, para aquellos crimenes de
guerra que no alcancen o retnan los requisitos o criterios alternativos
de la comisién como parte de un plan o politica o como parte de la
comisién en gran escala de tales crimenes a que se hace referencia en
el articulo 8.1 del Estatuto de la CPI, es obvio que la sancién en sede
nacional, para la que resulta determinante el principio de justicia
universal, resulta, en principio, y dejando a salvo la excepcién
dimanante de la gravedad suficiente, determinante de una resolucién
de no inadmisibilidad ex articulo 17.1 d) del Estatuto de la CPI, la
Unica posible...”.
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para llevar a cabo las actuaciones que han iniciado debido al
colapso total o parcial de su administracién de justicia o al
hecho de que carece de ella (incapacidad); o (iv) no tienen la
disposicién necesaria para llevar realmente a cabo las inves-
tigaciones o enjuiciamientos iniciados (falta de disposicién).87°
Por lo tanto, incluso en relacién con aquellos crimenes de gue-
rra, respecto de los cuales concurren los requisitos contextuales
materiales y jurisdiccionales previstos en el ER, la funcién prin-
cipal de la Corte es de seguimiento de las actuaciones de las
jurisdicciones nacionales, de manera que sélo le correspon-
dera pasar a un primer plano en la investigacién y enjuicia-
miento de tales crimenes, cuando las jurisdicciones naciona-
les no cumplan con los requisitos previstos en los arts. 17 y 20
ERSSO'

Como resultado de la configuracién de la Corte como un
organo jurisdiccional de vigilancia y control de las actuacio-
nes de las jurisdicciones nacionales, el ER pretende reforzar
los sistemas nacionales de sancién de crimenes de guerra a
través del incentivo que supone la amenaza de que su inacti-
vidad provocara la actividad de la Corte®8!. Al mismo tiempo,
la funcién de supervision atribuida a la Corte, servird para
legitimar implicitamente a las actuaciones nacionales que su-
peren los criterios previstos en los Art. 17 v 20 del ER®?2. Este

879.0LASOLO, H., The Triggering Procedure..., 132.
880.0LASOLO, H., Reflexiones sobre el Principio..., p. 61.
881.0LASOLO, H., Corte Penal Internacional..., p. 232.

882.Como ESCOBAR HERNANDEZ, C., La Progresiva Institucio-
nalizacién..., p. 261, ha senalado: “En ello radica, sin duda, la gran
aportacién del Estatuto: garantizar plenamente que el enjuiciamiento
de los mas graves crimenes de trascendencia internacional puede
llevarse a efecto, bien sea por la intervencién de los tribunales
nacionales que actuaria aplicando reglas del principio de jurisdiccion
universal, bien sea por la intervencién de la Corte cuando la primera
férmula no sea posible o adecuada”.
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espaldarazo a las actuaciones nacionales se presenta particu-
larmente relevante a la luz de la importancia que el principio
de justicia universal juega en la investigacién y persecucién
de los crimenes de guerra®®,

En cuarto lugar, el art. 53.1(c) v 2 (c) ER atribuye a la Fis-
calia, bajo el control de la Sala de Cuestiones Preliminares,
conforme al art. 53.3 ER, una amplia oportunidad politica, no
reglada en relacién tanto con la activacién de la jurisdiccion
de la Corte con respecto de un determinado conflicto armado,
como con la solicitud de iniciacién formal del proceso penal
mediante la emisién de una orden de arresto o comparecen-
cia®*. En consecuencia, se precisa que no existan otras razo-
nes sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la
gravedad de la actividad criminal y los intereses de las victi-
mas, la actuacién de la Corte no redundaria en interés de la
justicia. Entre estas razones se podria incluir el efecto
desestabilizador que la Corte pudiera puntualmente producir

883.En relacién con los crimenes de guerra, el principio de jurisdiccién
universal se recoge en el art. 49 del Convenio de Ginebra para Mejorar
la Suerte de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en
Campafa (Primer Convenio de Ginebra); art. 50 del Convenio de
Ginebra para Mejorar la Suerte de los Heridos y Enfermos y Naufragos
de las Fuerzas Armadas en el Mar (Segundo Convenio de Ginebra);
art. 129 del Convenio de Ginebra Relativo al Trato de Prisioneros de
Guerra (Tercer Convenio de Ginebra); art. 146 del Convenio de
Ginebra Relativo a la Proteccién de Personas Civiles en Tiempos de
Guerra (Cuarto Convenio de Ginebra; y art. 85.1 del Protocolo
Adicional I a los Convenios de Ginebra, de 12 de Agosto de 1949,
concluido en Ginebra el 8 de Junio de 1977. Para un detallado anélisis
de la aplicacién del principio de jurisdiccién universal en el derecho
interno espafol, en relacién con los crimenes de guerra, ver
PIGNATELLI Y MECA, E, La sancién..., pp. 76-85

884 .Sobre el principio de oportunidad politica no reglada en el marco del
ER, ver OLASOLO, H., The Prosecutor of the ICC before the Initiation
of Investigations..., p. 110 et seq.
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en procesos de negociacién de paz o de transicién democrati-
ca, lo que podria aconsejar retrasar la intervencién de la Cor-
te®8>, En estas situaciones, la imprescriptibilidad de los crime-
nes sobre los que la Corte tiene jurisdiccion haria posible este
aplazamiento sin que con ello se estuviese necesariamente fa-
voreciendo la impunidad de sus presuntos autores®°. Ademas,
dadas las limitaciones materiales de la Corte, la Fiscalia ha
afirmado desde un principio que pretende utilizar la
discrecionalidad que le atribuye el Art. 53(2) ER para promo-
ver el ejercicio de la accién penal contra los responsables ulti-
mos de la comisién de aquellos crimenes de guerra con res-
pecto de los que concurren las circunstancias contextuales
materiales y jurisdiccionales previstas en el ER®7. Por lo tan-
to, una vez mas, las jurisdicciones nacionales continuaran ac-
tuando como instancia Gnica para conocer de aquellos crime-
nes de guerra de los que la Corte no conozca, en virtud del
principio de oportunidad politica no reglada, y particularmen-
te aquellos cuyos autores sean rangos intermedios o bajos en
sus respectivas organizaciones.

885.En esta misma linea parecen definirse los poderes de suspension
temporal de las actuaciones de la Corte, atribuidos al Consejo de
Seguridad en virtud del art. 16 ER. Por ello, pareciera que su ejercicio
deberia limitarse a evitar que la actuacién de la Corte en un momento
dado pudiera restar eficacia a las medidas adoptadas por el Consejo
de Seguridad, de conformidad con los poderes que le han sido
conferidos por el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas para
restablecer la paz y seguridad internacionales y poner fin a los actos
de agresién.

886.Art. 29 ER.

887.Como la Fiscalia ha sefialado en su llamado “policy paper”: “The
global character of the ICC, its statutory provisions and logistical
constraints port a preliminary recommendation that, as a general rule,
the Office of the Prosecutor focus its investigative and prosecutorial
efforts and resources on those who bear the greatest responsi-bility,
such as the leaders of the State or organisation allegedly responsible
for those crimes” (ver,http://www.icc-cpi.int/otp/otp_policy.html).



II1.3. Aspectos Practicos Relativos al Analisis de
Proporcionalidad en las Operaciones de Combate®

111.3.1. Introduccion

Entendemos por ataques desproporcionados aquellos “ac-
tos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defen-
sivos” 88 especificamente dirigidos contra objetivos militares
gue se prevé que causaran danos civiles colaterales excesivos
en relacién con la ventaja militar concreta y directa que se
espera obtener de los mismos®°. A pesar de que el art. 51(5)(b)
del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra (PA 1)
no los trata auténomamente, sino que los considera como una
subcategoria mas de los ataques indiscriminados, entendemos
que los ataques desproporcionados- en cuanto que dirigidos
contra un objetivo militar concreto-son perfectamente

888.Publicado en el libro Conduccién de Hostilidades y Derecho Internacional
Humanitario, Prieto Sanjian, R.A. (Ed.) Pontificia Universidad Javeriana / Bi-
blioteca Juridica Dike, Bogotd, 2007, pp. 157-198.

889.La reciente Sentencia de Apelacién del TPIY en el caso Kordic y Cerkez
(parrafo 47) ha ratificado la definicién contenida en el art. 49(2) PA 1
conforme a la cual “se entienden por ‘ataques’ los actos de violencia
contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”.

890.Art. 51(5)(b) PA L.
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distinguibles, tanto de los ataques dirigidos contra personas®! o bie-
nes civiles®®? | como de los ataques indiscriminados entendi-

891.El art. 51(1),(2), (6) yv (7) PA I establece que la poblacién civil y las
personas civiles gozaran de proteccién general contra los peligros pro-
cedentes de operaciones militares, que no seran objeto de ataque, de
represalias o de actos o amenazas de violencia, cuya finalidad princi-
pal sea aterrorizarlos, y que su presencia o movimientos no podran
ser utilizados para poner ciertas zonas o puntos - en particular obje-
tivos militares- a cubierto de operaciones militares del enemigo, ni
para favorecer u obstaculizar operaciones militares propias. Ademas,
el art. 50(1) y (3) PA I prevé que la presencia entre la poblacién de
personas cuya condicién no responda a la definicién de persona
civil, no priva a esa poblacién de su calidad de civil y en caso de
duda acerca de la condicién de una persona como civil, se la consi-
derard como civil.

Aunque el principio de distincién ha tenido un menor desarrollo en la
normativa convencional que regula los conflictos armados de caracter
no internacional, el art. 13(1) del Protocolo II Adicional (PA II) sefiala
que la poblacién civil y las personas civiles gozaran de una proteccién
general contra los peligros procedentes de operaciones militares, y el
art. 13(2) PA Il impone a las partes contendientes la obligacién de no
hacer objeto de ataque a la poblacién civil como tal, ni a las personas
civiles, y de no llevar a cabo actos o amenazas de violencia cuya fina-
lidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil. Si bien, el art. 13(3)
PA Il deja fuera de dicha proteccién a las personas civiles que partici-
pen directamente en las hostilidades durante el tiempo que dure su
participacién en las mismas.

892 .El art. 52(1) y (3) PA I prevé que los bienes de caracter civil, es decir
todos aquellos que no son objetivo militar de acuerdo con el art. 52(2)
PA I, no serdn objeto de ataque ni de represalias y que en caso de
duda acerca de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles-
como por ejemplo lugares de culto, escuelas o viviendas- se utiliza
para contribuir eficazmente a la accién militar, se presumira que no se
utiliza con tal finalidad. Ademas, los arts. 53 a 56 PA [ desarrollan esta
disposicion mediante la prohibicién de los ataques a bienes
especialmente protegidos.

Por su parte, en relacién con los conflictos armados de carécter no
internacional, el art. 14 PA Il prohibe la utilizacién del hacer padecer
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dos como aquellos que pueden alcanzar indistintamente a ob-
jetivos militares y a personas o bienes de caracter civil®%.

La preocupacién por los danos civiles colaterales ocasio-

nados a personas y bienes de la parte enemiga es un fenéme-
no relativamente reciente®, que ha ido adquiriendo progresi-
vamente mayor relevancia desde la guerra del Vietnam. Pero

hambre a la poblacién civil como método de combate, mientras que
los arts. 14 a 16 PA Il prohiben los ataques contra: (i) los bienes indis-
pensables para la supervivencia de la poblacién civil como los articu-
los alimenticios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas,
el ganado, las instalaciones y reservas de agua potable y las obras de
riego; (ii) las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas
como presas, diques, o centrales nucleares de energia eléctrica, si tales
ataques pueden ocasionar la liberaciéon de aquéllas y causar de esta
manera pérdidas importantes a la poblacién civil; y (iii) los monu-
mentos histéricos, las obras de arte o los lugares de culto que consti-
tuyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos. Finalmente, el
art. 16 PA Il prohibe expresamente a las partes contendientes la utili-
zacién de los monumentos histéricos, las obras de arte y los lugares
de culto en apoyo al esfuerzo militar.

893.El art. 51(4) y (5) PA I prohibe los ataques indiscriminados que define

como aquellos que pueden alcanzar indistintamente a objetivos
militares y a personas o bienes de caracter civil. Entre ellos se
encuentran los siguientes:

Aquellos que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

Aquellos en los que se emplean medios 0 métodos de combate que no
pueden dirigirse contra un objetivo militar concreto;

Aquellos en los que se emplean medios o0 métodos de combate cuyos
efectos no pueden ser limitados como requiere el PA I; y

Aquellos que consisten en bombardeos que tratan como un objetivo
militar Gnico, varios objetivos militares precisos y claramente separados,
que se encuentran situados en una misma ciudad, pueblo, aldea o en
cualquier otra zona en la que haya una concentracién anéloga de
personas o bienes de caracter civil.

894.W. H. PARKS, The Protection of Civilians from Air Warfare, en Israeli

Yearbook of Human Rights, Vol. 27, 1997, pp. 65 y ss, p. 97.
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ha sido a raiz de la emisién en directo por televisién de opera-
ciones militares a partir de la operacién “tormenta del desier-
to” en la primera guerra del golfo en 1991, que se ha converti-
do en objeto de particular atencién de la opinién publica. Asi,
ya con respecto a la operacién “tormenta del desierto” algu-
nos autores®? realizaron fuertes criticas por los excesivos da-
nos colaterales que, en su opinién, se habian ocasionado a la
infraestructura econémica iraqui -y sus presumibles efectos
negativos a largo plazo en la poblacién civil- como resultado
de los bombardeos aéreos de la Coalicién contra objetivos
que, segun la definicién del art. 52(2) PA I, podian ser califi-
cados en principio como militares®®. La presién de la opi-
nién publica para limitar los danos civiles colaterales se ha
visto notablemente incrementada en relacién con las opera-
ciones en Kosovo en 1999, en Afganistan en 2001, en Irak en
2003 y en Libano en 2006.

895 . HUMAN RIGHTS WATCH, Needless Deaths in the Gulf War: Civilian
Casualties during the Air Campaign and Violations of the Laws of War,
1991. Ver también J. G. GARDAM, Proportionality and Force in
International Law, en American Journal of International Law, Vol. 87,
1993, pp. 391 y ss.

896.Algunos autores, como por ejemplo F. J. HAMPSON, Means and
Methods of Warfare in the Conflict in the Gulf, in The Gulf War 1990-
91 in International and English Law , P ROWE (Coord.), 1993, pp. 89
y ss, p. 100, han propuesto a este respecto una modificacién de la
actual normativa que desarrolla el principio de distincién a los efectos
de incluir una de las dos siguientes medidas: (i) que la regla de
proporcionalidad recoja expresamente la obligacién de tener en cuenta
el efecto cumulativo y a largo plazo en la poblacién civil de los dafios
colaterales derivados de un ataque (particularmente cuando el objetivo
del mismo son infraestructuras econémicas); o (ii) que la definicién de
objetivo militar requiera que la destruccién, captura o neutralizacién
de los bienes objeto de ataque, ofrezca una ventaja militar definida a
la luz de los objetivos politico-estratégicos de la parte atacante.
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En respuesta, durante los ultimos anos, ciertas fuerzas
armadas occidentales han establecido nuevos procesos de
seleccién de objetivos que requieren la previa aplicacién de la
regla de proporcionalidad®7. Asi se refleja, por ejemplo, en
las reglas de combate elaboradas por la Organizacién del
Tratado del Atlantico Norte (“OTAN”) en relacién con sus mas
recientes operaciones®®, asi como en ciertos manuales de
seleccién de objetivos, particularmente los norteamericanos,
que requieren la presencia de miembros del cuerpo juridico
del ejército en unidades operacionales®® .

Sin embargo, al mismo tiempo existe en determinados
circulos militares, particularmente norteamericanos, la
preocupaciéon de que se estan intentando aplicar estandares
gue ni son realistas ni son actualmente exigidos por el derecho
internacional humanitario, como es el caso por ejemplo de los
nuevos procedimientos que seleccionan de los objetivos de los
ataques aéreos que tanto la OTAN como los Estados Unidos
(“EEUU”) han utilizado en sus mas recientes campanas en
Kosovo, Afganistan e Irak®®.

897.Sobre los procedimientos de seleccién de objetivos en la OTAN ver,
por ejemplo, T. MONTGOMERY, Legal Perspective from the EUCOM
Targeting Cell, en Legal and Ethical Lessons of NATO’s Kosovo
Campaign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol. 78,
2002, pp. 189-197.

898.Como W. H. PARKS, Comment, en Legal and Ethical Lessons of NATO’s
Kosovo Campaign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies,
Vol. 78, 2002, p. 282.

899.T. BOYLE, Proportionality in Decision Making and Combat Actions, en
Protecting Civilians in 21st Century Warfare: Target Selection,
Proportionality and Precautionary Measures in Law and Practice, 2001,
pp. 29 y ss, p. 37.

900.Idem.
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La creciente preocupacién de la opinién publica por los
danos civiles colaterales causados al enemigo, ha venido
acompanada por las primeras investigaciones vy
enjuiciamientos de ataques ilicitos -incluidos los resultantes
de las infracciones graves de la regla de proporcionalidad-
llevados a cabo por un érgano jurisdiccional internacional (en
este caso el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (TPIY)) desde la segqunda guerra mundial®®!. Si bien
el andlisis realizado por la Fiscalia del TPIY del ataque de un
caza de la OTAN contra el puente de ferrocarril de
Leskovac®®?, que acabdé provocando la muerte de diez
personas que viajaban en un tren de pasajeros, que resulté

901.Como la Comisién sobre Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas
sefialé en su anélisis de las investigaciones y enjuiciamientos realiza-
dos tras la segunda guerra mundial, hasta 1949 las infracciones graves
a las reglas de derecho internacional humanitario que regulan la con-
duccién de las hostilidades, habian sido muy raramente el objeto de
procesos por crimenes de guerra (Comisién de las Naciones Unidas
para Crimenes de Guerra, Law Reports of the Trials of War Criminals,
Vol. XV, 1949, p. 109). A pesar de ello, se encuentran ciertos prece-
dentes jurisprudenciales en los procesos desarrollados por crimenes
cometidos durante la segunda guerra mundial, entre los que destaca el
caso de los rehenes (Hostage Case, United States v. Wilhelm List et
al., en United States, Trials of War Criminals before the Nuremberg
Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Vol. XI, 1950,
pp. 957 y ss, y en particular pp. 1230-1319) y el caso de Shimoda
(Ryuichi Shimoda et al. v. The State, District Court of Tokyo, 07
December 1963, International Law Reports, Vol. 32, pp. 626 y ss).
Asi, mientras el caso de los rehenes es relevante, en cuanto declara la
legalidad de la destruccién de ciertos bienes civiles en el desarrollo de
operaciones militares, en el caso Shimoda uno de los tribunales del
distrito de Tokio condené a los querellados —se trataba de una deman-
da civil- porque consideré que los objetivos militares en Nagasaki y
Hiroshima eran insuficientes para justificar los dafnos civiles produci-
dos por el lanzamiento de las dos bombas atémicas.

902.Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campana de la OTAN en Kosovo
en 1999, parrafos 58-62.
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alcanzado, es quizd el mejor ejemplo de la reticencia atn
existente a investigar y enjuiciar las infracciones graves de la
regla de proporcionalidad®®.

903.A las 11.40 h. del dia 12 de abril de 1999, un caza de la OTAN lanzé
dos bombas guiadas por laser contra el puente de ferrocarril de
Leskovac, situado en el desfiladero de Grdelica sobre el rio Juzna
Morava en el este de Serbia, alcanzando en ambas ocasiones a un tren
de pasajeros que cruzaba el puente en el momento de ataque y cau-
sando la muerte de al menos diez personas y dejando heridas a otras
quince. La Fiscalia del TPIY, sobre la base de los factores que se des-
criben a continuacién, consideré que el ataque no se habia dirigido
intencionadamente contra el tren de pasajeros, sino contra el puente
de Leskovac y que este Gltimo constituia un objetivo militar en cuanto
que formaba parte de la red de abastecimiento utilizada por el Ejército
Federal de la Republica Federal Yugoslava -actualmente Serbia y
Montenegro- (VJ). En primer lugar, al tratarse de bombas guiadas,
éstas son lanzadas desde miles de kilémetros de distancia y dirigidas
por control remoto a través de una pequeiia pantalla de menos de
quince centimetros cuadrados. En segundo lugar, en la pelicula de la
pantalla se podia observar cémo la cruz que marcaba el punto de
impacto permanecié fija en el puente en todo momento y sélo se po-
dia observar con claridad que un tren avanzaba hacia el puente una
vez que la primera bomba habia sido ya lanzada y se encontraba a seis
o siete segundos de alcanzar su objetivo. Solo en este momento se
podia observar un pequefio cambio en la posicién de la cruz de mane-
ra que el punto de impacto se desplazé hacia abajo algo menos de un
metro. En tercer lugar, si bien no quedaba claro si la tripulacién del
caza estaba formada por una o por dos personas, incluso en esta se-
gunda hipétesis, que supondria la presencia de un oficial especializa-
do cuya misién principal seria guiar la bomba a través del control
remoto, el tiempo de reaccién (6-7 segundos) era demasiado corto
como para desviar la bomba hacia un &area sin presencia de civiles
— sobre todo si se tiene en cuenta que el caza estaba volando a gran
velocidad y que los miembros de la tripulacién debian realizar al
mismo tiempo otras tareas como, por ejemplo, mantener la seguridad
del caza en una zona de combate-. Por lo tanto, en opinién de la Fisca-
lia no se podia apreciar que la tripulacién del caza hubiera actuado
con la suficiente falta del deber de cuidado, como para haber incurrido
en responsabilidad penal.
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Esta reticencia ha sido provocada, por una parte, por la
tendencia tradicional a considerar Unicamente como
penalmente relevantes aquellos supuestos de dafios civiles co-

Tras el primer impacto, la tripulacién del caza se dio cuenta de que no
habia conseguido destruir el puente de ferrocarril que tenia aproxima-
damente unos 50 metros de largo. Como el caza disponia de una se-
gunda bomba guiada por laser, la tripulacién consideré que todavia
podia cumplir con su misién y el caza regresé en direccién al puente.
En esta ocasién la mira se colocé en el extremo del puente opuesto a
aquel en el que se encontraba el tren de pasajeros que habia resultado
alcanzado. Sin embargo, para cuando la segunda bomba alcanzé el
puente, éste se encontraba cubierto de humo y no se podia apreciar en
la pantalla que el tren se habia movido hacia delante acercandose al
extremo del puente que estaba a punto de sufrir el segundo impacto.
Como resultado, el tren de pasajeros resulté nuevamente danado.

Con respecto a este segundo incidente, los miembros del comité de la
Fiscalia que realizé el informe no pudieron llegar a un acuerdo sobre
si los miembros de la tripulacién del caza habian actuado con la sufi-
ciente falta de cuidado como para incurrir en responsabilidad penal.
Por su parte, no apreciaron ningin indicio de criminalidad en el com-
portamiento de superiores jerarquicos de la tripulacién del caza.

La pregunta que surge es por qué si la Fiscalia habia considerado que
el ataque se dirigié contra el puente de Leskovac que, en su opinién,
constitufa un objetivo militar no realiz6 ningin tipo de anélisis de
proporcionalidad —particularmente si consideramos que, al menos en
el momento de lanzar la segunda bomba, era evidente que habia un
riesgo de provocar dafios civiles colaterales puesto que un tren de
pasajeros se encontraba en el otro extremo del puente objeto del ata-
que-.

904.W. H. PARKS, Linebacker and the Law of War, en Air University Review,
Vol. 15, 1983, p. 13. Una descripcién general de la jurisprudencia
relativa a la aplicacién de la regla de proporcionalidad se puede en-
contrar en W.J. FENRICK, The Law Applicable to Targeting and
Proportionality after Operational Allied Force: A View from the Outside,
en Yearbook o International Humanitarian Law, Vol. 3, 2000, pp. 53 y
ss, p. 57. Ver también a este respecto W.J. FENRICK, The Rule of
Proportionality and Protocol I in Conventional Warfare, en Military
Law Review, Vol. 98, 1982, pp. 91 y ss, p. 96.
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laterales que eran tan excesivos que no cabia sino considerar-
los como ataques dirigidos contra personas o bienes civiles®*,
y, por otra parte, por los problemas que plantea la aplicacién
de la regla de proporcionalidad en un caso concreto®.

Asi, por ejemplo, en la parte de la ecuacién relativa a los
danos civiles colaterales, uno se pregunta si las bajas civiles
esperadas han de computarse conjuntamente con los posibles
danos a bienes de caracter civil, asi como qué criterios utili-
zar, en su caso, para proceder a su cuantificacién. Igualmen-
te, uno se pregunta también qué elementos han de tenerse en
cuenta a la hora de calcular la ventaja militar anticipada. Y lo
que es mas importante, qué criterios utilizar para comparar
ambos conceptos de la ecuacién de proporcionalidad®®, so-
bre todo si se intenta evitar una mera comparacién numérica
entre el nimero de muertos y heridos civiles y el nimero de
soldados enemigos puestos fuera de combate, que se espera
como consecuencia del ataque®’. Ademas, intimamente liga-
das a esta ultima cuestién, se encuentran aquéllas sobre los
valores relativos que han de asignarse a cada uno de los ele-
mentos de la ecuacién de proporcionalidad y la medida en

905.Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campana de la OTAN en Kosovo
en 1999, parrafo 48.

906.Asi, por ejemplo, el art. 8(2)(b)(iv) del ER nos obliga a comparar
dos elementos que no tienen practicamente nada en comun: (i) “la
ventaja militar concreta y directa de conjunto” que se anticipaba se
podria obtener del ataque; vy (ii) “ las pérdidas incidentales de vidas,
lesiones a civiles o dafios a bienes de caréacter civil o dafios extensos,
duraderos y graves al medio ambiente” que se preveia podia causar
el ataque.

907.Esta comparacién numérica puede, sin embargo, resultar de cierta uti-
lidad para realizar un andlisis preliminar de proporcionalidad. Este
método ha sido, por ejemplo, utilizado por la Fiscalia del TPIY en el
informe sobre la campana aérea de la OTAN en Kosovo en 1999, pa-
rrafo 54.
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que un superior militar se encuentra obligado a exponer sus
propias fuerzas para limitar las bajas o danos civiles colatera-
les.

A ello hay que anadir un buen nimero de cuestiones adi-
cionales que surgen a la hora de aplicar la regla de proporcio-
nalidad, y entre las que se pueden citar las siguientes: édeben
incluirse en la columna de dafios civiles colaterales aquellos
danos debidos al despliegue ilicito por el enemigo de solda-
dos, armas, municiones u otro tipo de material militar, como
por ejemplo la colocacién de un mortero en el patio de una
escuela infantil?; v ¢cudl es el contexto temporal y espacial
que se debe tener en cuenta a la hora de aplicar la ecuacién
de proporcionalidad -de cuya respuesta depende, por ejem-
plo, si la regla de proporcionalidad ha de aplicarse al nivel
tactico (incidentes aislados), operacional (ataques en su con-
junto) o estratégico (campafias militares en su conjunto)?-

I11.3.2. El principio de economia en el uso de la fuer-
za y la regla de proporcionalidad

Es mucho mas facil definir, en términos generales, la regla
de proporcionalidad que aplicarla a un caso concreto, puesto
que no es facil comparar variables tan dispares como el valor
de vidas humanas inocentes y la ventaja militar que se espera
obtener de la destruccién, captura o neutralizacién de un cierto
objetivo militar en una situacién de combate®®. De entre los
principios que han de tenerse en cuenta para realizar esta com-
paracién, merece particular atencién el principio de econo-
mia en el uso de la fuerza porque se trata de un principio uni-
versalmente aceptado en la doctrina militar que es aplicado

908.1bid, parrafo 48.
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en todo momento y con independencia de los cambios en la
circunstancias de combate por cualquier ejército del mundo y
por cualquier grupo armado organizado, por muy incipiente
que sea.

El principio de economia en el uso de la fuerza exige que
todo superior militar utilice el minimo nivel de fuerza requeri-
da -hombres, armas, municiones y cualquier otro tipo de ma-
terial militar- para alcanzar el objetivo con tan pocas bajas
como sea posible. De esta manera, el esfuerzo que debe ser
dedicado a cualquier tarea es el estrictamente necesario para
llevarla a cabo, lo que requiere una adecuada seleccién y uti-
lizacién del armamento, la maximizacién del rendimiento de
las piezas de artilleria (v en su caso de los aviones de comba-
te), y un adecuado equilibro en la distribucién de las tareas”® .
Como resultado, todo superior militar se abstendra, en princi-
pio, de llevar a cabo cualquier actividad que no facilite la con-
secucidn del objetivo y valorard en todo momento los recursos
de los que dispone a la luz, no sélo de las exigencias del mo-
mento, sino también de cualquier necesidad futura. En aplica-
cién de este principio, por ejemplo, peticiones de uso de arti-
lleria o de apoyo aéreo para tomar un bloque de apartamen-
tos o una aldea sin valor estratégico alguno donde aparte de
la poblacién civil se encuentran un punado de soldados de
permiso que no constituyen una amenaza inmediata para las
fuerzas atacantes, serian rechazadas por constituir un uso
ineficiente de los recursos limitados de los que dispone toda
unidad, para afrontar una situacién de combate en la que a
buen seguro se podran atacar numerosos bienes del enemigo
que tienen un valor militar muy superior!?.

909.United States, Department of the Navy, The Commander’s Handbook
on the Law of Naval Operations, 1997, pp. 65-66, nota 9.

910.W. H. PARKS, Air War and the Law of War, en Air Force Law Review,
Vol. 32, 1990, pp. 1 y ss, p. 168.



426 ENSAYOS SOBRE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Algunos autores han subrayado la estrecha relacién entre
el principio de economia en el uso de la fuerza y la regla de
proporcionalidad. Esta relacién seria fruto de la interaccién
entre los principios de inmunidad de las personas y bienes ci-
viles y de economia en el uso de la fuerza en el art. 52(2) PA I,
que prevé que “los ataques se limitaran, estrictamente, a los
objetivos militares” y anade que a estos efectos “los objetivos
militares se limitan a aquellos objetos que... contribuyan efi-
cazmente a la accién militar” y “cuya destruccién total o par-
cial, captura o neutralizacién, ofrezca en las circunstancias
del caso una ventaja militar definida”.

Ahora bien, una cosa es subrayar su estrecha relacién, y
otra muy distinta es intentar equiparar la regla de proporcio-
nalidad con el principio de economia en el uso de la fuerza.
Esta equiparacién no es, en nuestra opinién, posible puesto
que ataques que no presentan ningin tipo de riesgo de provo-
car danos civiles colaterales -y cuyo ataque seria perfectamen-
te licito desde la perspectiva de la regla de proporcionalidad—
pueden terminar no llevandose a cabo por resultar incompati-
bles con el principio de economia en el uso de la fuerza puesto
que ofrecen una ventaja militar insuficiente en comparacién
con los recursos necesarios para su ejecucién®!,

Asi, en el ejemplo arriba mencionado, incluso si los civiles
hubieran sido evacuados del bloque de apartamentos o de la
aldea cuyo ataque se estd evaluando —de manera que la posi-
ble infraccién de la regla de proporcionalidad no constituya
una variable a tener en cuenta al tomar una decisién- es mas
que probable que se decida no llevar a cabo la operacién puesto
que la ventaja militar de dejar fuera de combate a un pufiado

911.T. MONTGOMERY, Legal Perspective from the EUCOM Targeting Cell,
en Legal and Ethical Lessons of NATO’s Kosovo Campaign, A. Wall
(Coord.), en International Law Studies, Vol. 78, 2002, p. 194.
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de soldados de permiso es insuficiente para justificar el gasto
de parte de los recursos limitados de artilleria y la puesta en
peligro de aquellas unidades de infanteria que serian necesa-
rias para ejecutar la operacién. En este sentido, no se puede
olvidar que el principio de economia en el uso de la fuerza
requeriria al superior militar tener particularmente en consi-
deracién el alto coste de las municiones de artilleria y su limi-
tado abastecimiento -sobre todo si se encuentra en una zona
de combate alejada de las bases de retaguardia- asi como la
dificultad de reemplazar a los soldados caidos en combate.

Las diferencias entre las exigencias derivadas del principio
de economia en el uso de la fuerza y aquéllas derivadas de la
regla de proporcionalidad se hacen todavia méas manifiestas
si se considera que esta ultima pretende, como minimo, hacer
que todo superior militar interiorice que cuaquier dano civil
colateral, tiene un coste tanto para la campana militar en su
conjunto como para la propia posicién profesional del supe-
rior, y que dicho coste, derivado de consideraciones humani-
tarias, debe ser siempre tenido en cuenta junto con los costes
tacticos y logisticos a la hora de analizar la idoneidad de un
ataque a la luz del principio de economia en el uso de la fuer-
za. Logicamente, cuanto mayor sea la presién de los medios
de comunicacién y del publico en general para la adecuada
aplicacién de la regla de proporcionalidad, y cuanto mas nu-
merosas sean las investigaciones y los enjuiciamientos, tanto
a nivel nacional como internacional de sus infracciones gra-
ves, mayor sera la inclinacién de los superiores militares a te-
ner en cuenta los costes derivados de los posibles dafios civi-
les colaterales en el proceso de seleccién de objetivos y en la
preparacién y ejecucién del ataque.

De otra manera, si se acepta el sofisma de que la regla de
proporcionalidad no hace sino reafirmar el principio de eco-
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nomia en el uso de la fuerza®?, se corre el riesgo de que la
norma penal que tipifica sus infracciones graves pierda su efi-
cacia preventiva general y que las consideraciones humanita-
rias tengan, a lo sumo, un caracter secundario, siempre someti-
das a las consideraciones de caracter tactico y logistico”!3.

111.3.3. Aspectos prdcticos relativos a la evaluacion de los
darfios civiles colaterales

Algunos autores han preferido hacer mayor hincapié en la parte
de la ecuacién de proporcionalidad, referida a los danos civi-
les colaterales. Para su anélisis es importante tener en cuenta
que la condicién de objetivo militar recae no sélo en los com-
batientes enemigos, sino también en todos los que sin tener la
condicién de combatientes estén tomando parte directa en las
hostilidades. Entre los primeros se encuentran los miembros
de las fuerzas armadas y los miembros de cualquier otro cuer-
po del Estado, que se incorpore a las fuerzas armadas una vez
iniciado el conflicto por declaracién expresa de una parte con-

912.General G. S. BROWN, antiguo jefe del estado mayor norteamericano,
citado en C. A.F. Jocknick/R. Normand, The Legitimation of Violence:
A Critical History of the Laws of War, en Harvard International Law
Journal, Vol. 35, 1994, pp. 49 y ss., p. 54.

913.En este sentido algunos autores como E.L. GONSALVES, Armed Forces
and the Development of the Law of War, en Military Law and Law of
War Review, 