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RESUMEN

La Corte Penal Internacional (CPIl) es una institucion permanente, independiente y
no vinculada al sistema de Naciones Unidas, con sede en la ciudad de La Haya.
La CPI esta facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional tales como genocidio,
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, teniendo un caracter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales, en términos del Principio
de Complementariedad, sin embargo, el Estatuto de Roma, documento que rige la
actuacion esta Corte, ha encontrado ciertas dificultades y problemas tanto en el
proceso de ratificacion como en su implementacién en los Estados miembros,
entre los cuales se encuentra Mexico, circunstancia que ha dado pauta al

desarrollo de este trabajo de investigacion.

PALABRAS CLAVE: Corte Penal Internacional, Estatuto de Roma, Principio de

complementariedad.




ABSTRACT

The Internacional Criminal Court (ICC) is a permanent and independent
organization, and is not part of the United Nations system, seated en The
Hague. The ICC is empowered to practice jurisdiction on perpetrators of the
most serious crimes concern in the international community, such as
genocide, crimes against humanity and war crimes, with a complementary
character of national crime jurisdiction, in terms of the Complementary
Principle. However, the Rome Statute, a document that manages this Court’s
proceedings, has encountered certain difficulties in the ratification process
and in its execution within member States. Mexico is a member of this

organization, which motivates this research project.

KEY WORDS: International Criminal Court, Rome Statute, Complementary

Principle.
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INTRODUCCION

“There can be no global justice unless
the worst of crimes - crimes against
humanity — are subject to the law. In this
age more than ever we recognize that the
crime of genocide against one people is
truly an assault on us all —a crime against
humanity.

The establishment of an International
Criminal Court will ensure that humanity's
response will be swift and will be just.”

Desde los inicios del Derecho Internacional ha estado presente un anhelo por
unificar el derecho aplicable en todas las naciones, pero es en el siglo XX
donde, tras los peores conflictos armados que ha visto la humanidad, surge
la idea de establecer un tribunal penal internacional, ya que se tomo

conciencia de que las atrocidades cometidas no podian quedar impunes.

A fines del siglo XIX encontramos las primeras ideas en torno a la creacion
de una institucion judicial internacional, presentandose algunas sugerencias
al respecto en la Conferencia de Paz de La Haya de 1899. Sin embargo,
hubo gran resistencia por parte de los Estados ante la idea de restringir su
soberania y someterse a una forma obligatoria de jurisdicciéon internacional,
de modo que no se presto real atencion al asunto hasta la Primera Guerra
Mundial. Como reaccion ante las atrocidades cometidas durante este
conflicto armado - como el genocidio de casi un millbn de armenios por parte
de los turcos - una vez finalizadas las hostilidades en 1919, en el marco de la
Conferencia sobre la Paz en Paris se crea la Comision sobre
Responsabilidades de los Jefes de Guerra y sobre la Imposicion de
Sanciones Penales, cuyo cometido era evaluar los crimenes y ofensas
cometidas contra las leyes y costumbres de la guerra. Con posterioridad, en
el Tratado de Versalles se contempl6 una disposicion - el articulo 227 - en la

cual se establecia la creacion de un tribunal para criminales de guerra,

! Kofi Annan.



disposicion que no se materializd. Lo mismo sucedid con la disposicion del
Tratado de Sévres, celebrado entre los aliados y Turquia, la cual facultaba a
los primeros para constituir un tribunal que juzgase lo relativo al genocidio
contra los armenios. Incluso en el marco de las obligaciones asumidas por
Alemania en estos tratados, en los Tribunales de Leipzig, se llegd a juzgar a
algunos dirigentes militares alemanes, sin embargo no hubo resultados
positivos, dado que se produjeron fugas de los acusados desde los centros
de detencion, las sentencias imponian penas ridiculas y el tribunal no fue
capaz de establecer la responsabilidad penal puesto que debid aceptar

defensas juridicas tales como la obediencia debida, entre otras.

A pesar del fracaso, no desaparecio la idea de crear un tribunal internacional,
que no fuera producto de la “justicia de los vencedores”, y es asi como en
1920 se reune en La Haya un Comité Asesor de Juristas para redactar el
Estatuto de la Corte Permanente de Justicia creada en el ambito de la Liga
de las Naciones, donde se recomendo la creacion de una Corte Internacional
de Justicia para el juzgamiento de crimenes que constituyesen violaciones al

orden publico internacional y del derecho internacional.

Por desgracia, en esa época existia una fuerte “cultura de la impunidad”, por
lo cual fue necesario que el mundo presenciara el holocausto judio para que
la comunidad internacional cambiara sus politicas y su actitud frente a la
necesidad de establecer mecanismos internacionales que hicieran posible
manejar situaciones como ésta. Es asi como las aberrantes violaciones de
derechos humanos cometidas durante la Segunda Guerra Mundial, inspiraron
una revolucion profunda y trascendente en el pensamiento y en la accion
internacional en materia de derechos humanos, surgiendo nuevas
instituciones tales como la Organizacién de las Naciones Unidas y los
Tribunales Militares Internacionales en Niremberg y Tokio, o que inicia una

nueva etapa en la justicia penal internacional.

Si bien los juicios de Nuremberg y Tokio significaron un gran avance en el

objetivo de juzgar a los individuos responsables de crimenes internacionales,



también hubo graves falencias tales como la retroactividad de la ley, los
intereses politicos y la cuestién de la llamada “justicia de los vencedores”.
Como uno de los principales aportes de la jurisprudencia de los Tribunales de
Nuremberg y Tokio encontramos el establecimiento objetivo del principio
segun el cual “la ley internacional se aplica por igual a los individuos sin
distincién en razén de jerarquia en la estructura militar”, siendo rechazadas
las defensas basadas en la obediencia debida, y otros argumentos relativos a
cuestiones de soberania nacional o necesidad militar. Otro aporte fue el
establecimiento de una nueva categoria de crimenes internacionales, los
denominados “crimenes contra la humanidad”. Vemos asi como su
jurisprudencia se erige como el inicio de una nueva justicia penal
internacional, y a su vez hizo ver a la comunidad internacional la necesidad

de establecer una corte penal permanente.

Dentro de este nuevo orden y en el marco de las Naciones Unidas se
desarrolla como un asunto prioritario la posibilidad de hacer efectiva la
responsabilidad individual. Para ello se nombré un Comité sobre el Desarrollo
Progresivo del Derecho Internacional y su Codificacion, el cual sugirio el
desarrollo de un codigo criminal a cargo de una Comisién de Derecho
Internacional, destacando la necesidad de crear un tribunal internacional, en
virtud de que, sin su existencia no seria posible una codificacion seria del
derecho penal internacional, ni la aplicacion efectiva de sanciones. Por ello
fue que la ONU cre6 un Comité Especial cuya labor era elaborar propuestas
concretas para la creaciéon de un tribunal penal internacional. Sin embargo,
estos esfuerzos se vieron obstaculizados por el advenimiento de la Guerra
Fria y las posiciones de los bloques, contrarios en orden a permitir cualquier
limitacion a sus soberanias. En todo caso, los avances continuaron
impulsados por la creacion y desarrollo de sistemas regionales de derechos

humanos que contemplan la existencia de cortes internacionales.

Tras la caida del muro de Berlin, la Asamblea General de las Naciones

Unidas encarg6 a la Comisién de Derecho Internacional la elaboracion de un



proyecto de Coddigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad, que considerara el establecimiento de una Corte Criminal

Internacional.

En la década de los noventa se produjeron hechos que, de alguna manera,
impulsaron el proceso a favor del establecimiento de jurisdicciones penales
internacionales, tales como la invasion de Irak a Kuwait, la desintegracion de

la Ex Yugoslavia y el genocidio en Rwanda.

En los dos ultimos casos, el Consejo de Seguridad, mediante la Resolucion
827 cred el Tribunal Penal Internacional Ad Hoc para la Ex Yugoslavia, que
seria competente para juzgar las infracciones a los Convenios de Ginebra de
1949y a las leyes y costumbres de la guerra, el genocidio y crimenes de lesa
humanidad, entre los cuales se consider6 por primera vez la violencia sexual
contra mujeres. Un afo después por la Resolucion 955 se cred el Tribunal
Penal Internacional Ad Hoc para Rwanda con una competencia temporal
limitada a los hechos ocurridos durante el afio 1994, en el cual se produjo el
genocidio rwandés. Algunos de los principales aportes de la jurisprudencia de
estos tribunales fueron, en el primero, el reconocimiento, como norma de
derecho internacional consuetudinario, de la no necesidad de que exista un
conflicto armado para que sea procedente el juzgamiento de crimenes de
lesa humanidad, y en el segundo, se produjo el primer caso de juzgamiento y

sancion a un jefe de Estado.

Es claro que la comunidad internacional no puede depender de la existencia
de coyunturas politicas especificas para acceder al juzgamiento de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional, mediante la creacion
de tribunales penales internacionales para cada caso especifico.
Concluyéndose que es imperioso el establecimiento de una Corte Penal
Internacional en orden a que exista un verdadero respeto por los derechos

humanos.



Consecuencia de lo anterior, en 1994 la Asamblea General de Naciones
Unidas dispuso la creacion de un Comité Ad Hoc encargado de revisar y
estudiar el Proyecto de Estatuto elaborado por la Comisiébn de Derecho
Internacional para el establecimiento de una Corte Penal Internacional. La
labor realizada por este Comité, posibilitd el establecimiento del Comité
Preparatorio en 1996, encargado de “discutir mas profundamente los temas
sustantivos y administrativos principales que surgen del proyecto de
estatuto”, tomando en consideracion las distintas visiones para llegar a un
texto consolidado que pudiese ser presentado ante una conferencia de
plenipotenciarios. Finalmente, se celebr6 una Conferencia de
Plenipotenciarios para el Establecimiento de una Corte Penal Internacional
en Roma entre el 15 de junio y el 17 de julio de 1998 donde, tras un intenso
debate, se llegd a la aprobacion del Estatuto de Roma por 120 votos a favor,
21 abstenciones y 7 votos en contra, entre los que destacan China, Estados

Unidos, Israel e Irak.

La Corte Penal Internacional es una institucion permanente, independiente y
vinculada al sistema de Naciones Unidas, que esta facultada para ejercer su
jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional tales como genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y agresion, y tiene caracter complementario
de las jurisdicciones penales nacionales. Al 31 de diciembre de 2000 el
Estatuto de Roma contaba con 139 firmas, y en abril de 2002 se alcanzaron
las 60 ratificaciones necesarias para que el tratado entrara en vigor, lo cual
sucedi6 con fecha 1° de julio del mismo afio. Cabe sefialar que a la fecha el

Estatuto tiene 139 signatarios y 110 ratificaciones.

La presente investigacion abordard el tratamiento de uno de los pilares
fundamentales sobre los cuales se sustenta la Corte Penal Internacional, el
Principio de Complementariedad, el que determina la manera en que se han

de relacionar las jurisdicciones nacionales con este tribunal, y el impacto que



esto representa para el caso mexicano, determinando las dificultades y

problemas que su implementacion ha representado.

El primer capitulo sera motivo de un analisis conceptual de la Corte Penal
Internacional, estableciéndose su estructura, competencia y funcionamiento,
circunstancia que permitira al lector comprender las dimensiones y alcances
de este 6rgano jurisdiccional internacional, y desde luego sus repercusiones
en todo el orbe.

Para el capitulo segundo, se abordaréa el estudio de lo que debe entenderse
por el principio de complementariedad, su concepto, alcances y la manera en

gue se encuentra consagrado en el Estatuto de Roma.

Acto seguido, en el capitulo tercero, se tratara la relacion de la Corte Penal
Internacional con los sistemas judiciales nacionales, como primer topico a
dilucidar a la hora de estudiar la manera en que este principio operara en la
practica. Analizando uno a uno aquellos articulos del Estatuto que rigen estas
relaciones, y las implicancias de cada uno de ellos, asi como el proceso de

negociacion que condujo a su redaccion definitiva.

En el cuarto capitulo, se trata el segundo pilar fundamental que hace posible
el funcionamiento de la Corte, a saber, la obligacion de cooperar con dicho
tribunal que pesa sobre los Estados Parte de este Estatuto, asi como la
relacion existente con el Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas,
poniendo un especial énfasis en la posibilidad que éste tiene de activar o

desactivar, al menos temporalmente, su competencia.

Por ultimo, en el capitulo sexto se realiza un andlisis critico respecto de las
dificultades en la implementacion del Estatuto de Roma para el caso

mexicano.



CAPITULO PRIMERO ] ]
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: ANALISIS TEORICO Y
CONCEPTUAL

La Corte Penal Internacional® (CPI en adelante) es un tribunal de justicia
internacional de caracter independiente y permanente cuya misién es juzgar
a las personas que han cometido crimenes de genocidio, de guerra y de lesa
humanidad como la esclavitud, el apartheid, el exterminio, los asesinatos, las
desapariciones forzadas, las torturas, los secuestros y el delito de agresion,
el terrorismo, entre otros. Este tribunal tiene su sede en La Haya, Paises

Bajos.

Fueron especialmente los aberrantes e inhumanos crimenes cometidos
durante la Segunda Guerra Mundial los que indujeron a la comunidad
internacional a ir adoptando numerosas convenciones y tratados como la
Convencién para la Prevenciéon y la Sancién del Delito de Genocidio (1948),
la Convencién sobre la Esclavitud (1926 y 1956), la Convencion contra la
Tortura (1984), etc., orientados a promover el respeto a los derechos

humanos en todo lugar y bajo cualquier circunstancia.

Sin  embargo, los valiosos principios establecidos en los tratados
internacionales son a menudo violados por los mismos gobiernos que los han
proclamado. Millones de personas han seguido siendo victimas de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra sin que los responsables
de estos actos hayan debido rendir cuentas ante la justicia. Producto del
convencimiento de que es precisamente esta situacion de impunidad la que
favorece la repeticién de los hechos, la comunidad internacional considerd
necesario el establecimiento de una instancia internacional encargada de
asumir aquellos casos en que la justicia nacional se muestre incapaz o no

dispuesta a hacerlo.

2 Conocido por sus siglas en inglés como The International Criminal Court (ICC), también
conocida como Tribunal Penal Internacional.



El Estatuto de Roma, adoptado el 17 de julio de 1998 consta de 13 partes y
128 articulos en que se determina la competencia de la Corte, su estructura
asi como sus funciones, entrando en vigor el 1° de julio de 2002, luego de

haber sido ratificado por 60 Estados miembros.

La CPI esta ligada a Naciones Unidas a través de un acuerdo aprobado
durante la primera sesion de la Asamblea de Estados Parte, realizada en

septiembre de 2002.

1.1 Resefia histérica

Los fundamentos politicos y doctrinales que dan pauta al establecimiento de
un tribunal internacional para el enjuiciamiento de crimenes encuentran
antecedente desde el afio de 1919, una vez terminada la Primera Guerra
Mundial, cuando los paises victoriosos quisieron juzgar al Kaiser Guillermo Il
de Alemania por el crimen de agresion, sin que se llegara a un acuerdo sobre

la materia.

De forma mas reciente, encontramos un antecedente mas directo en los
Juicios de Niuremberg y Tokio, de finales de la segunda guerra mundial. Pese
a que el primero de estos ha sido objeto de graves criticas -tanto por castigar
penalmente a personas juridicas como las SS® o la Gestapo®*, o por no
aplicar principios de temporalidad vy territorialidad de los delitos- fueron en

conjunto considerados un gran avance en materia de justicia internacional.

Posteriormente, en los albores de la Organizacion de las Naciones Unidas,
en diciembre de 1948 la Asamblea General de Naciones Unidas solicité a la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) estudiar la implementacion de una

® Las Waffen-SS eran el cuerpo de combate de élite de las Schutzstaffel (mas conocidas
como las SS, o escuadras de proteccién). Dirigidas por el Reichsfiihrer-SS Heinrich Himmler,
las Waffen-SS participaron en la Segunda Guerra Mundial. Finalizada la guerra algunos de
sus lideres fueron juzgados por crimenes de guerra.

* Policia secreta oficial de la Alemania Nazi.



corte penal internacional, a manera de una corte permanente de justicia en
materia criminal, sin embargo, después de largos debates, la idea no
prosperd hasta los graves acontecimientos del genocidio yugoslavo (1991 -
1995) y el genocidio ruandés (1994).°

Recién a partir de la nueva situacion internacional creada con la caida del
Muro de Berlin en 1989, Naciones Unidas retomd la propuesta y pidio a la
CDI la preparacion de un proyecto de estatuto. Las claras violaciones a los
Convenios de Ginebra cometidos durante la guerra en Bosnia Herzegovina
llevaron en 1993 a la creacion de un tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia, lo
que reforzo la discusion sobre la necesidad de una corte permanente. En
1994, tras el genocidio en Ruanda, el Consejo de Seguridad establecié un
segundo tribunal especial. Ese mismo afo, la Asamblea General formo6 un
comité ad hoc para revisar el proyecto de estatuto de la CPI remitido por la
CDl y en diciembre de 1995 design6 un comité preparatorio (Prepcom) con la

mision de completar su elaboracion.

Ese mismo afio, el 10 de febrero de 1995, algunas organizaciones no
gubernamentales de larga trayectoria en la defensa y promocion de los
derechos humanos como Amnistia Internacional, crearon la Coalicion
Internacional de ONG por una Corte Penal Internacional, para trabajar en
apoyo a la creacion de un tribunal que sea justo, eficaz e independiente. Muy
pronto se fueron sumando a esta Coalicion innumerables ONG de todas las
regiones del mundo y de muchos sectores de la sociedad civil, especialmente
los relacionados con los derechos humanos, los derechos de las mujeres y
los nifios, la paz, el derecho internacional, la asistencia humanitaria, los
derechos de las victimas y las creencias religiosas. De su seno surgieron
importantes aportes para el contenido de los estatutos elaborados por el

Prepcom.

® Entre 1949 y 1954 la CDI se abocé a la elaboracion de sus estatutos, pero la oposicién de
las potencias de ambos lados de la guerra fria pusieron obstaculos y condujeron a que la
Asamblea General abandonara el respaldo a la iniciativa.



Después de un largo proceso de discusién, se realizé finalmente en junio de
1998 en Roma una Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios, convocada
por la Asamblea General de la ONU para aprobar el Estatuto definitivo de
constitucion de una Corte Penal Internacional. Participaron 160 Estados,
organizaciones intergubernamentales como la Unién Europea, el Consejo de
Europa, la Liga de los Estados Arabes, la Organizacion de los Estados
Arabes, la Organizacion de Policia Criminal Internacional (INTERPOL), el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y cerca de 200 ONG de todo el

mundo, agrupadas en la Coalicion.

Durante las cinco semanas que duré el proceso de debate, las ONG jugaron
un importante rol de apoyo a las posiciones de los paises del denominado
grupo “afin”, cuyos esfuerzos por lograr la creacibn de una corte
independiente y eficaz se veian obstaculizados por las posiciones de caracter
obstruccionista promovidas por EE.UU., China, India y los paises arabes. El
enorme desafio permitié desarrollar formas transregionales de solidaridad y
organizacién, superando fronteras geograficas y de idioma. Representantes
de ONG de América Latina y el Caribe, Africa, Medio Oriente y Asia,
formularon una declaracién conjunta que les permitio difundir la realidad que
viven los pueblos de estos tres continentes asolados en las ultimas décadas
por la mayor cantidad de crimenes de guerra, genocidio y delitos de lesa
humanidad. Producto del trabajo conjunto de ONG de todas las regiones, la
sociedad civil global surgi6 como un nuevo referente en la arena de la

legislacion internacional.

Finalmente, el 17 de julio de 1998, 120 paises aprobaron con su voto
favorable los Estatutos de un Tribunal Penal Internacional y sélo 7 votaron en
contra, en tanto que 21 se abstuvieron. Aunque el arduo proceso de
negociaciones no permitié lograr lo éptimo, la aprobacion del Estatuto de

Roma sin duda constituy6 un hito importante en la lucha contra la impunidad

10



y en pro del respeto a los derechos fundamentales de todo ser humano a lo

largo y ancho de nuestro mundo.

Luego de haber sido ratificado por 69 Estados Parte, el Estatuto de la CPI

entrd en vigor el 1° de julio de 2002.

La ceremonia de inauguracion de la CPI, en que los 18 magistrados elegidos
por los Estados Parte prestaron una declaracion solemne de que ejerceran
sus atribuciones con toda imparcialidad y conciencia, se realiz6 en La Haya
el 11 de marzo de 2003.

“Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus
culturas configuran un patrimonio comun y observando con preocupacion que

este delicado mosaico puede romperse en cualquier momento,

Teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres
han sido victimas de atrocidades que desafian la imaginacién y conmueven

profundamente la conciencia de la humanidad,

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz,

la seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay
que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la

justicia...”®

1.2 Estructura organizacional
La Corte se compone de la Presidencia, las Salas, la Fiscalia y la

Secretaria.’

® Estatuto de Roma, Preambulo.
" Articulo 34 del Estatuto de Roma.
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Los miembros permanentes de la Corte son 18 magistrados elegidos en
votacion secreta durante una sesion de la Asamblea de los Estados Parte.
En su nominacion se debe tener en consideracion no solo la competencia
para el cargo sino ademas que en la composicion de la Corte exista una
representacion geografica equitativa, una representaciéon justa de
magistrados hombres y mujeres y una representacion de los principales

sistemas juridicos del mundo.

La Presidencia esta constituida por el Presidente asi como el Primer y
Segundo Vicepresidente, elegidos por los 18 magistrados para un mandato

renovable de tres afios.®

Presidente: el juez Sang-Hyun Song, de Korea®
Primer Vicepresidente: la jueza Fatoumata Dembele Diarra, de Mali.

Segundo Vicepresidente: el juez Hans-Peter Kaul, de Alemania.

1.2.1 Las Salas
La funcién judicial de la Corte esta organizada en tres Salas: Preliminar, de

Primera Instancia y de Apelacién.*

Actualmente la composicion de las Salas es la siguiente:

La Sala Preliminar estd compuesta por jueces con experiencia
predominantemente en el area procesal penal, cuya duracion en el cargo es

de tres afnos; y esta integrada de la siguiente manera:

e Jueza Sylvia Steiner (Brazil)
e Juez Hans-Peter Kaul (Alemania)

e Jueza Ekaterina Trendafilova (Bulgaria)

8 Articulo 38 del Estatuto de Roma.
° Elegido el elegido el 11 de marzo de 2009.
19 Articulo 39 del Estatuto de Roma.

12



¢ Juez Sanji Mmasenono Monageng (Botswana)

e Juez Cuno Tarfusser (ltalia)

La Sala de Primera Instancia estd compuesta por jueces con experiencia e
en el area procesal penal, cuya duracion en el cargo es de tres afos; estando

integrada de la siguiente manera:

e Juez Sir Adrian Fulford (Reino Unido)

e Jueza Fatoumata Dembele Diarra (Mali)

e Jueza Elizabeth Odio Benito (Costa Rica)

e Juez Bruno Cotte (Francia)

e Jueza Joyce Aluoch (Kenya)

e Jueza Christine Van den Wyngaert (Belgica)

e Juez René Blattmann (Bolivia)

La Sala de Apelacidn esta compuesta de la siguiente forma:

e Juez Daniel David Ntanda Nsereko (Uganda)
e Juez Sang-Hyun Song (Korea)
e Juez Akua Kuenyehia (Ghana)
e Juez Erkki Kourula (Finlandia)

¢ Jueza Anita USacka (Latvia)

1.2.2 La Fiscalia

La Fiscalia actua de forma independiente como 6rgano separado de la Corte.
Estd encargada de recibir remisiones e informacion corroborada sobre
crimenes de la competencia de la Corte para examinarlos y realizar

investigaciones o ejercitar la accién penal ante la Corte.**

1 Articulo 42 del Estatuto de Roma.
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http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Chambers/The+Judges/The+Judges/Judge+Sang+Hyun+Song/Judge+Sang_Hyun+SONG+_Republic+of+Korea__+President.htm
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http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Chambers/The+Judges/The+Judges/Judge+Erkki+Kourula/Judge+Erkki+Kourula.htm
http://www.icc-cpi.int/Menus/Go?id=7148159c-d6fc-4b4d-b18f-02250c3ae77c&lan=en-GB

1.2.3 La Secretaria
Esta encargada de los aspectos no judiciales de la administracién de la Corte

y la duracion del encargo es de cinco afios.*?

Las oficinas semi-autbnomas son la Oficina del Abogado Publico para

Victimas y la Oficina del Abogado Publico para la Defensa.

Asamblea de los Estados Partes (ASP, en inglés):

La Asamblea de los Estados Partes es la de supervisién de la gestidén y el
organo legislativo de la Corte Penal Internacional. Estd compuesto por
representantes de los Estados que han ratificado y adherido al Estatuto de
Roma. Por principio de independencia de la Corte, y para garantizar su
imparcialidad politica, la Asamblea de los Estados Partes no es un 6rgano de
la CPI. La ASP funciona en vez como el brazo legislativo de la Corte que
igualmente garantiza su financiamiento. Al 5 de Abril de 2008, 106 paises
han firmado el Estatuto De Roma de la Corte Criminal Internacional, 30 de
ellos son de paises africanos, 13 de paises asiaticos, 16 de Europa del Este,

22 de Latinoamérica y el Caribe y 25 de Europa del Oeste y otros paises.

El listado de paises parte del Estatuto de Roma es la siguiente:

Afganistan, Albania, Alemania, Andorra, Antigua & Barbuda, Argentina,
Australia Austria, Barbados, Bélgica, Belice, Benin, Bolivia, Bosnia y
Herzegovina, Botswana, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Camboya,
Canada, Chad, Colombia, Comores, Congo, Corea del Sur, Costa Rica,
Croacia, Chipre, Chile, Dinamarca, Djibouti, Dominica, Ecuador, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Fidji, Finlandia, Francia, Gabo6n, Gambia,
Georgia, Ghana, Grecia, Guinea, Guyana, Holanda, Honduras, Hungria, Islas

Marshall, Islandia, Irlanda, Italia, Japdén, Jordania, Kenya, Lesotho, Letonia,

12 Articulo 43 del Estatuto de Roma.
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Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Madagascar,
Malawi, Mali, Malta, Mauricio, México, Mongolia, Montenegro, Namibia,
Nauru, Niger, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Panama, Paraguay, Perq,
Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Centroafricana, Republica
Democrética del Congo, Republica de Sudafrica, Republica Dominicana,
Rumania, San Cristébal y Nieves, San Vicente y las Granadinas, Samoa,
San Marino, Senegal, Serbia, Sierra Leona, Suecia, Suiza, Tajikistan,
Tanzania, Timor Oriental, Trinidad y Tobago, Uganda, Uruguay, Venezuela y

Zambia.

Una de las ideas que dirigi6 aquella asamblea era la de convertir a la Corte
en un organismo realmente internacional. Pese a las criticas que suscitaron
en su momento las reglas de ratificacion que no permiten reservas, se
establecio un alto nUmero de quérum para que ésta entrara en funciones (60
ratificaciones). Las ratificaciones fueron logradas en 4 afos, entrando en
vigor el Estatuto el 1 de Julio de 2002.

1.3 Competencia de la corte

La competencia de la Corte se limita a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto: el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de

agresion (Art. 5).

¢ El crimen de genocidio
El articulo 6 del Estatuto de la CPI confiere a ésta jurisdiccidon respecto del
genocidio tal como se define en el articulo 1l de la Convencion para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, de 1948. Ahi se establece que
si se cometen con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, pueden constituir genocidio los siguientes

actos:
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e Matanza de miembros del grupo.
Lesion grave a la integridad fisica o mental de miembros del grupo.
Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial.
Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo.
Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.
No se incluye los grupos sociales o politicos en la definicion de victimas

potenciales.

Es importante destacar que se dispone expresamente que el hecho de haber
actuado por orden de un superior no constituye una circunstancia eximente

legitima del crimen de genocidio.

e Crimenes de lesa humanidad
El Estatuto define tres caracteristicas que distinguen los delitos ordinarios de
los crimenes de lesa humanidad. En primer lugar, éstos tienen que haber
sido cometidos "como parte de un atague generalizado sistematico",
entendiendo por ataque no soélo una agresion militar, sino que se puede
aplicar a leyes y medidas administrativas como deportaciéon o traslado
forzoso de poblacién. En segundo lugar, tienen que ir dirigidos "contra una
poblacién civil' 'y, en tercer lugar, tienen que haberse cometido de
conformidad con "la politica de un Estado o de una organizacion” (Art. 7). Por
consiguiente, pueden cometerlos agentes del Estado o personas que actuen
a instigacién suya o con su aquiescencia, como los "escuadrones de la
muerte". Asimismo, pueden ser cometidos de conformidad con la politica de

organizaciones sin relacion con el gobierno, como los grupos rebeldes.

Se enumeran 11 tipos de actos que, bajo esas caracteristicas, pueden

constituir crimenes de lesa humanidad:

> Asesinato: homicidio intencionado.
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» Exterminio: homicidio intencionado y en gran escala de miembros de
un grupo.

» Esclavitud, incluido el trafico de personas, en particular de mujeres y
nifios.

» Deportacién o traslado forzoso de poblacion.

» Encarcelamiento u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional.

» Tortura.

» Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad
comparable.

» Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia por
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales religiosos o
de género.

» Desaparicion forzada de personas.

» El crimen del apartheid.

Otros actos inhumanos de caracter similar.

% Crimenes de guerra

La Corte puede juzgar a personas acusadas de infracciones graves a los
Convenios de Ginebra de 1949, pero ademas tiene competencia respecto de
muchas otras violaciones del derecho internacional humanitario, como el
dirigir ataques contra la poblacion civil, causar dafios a personas indefensas,
tomar rehenes y cometer ciertos actos prohibidos en territorios ocupados,
como el traslado por la potencia ocupante de parte de su poblacion civil al
territorio que ocupa o la deportacion de la totalidad o parte de la poblacion
del territorio ocupado.*®

13 Articulo 8 del Estatuto de Roma.
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La jurisdiccion de la Corte se refiere no sélo a crimenes de guerra cometidos
en conflictos armados internacionales, sino también en conflictos armados

internos.

Crimen de agresion (aun no tipificado)

La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de agresion una vez que
se apruebe una disposicion de conformidad con los articulos 121 y 123 en

que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales lo hara.

1.4 Relacion con otros estados y con organismos internacionales

La Corte, en virtud de las normas del Estatuto que la autorizan, podra pactar
con diferentes Estados diversas formas de cooperacion, de investigacion o
de cumplimiento de condenas. Estos pactos suelen ser considerados
complementarios al Estatuto para quienes los firman. A modo de ejemplo, en
el aflo 2005, Austria firmé un acuerdo de cooperacion y de apoyo a las

investigaciones que realiza la Corte.

En cuanto a las Naciones Unidas, el Estatuto en su articulo 2 sefiala que: la
Corte estara vinculada con las Naciones Unidas por un acuerdo que debera
aprobar la Asamblea de los Estados Partes en el presente Estatuto y concluir
luego el Presidente de la Corte en nombre de ésta. En este sentido, es
importante destacar la situacion del "veto invertido", establecido en el
Estatuto. Esta modificacion cambia el efecto que tiene la aplicacion por
alguno de los paises que cuentan con un asiento permanente en el Consejo
de Seguridad, de su derecho a veto. Esto se traduce en que al momento de
utilizar este derecho, sélo tendra el efecto de evitar que el Consejo haga
aplicacién del derecho que tiene a solicitar a la Corte la no iniciaciébn o

suspension de una investigacion en curso ante la Corte.

El caso del articulo 98 del Estatuto de Roma:
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El articulo 98 del Estatuto sefiala:
“1. La Corte podra negarse a dar curso a una solicitud de entrega
o de asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba
actuar en forma incompatible con las obligaciones que le imponga
el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado
o la inmunidad diplomética de una persona o un bien de un tercer
Estado, salvo que obtenga la cooperacién de ese tercer Estado

para la renuncia a la inmunidad.

2. La Corte no daré curso a una solicitud de entrega en virtud de la
cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con
las obligaciones que le imponga un acuerdo internacional
conforme al cual se requiera el consentimiento del Estado que
envie para entregar a la Corte a una persona sujeta a la
jurisdiccion de ese Estado, a menos que ésta obtenga primero la
cooperacion del Estado que envie para que dé su consentimiento

a la entrega.”

Estas normas establecen una forma de evitar el cumplimiento de las
resoluciones de la Corte cuando exista un tratado internacional que proteja al
nacional de otro estado que no sea parte del Estatuto. En términos practicos,
los Estados Unidos han hecho uso de esta situacidbn que se preveia
excepcional en los casos, estableciendo tratados de cooperacion con

diversos paises en los términos que sefiala el articulo antes mencionado.

A partir del afio 2003, Estados Unidos decidié poner término a la ayuda
militar a los paises que decidieran no acceder a convenir un tratado de
exclusion en base al articulo 98. Este medio de presion, con el cual en junio
de 2005 ya habia logrado convenir acuerdos con cerca de 100 paises, no fue

aceptado por varios Estados que vieron afectados sus aportes militares por
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parte de los Estados Unidos. Entre estos ultimos se encuentran Brasil, Costa
Rica, Ecuador, Pert, Sudafrica, Venezuela y otros paises de Africa y América
Latina.

1.5 La oposicién Norteamericana

El gobierno estadounidense a menudo viola la soberania de otros paises con
el argumento de que estan ocurriendo violaciones a los derechos humanos
en los mismos. A su vez, con frecuencia apoya los procesamientos de lideres
de otros paises acusados de cometer crimenes de guerra. Pero, al mismo
tiempo, parece no darse cuenta de que lo que predica para los demas lo

debe predicar para si mismo.

Washington pugna por inmunizar del procesamiento por crimenes de guerra
a ciudadanos estadounidenses y, de hecho, esta haciendo lo imposible por
lograrlo. El entonces presidente George W. Bush rechazo6 firmar cualquier
tratado relacionado al tema; también recientemente, en el mes de julio, retird

la firma del Estatuto de Roma.

Washington ha firmado acuerdos bilaterales de inmunidad con 60 paises, en
su mayoria paises pequefios, con democracias fragiles y economias deébiles
entre los que se encuentran Bhutan, El Salvador, India, Nepal y Sri Lanka. A
los paises que se negaron a firmar estos tratados, el gobierno
estadounidense les retird la ayuda militar, asi ocurrié con Brasil, Colombia,

Uruguay, Croacia, Lituania y Malawi, por nombrar algunos.

Conforme al estatuto, la CPI puede asumir la jurisdiccién nacional de un pais
para juzgar crimenes. Estados Unidos se opone a esto aunque, de hecho, no
es nada nuevo. Los crimenes procesados por la CPl son crimenes de
jurisdiccion universal. A su vez, el estatuto de la CPI protege el principio de
jurisdiccién universal. S6lo procesara cuando el pais del cual sea ciudadano

el agresor no pueda o no deseé hacerlo.
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La administracion norteamericana esta preocupada por los posibles
procesamientos de sus militares por parte de la CPI, dado que el alto
personal militar, responsable de la guerra de Irak, cometié el crimen de
"agresion”, que es punible por la Corte Penal Internacional. La "agresion" es
definida por el Estatuto de Roma como; el empleo de fuerzas armadas por un
estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica
de otro estado, o en cualquier manera que disienta con la Carta de las

Naciones Unidas.
A pesar de su enorme poder, Estados Unidos quedé en evidencia, ya que su

invasion a lIrak viol6 los estatutos de Naciones Unidas, esto abrid un

potencial procesamiento por crimenes de guerra.
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CAPITULO SEGUNDO ]

PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD Y JURISDICCION DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

“El éxito de la Corte Penal Internacional dependera de que funcione
adecuadamente el sistema ideado en el Estatuto de Roma para conciliar el
ejercicio de una jurisdiccion internacional con la salvaguardia de las
soberanias nacionales y con el funcionamiento del sistema de seguridad

colectivo”.**

Al establecerse una Corte Penal Internacional surge un nuevo ambito de
jurisdiccion penal internacional que podria colisionar con la jurisdiccion de los
sistemas penales nacionales en cuanto, los mismos supuestos de hecho
podrian caer bajo competencia de una u otra. De esta manera vemos que
puede producirse una concurrencia de jurisdicciones, fendbmeno que no es
nuevo en el a&mbito del derecho internacional y que en el pasado ha sido
solucionado de diversas maneras. A modo de ejemplo en los tribunales ad
hoc creados para la ex Yugoslavia y Rwanda, la solucion a la que se llego
fue otorgar una jurisdiccion primaria a estos tribunales especiales por sobre
los sistemas nacionales. No obstante, el sistema establecido por el Estatuto
de Roma (en adelante “el Estatuto”) difiere sustancialmente de formulaciones
anteriores, en virtud de que en este caso la concurrencia de jurisdicciones se
produce ya no entre dos 0 mas jurisdicciones nacionales competentes - ya
sea en virtud de un tratado o de las legislaciones nacionales - sino que entre
una o varias jurisdicciones nacionales y una nueva jurisdiccion internacional
creada ex novo.'® En consecuencia, no se trata de dos jurisdicciones
nacionales que se encuentran en un plano de igualdad, sino de dos
jurisdicciones que operan en planos sustancialmente diversos. De esta

manera encontramos, por una parte, una jurisdiccion estatal que ejerce el ius

4 FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia A. “Relaciones de la Corte Penal Internacional con los
sistemas nacionales y el Consejo de Seguridad”. www.oas.org/juridico.

> ESCOBAR Hernandez, Concepcion. “El Principio de Complementariedad. La Justicia Penal
Internacional: una perspectiva iberoamericana”. Editorial Casa de América, Madrid, 2001.
p. 79.
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puniendi, concebido como una de las facultades estatales inherentes al
concepto de soberania nacional, y por ende subordinada al ordenamiento
interno del Estado. Por otra parte, se presenta una jurisdiccién internacional
que opera en un plano global, subordinada Unicamente al derecho
internacional, la cual se ha creado de manera excepcional, en orden a
perseguir aquellas conductas que en virtud de los valores afectados

constituyen los “crimenes mas graves de trascendencia internacional”.*®

El rol complementario del sistema de la CPI es realzado por el hecho de que
la jurisdiccibn de ésta no se basa en un acto autoritario sino en el
consentimiento especifico otorgado por los Estados en el marco de un
acuerdo internacional. De hecho, la CPI no pretende usurpar el ejercicio de
su soberania a los Estados, sino que son estos mismos, quienes al ratificar el
Estatuto, mediante el ejercicio de su soberania, deciden libremente. De esta
manera, la transferencia del ius puniendi a la CPl en relacion con los
crimenes del articulo 5 del Estatuto, impacta solamente a los Estados que
han aceptado el Estatuto y esta aceptacion de la jurisdiccibn complementaria
de la Corte esta sujeta a la existencia de un vinculo territorial con la conducta
criminal o un vinculo personal con el inculpado. Es asi como siempre que
falten estos supuestos, la Corte no adquiere jurisdiccion y los Estados Partes
conservan la facultad de reprimir ellos mismos estos crimenes de

trascendencia internacional por medio de bases alternativas de jurisdiccion.

Una cuestion fundamental al iniciar el proceso de creacion de una CPI fue el
rol que iba a corresponder a esta instituciébn en relacion con los sistemas
judiciales nacionales. La idea general era que la CPI debia complementar los
sistemas nacionales, y asi se adopto el término “complementariedad” para
describir la relacion entre ambas instituciones. El principio de
complementariedad propiamente tal no ha sido definido en ningun texto o
articulado, ya sea del Proyecto de Estatuto (en adelante “Proyecto de

Estatuto”) de la Comision de Derecho Internacional ni en el Estatuto de Roma

16 Estatuto de Roma, articulo 1. Anexo n° 2.
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finalmente adoptado, en las palabras de Concepcion Escobar Hernandez “se
trata, sin embargo, de un principio de perfiles imprecisos cuyo alcance,
significado y naturaleza deben ser definidos a partir de una interpretacion

"7 " Encontramos una

sistematica de diversas disposiciones del Estatuto
primera aproximacion al tema en el Proyecto de Estatuto de la CDI, donde se
otorgaba una aparente supremacia a los sistemas nacionales, entregando
una facultad residual a la CPI para ejercer jurisdiccibn en circunstancias

especificas y limitadas.

En el Preambulo del Proyecto de Estatuto fue incluido el principio de
complementariedad en los siguientes términos, “Insistiendo también en que
esa corte tendrd por finalidad complementar los sistemas judiciales
nacionales en materia penal en aquellos casos en que esos sistemas no
existan o no sean eficaces tales procedimientos de enjuiciamiento”®. De esta
manera la premisa establecida en el Preambulo era que la Corte debia ceder
en favor de la jurisdiccion de los sistemas nacionales, a menos que €stos no
estuvieran disponibles o no fueran efectivos, ya que evidentemente, por regla
general, son las instituciones nacionales quienes se encuentran en la mejor
posicién para hacer justicia en relacion con la ubicacién de la evidencia y el
inculpado. Al tratarse la admisibilidad en el articulo 35 del Proyecto de
Estatuto, se introdujo un elemento de jurisdiccién concurrente, segun el cual
la Corte no estaba especialmente excluida de ejercer jurisdiccion cuando un
caso estaba siendo investigado o llevado por autoridades nacionales, en
forma simultdnea. Mas audn, de existir un conflicto de competencia, este
articulo faculta a la Corte para decidir si declara un caso inadmisible,
tomando en consideracion los propositos del Estatuto establecidos en el
Preambulo. El Proyecto de Estatuto al otorgar esta facultad utilizé el término
“podra”, el cual tiene una connotacion permisiva, sin embargo la presuncién

del Proyecto de Estatuto, reforzado por la referencia al Predmbulo, consiste

" ESCOBAR Hernandez, Concepciéon. Op.Cit., p. 80.

'® Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 46°
periodo de sesiones. 2 de Mayo a 22 de Julio de 1994.Asamblea General. Documentos
Oficiales. Cuadragésimo noveno periodo de sesiones. Suplemento n® 10 (A/49/10), p. 23.
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en que la Corte ceda primacia a los sistemas nacionales en los siguientes

casos:
1. Cuando el caso ha sido debidamente investigado.
2. Cuando el caso esta siendo investigado.

3. El caso no es de tal gravedad que justifigue acciones

posteriores por parte de la Corte.

En el evento del nimero 1, la Corte eventualmente podria proceder por su
cuenta si la decision nacional de no seguir un proceso Nno estuviere
aparentemente bien fundada. En el evento del nimero 2, la Corte podra

posponer una investigacion propia de no haber razones para proceder.

Los criterios dados en el Proyecto de Estatuto que determinan la posibilidad
de que la Corte usurpe la primacia nacional - “aparentemente bien fundada” y
“no haber razones que justifiquen acciones posteriores por parte de la Corte”-
son vagos y por lo tanto potencialmente la Corte podria decidir ejercer

jurisdiccion en muchas instancias.

Esta aproximacion sirvio como base para la discusion posterior en el Comité
Preparatorio, ya que la nocion de primacia de los sistemas nacionales, es
compatible con las preocupaciones en relacion con la soberania nacional de
numerosos Estados. No obstante, el enfoque permisivo presente en el
Proyecto de Estatuto en lo relativo a la determinacion de la admisibilidad, y el
criterio excesivamente amplio para que la Corte decidiera sobre la
admisibilidad de un asunto, constituyeron un punto ampliamente debatido en

las negociaciones.

Queda establecido en el Estatuto, que son los sistemas judiciales nacionales
los llamados en primera instancia a asumir la responsabilidad en el

juzgamiento de un caso, de modo que los anima a que sean ellos quienes
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ejerzan competencia sobre los delitos que éste contempla; no obstante el
Estatuto no establece en forma expresa la obligaciéon de los Estados de
enjuiciar a los transgresores, como se ha hecho en otros tratados para
ciertos delitos contemplados en el Estatuto, asi por ejemplo en el articulo 5°
de la Convencién para el Genocidio, los Estados Partes se comprometen a
legislar para otorgar eficacia a lo establecido en la Convencion, como
asimismo al establecimiento de penas efectivas para los culpables del delito
de genocidio. A pesar de todo lo dicho anteriormente, el Estatuto no obsta a
que los Estados enjuicien a los culpables de delitos internacionales, por

cuanto la competencia de la CPI difiere de la de los Estados Partes.

Algunos Estados eran renuentes al establecimiento de la CPI ya que ello
podia colisionar con la soberania nacional. Asi nace este principio de
complementariedad, de acuerdo al cual la CPl sélo tendria jurisdiccion
cuando los sistemas nacionales fueran incapaces de investigar o enjuiciar a
los responsables de alguno de los delitos bajo competencia de ésta.
Asimismo se tuvo en cuenta la posibilidad de que hubiese investigaciones
simuladas o juicios encaminados a proteger a los perpetradores, de modo
que la CPI podria intervenir cuando la jurisdiccion nacional fuera ineficiente o
el sistema judicial inaccesible. De esta manera, se establecieron condiciones
para declarar la admisibilidad del caso, siendo la misma Corte la llamada a
determinar cuando un caso sera admisible, para lo cual se contemplo en el
Estatuto una Sala de Cuestiones Preliminares que resuelve sobre esta
materia entre otras. Estas condiciones son la “falta de disposicion”
(unwilligness) o *“imposibilidad” (inability), ya sea de llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento propiamente tal, estos conceptos seran

examinados en detalle en el Capitulo siguiente de la presente investigacion.

Vemos enunciado por primera vez este principio en el parrafo 10° del
Predmbulo del Estatuto al disponer que:
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“Destacando que la Corte Penal Internacional establecida en virtud del
presente Estatuto ser& complementaria de las jurisdicciones penales

nacionales”.

Asimismo lo encontramos en el articulo 1° del Estatuto que establece:

“Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional ("la Corte"). La
Corte sera una institucion permanente, estard facultada para ejercer su
jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra
caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La
competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones

del presente Estatuto”

De lo anterior se desprende que el réegimen de complementariedad es una de
las piedras angulares sobre la que se construird la CPI, pues quedd
claramente establecido por parte de los Estados, en el proceso de
negociacion, que el sistema mas efectivo y viable para enjuiciar a los
perpetradores de crimenes tan graves como los recogidos por el Estatuto
seria uno basado en los procedimientos nacionales complementados por un
Tribunal Internacional, sistema que reforzaria la obligacién primaria de los
Estados de prevenir y juzgar tales crimenes, y al mismo tiempo crearia un
mecanismo para llenar los vacios donde los Estados no pudieran o

fracasaran en el cumplimiento de estas obligaciones.

En este régimen vemos como se reconocen y consideran las preocupaciones
de los Estados con relacion a que se garantice el respeto por la soberania

nacional y la primacia de los Tribunales nacionales frente a la CPI.
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2.1 Corte Penal Internacional: Su Jurisdiccién

Uno de los temas mas sensibles en el proceso de creacion de la CPI, fue el
de la determinacién de su jurisdiccion territorial y personal. Y aunque habia
ciertos modelos a seguir, este proceso era completamente diferente a todo lo
anterior, por cuanto a que por primera vez la comunidad internacional
pretendia crear un tribunal de tan amplia aplicacion. La principal diferencia
con los modelos anteriores, como los de Niuremberg, la ex Yugoslavia o
Rwanda, radicaba en el hecho de que en este caso el tribunal era creado con

el consentimiento de quienes estarian sometidos a su jurisdiccion.

En términos generales podriamos sefialar que el propdsito que persigue la
Corte en si misma segun el articulo 1° del Estatuto, es ejercer jurisdiccion
sobre personas por los crimenes mas graves de trascendencia internacional,
y mas especificamente, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5° del
Estatuto, la jurisdiccion de la Corte esta limitada a los crimenes més graves
de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, ademas
segun lo que se ha sefalado a lo largo del presente capitulo, la jurisdiccion
de la Corte serd complementaria a los sistemas nacionales®. Otro de los
aspectos que caracterizan la jurisdiccion de la Corte, es la irretroactividad,

establecida en el articulo 11° en los siguientes términos:

“1. La Corte tendra competencia Unicamente respecto de crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto.

2. Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de su
entrada en vigor, la Corte podra ejercer su competencia Unicamente
con respecto a los crimenes cometidos después de la entrada en vigor
del presente Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya
hecho una declaraciéon de conformidad con el parrafo 3 del articulo
12",

19 Articulo 1° del Estatuto de Roma.
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El Estatuto al hablar de jurisdiccion, se refiere a los parametros legales que
rigen la actuacion de la Corte, los cuales pasamos a enunciar y explicar a

continuacion:

2.1.1 Rationae Loci

Segun lo dispuesto en el articulo 12.2 inciso a) del Estatuto, la CPI tiene
competencia para conocer de los crimenes cometidos en el territorio de un
Estado Parte. No obstante, excepcionalmente, conforme lo dispone el
articulo 14° del Estatuto la Corte podra juzgar crimenes cometidos en el
territorio de un Estado no parte o por nacionales del mismo en las siguientes

situaciones:

1. - Cuando los presuntos crimenes son sometidos a la Fiscalia por el
Consejo de Seguridad de la ONU en virtud del Capitulo VII de la Carta
de la ONU, es decir, en caso de que se considere una situacion como
una agresion, una amenaza a la paz y la seguridad internacionales o

un guebrantamiento de la paz o seguridad internacionales.

2. - Cuando el Estado afectado mediante una declaracién ad hoc,
acepte la jurisdicciéon de la Corte respecto de presuntos crimenes

cometidos en su territorio 0 por nacionales suyos.

2.1.2 Rationae Personae

Segun lo establece el articulo 12.2 inciso b) la Corte tiene jurisdiccién sobre
los nacionales de Estados Partes que son acusados de cometer alguno de
los crimenes de su competencia. En relacion con los nacionales de los
Estados no Parte también podra ejercer jurisdiccion en los mismos supuestos

de los nimeros 1y 2 del parrafo anterior.
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En orden a que sea posible el enjuiciamiento de una persona por la Corte, es

necesario el cumplimiento de los siguientes requisitos:

Ser persona natural®

Ser mayor de 18 afios®*

No haber sido juzgado anteriormente por el mismo delito, salvo

lo dispuesto en el articulo 20° en relacién con juicios simulados.

Cabe sefalar el hecho de que las inmunidades de jurisdiccion de los jefes de
Estado o de Gobierno, miembros de un gobierno o Parlamento no son
obstaculo para que la Corte ejerza su jurisdiccién?®. Si bien el Estatuto no
otorga inmunidades, el articulo 98° impide que la Corte exija el cumplimiento
de una solicitud de entrega o asistencia cuando su cumplimiento conlleve la

violaciéon de otros acuerdos internacionales en relaciéon con la inmunidad.

2.1.3 Rationae Temporis

La Corte solo tiene jurisdiccion respecto a los crimenes cometidos con
posterioridad a la entrada en vigor del Estatuto o con posterioridad a la fecha
en que el Estatuto entra en vigor para un Estado (Art. 11° y 24.1); sin
perjuicio de lo cual, los Estados se encuentran facultados para excluir la
competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra cometidos en su
territorio o por sus ciudadanos en un periodo no renovable de siete afios
después de la entrada en vigor del Estatuto en relacion con el Estado en

cuestion.?

20 Articulo 25 del Estatuto de Roma.
L Articulo 26 del Estatuto de Roma.
22 Articulo 27 del Estatuto de Roma.
23 Articulo 124 del Estatuto de Roma.

30



2.1.4 Rationae Materiae

El Estatuto, en su articulo 12.1 establece la competencia de la CPI para
conocer de ciertos crimenes, que seran examinados a continuacion. Debe
destacarse que al ratificar el Estatuto, los Estados aceptan ipso facto la
jurisdiccion de la Corte sobre todos los crimenes contemplados en el articulo
5° y siguientes del Estatuto, sin que sea posible realizar ningun tipo de

reserva o aceptar solo algunos de estos crimenes.

Es necesario sefialar que al definir dichos crimenes el Estatuto tuvo en

consideracion cinco principios basicos, a saber:

Cada crimen fue definido sélo para efectos del Estatuto, ya que éste no
pretende ser una codificacién de derecho penal internacional o de derecho

humanitario.

Se establece que las definiciones del Estatuto no pretenden limitar ni
perjudicar de manera alguna las normas de derecho internacional existentes
0 en desarrollo para efectos distintos del Estatuto. Esto fue establecido en el

articulo 10° del Estatuto.

Las definiciones en el Estatuto no son autosuficientes, de hecho, el articulo
9° se refiere a la elaboracion y adopcién de los Elementos de los Crimenes
por la Asamblea de Estados Partes en orden a servir como elementos de

interpretacion y aplicacion del articulo 6°, 7° y 8° que definen estos crimenes.

Todas las definiciones deben entenderse complementadas por la tercera
parte del Estatuto que se refiere a los Principios Generales de Derecho

Penal.

El Estatuto esta orientado a la persecucion de grandes criminales y no de

ofensores menores.

A continuacion examinaremos uno a uno los crimenes sujetos a la

competencia de la CPI:
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Genocidio: El Estatuto lo define en el articulo 6° en los mismos términos del
articulo 3° de la Convencién para la Prevencion y la Represion del Crimen de
Genocidio de 9 de diciembre de 1948 como “un conjunto de actos cometidos
con la intencién de destruir en todo o en parte un grupo nacional, étnico,

racial o religioso”®*

. Al hacer una mera trascripcion de la Convencion de 1948
se dejo pasar una gran oportunidad para haber ampliado esta definicion
incluyendo otros grupos como los sociales o los ideoldgicos. Al examinar el
tipo penal, vemos que la faz subjetiva esta constituida por la voluntad de
destruir total o parcialmente uno de los grupos enunciados, en tanto en su faz

objetiva encontramos la comision de alguna de las siguientes conductas:
+« Matar miembros del grupo;

% Atentar gravemente contra la integridad fisica o mental de

miembros del grupo;

% Someter intencionalmente al grupo a condiciones de existencia

que ocasionen su destruccion fisica total o parcial;

% Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del

grupo;
 Transferencia forzosa de nifios de un grupo a otro.

Crimenes contra la humanidad: Esta consagrado en el articulo 7° del
Estatuto donde se enumera una serie de actos, los cuales, para ser
considerados crimenes contra la humanidad deben cumplir los siguientes

requisitos copulativos:
% Haber sido cometidos en forma generalizada o sistematica.

% Que se cometan varios de estos actos.

2 DEOP, Xavier. “La Corte Penal Internacional: un nuevo instrumento internacional contra
la impunidad”. Afers Internacionals, n® 51-52, Diciembre 2000- Enero 2001. p. 235.

32



K/
L4

Que se realicen siguiendo una politica de Estado o de una

organizacion.

Cabe sefalar que no es necesario que estos actos sean cometidos en el

marco de un conflicto armado, si bien hubo delegaciones que pretendian

incorporar su existencia como requisito para que los actos enumerados

constituyeran crimenes contra la humanidad, dicha propuesta no tuvo éxito.

Los actos en cuestion son los siguientes:

K/
A X4

Asesinato;
Exterminio;
Esclavitud,;
Deportacion o transferencia forzosa de poblacion;

Encarcelamiento u otra privacion severa de la libertad en

violacion de normas fundamentales de derecho internacional;
Tortura;

Violacion, esclavitud sexual, prostitucion, embarazo o
esterilizacion forzosa u otra forma de violencia sexual de

comparable gravedad;

Persecucién contra un grupo o colectividad identificable
fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género u otros motivos en conexion
con alguno de los crimenes sometidos a la jurisdiccion de la
CPI,

Desaparicion forzada de personas;
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« EI crimen de apartheid, consistente en la comisién de actos
inhumanos de naturaleza similar a los anteriores cometidos en
el contexto de un régimen institucionalizado de sistemética
opresion y dominacion por un grupo racial sobre otro grupo o
grupos raciales y cometidos con la intencion de mantener ese

régimen;

Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente

grandes sufrimientos a la salud mental o fisica.

Crimenes de guerra: establecidos en el articulo 8° del Estatuto, el cual se
basé en mayor o menor medida en las disposiciones de los cuatro Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre la proteccion de las victimas de
los conflictos armados, y de los dos Protocolos de Ginebra de 1977, que
aumentan la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales. En el Estatuto al enumerar los diferentes crimenes de guerra
se hace la distincion entre aquellos cometidos en conflictos armados

internacionales (34) y los cometidos en conflictos armados internos (16).

Crimenes de guerra cometidos en conflictos armados internacionales: aqui

hay que distinguir dos grupos de crimenes, a saber:

Violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949:. este grupo lo
constituyen los siguientes actos cometidos contra personas o bienes
protegidos por estos convenios: homicidio intencionado; tortura o tratos
inhumanos, incluidos experimentos biolégicos; causar conscientemente
grandes sufrimientos o graves atentados a la integridad fisica o a la salud;
destruccion y apropiaciébn masiva de bienes no justificada por necesidades
militares y ejecutadas de manera ilicita y arbitraria; obligar a un prisionero de
guerra u otra persona protegida a servir en las fuerzas de una potencia
enemiga; privar intencionadamente a un prisionero de guerra u otra persona
protegida de los derechos a un juicio regular e imparcial; deportacion o

transferencia ilegal o confinamiento ilegal; toma de rehenes.
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Otras serias violaciones de las leyes y costumbres aplicables en el marco del

derecho internacional:

Crimenes contra personas protegidas en poder del enemigo o del ocupante:
realizar mutilaciones fisicas o0 experimentos meédicos o cientificos de
cualquier clase que no estén justificados por un tratamiento médico, dental u
hospitalario de la persona afectada y que causan la muerte o grave peligro
para la salud de la persona en cuestion; declarar abolidos, suspendidos o
inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de los nacionales del
Estado enemigo; obligar a los nacionales del Estado enemigo a combatir
directamente contra su propio pais; cometer atentados contra la dignidad
personal, en particular tratos humillantes y degradantes; cometer violacion,
esclavitud sexual, prostitucién forzada, esterilizacién forzada u otra forma de
violencia sexual que constituya una grave violacion de los convenios de
Ginebra; alistar o llamar a filas a nifios menores de quince afios en las
fuerzas armadas nacionales o hacer que tomen parte directa en las

hostilidades.

Empleo de métodos de guerra prohibidos por el derecho internacional: matar
o herir a combatientes que han depuesto las armas; hacer uso indebido de
las banderas de tregua, de la bandera o insignia militar o uniforme del
enemigo o de Naciones Unidas y de los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra con resultado de muerte o heridas graves; matar o
herir a traicibn a personas pertenecientes al pais o al ejército enemigo;
declarar que no se dara cuartel; destruir o confiscar los bienes del enemigo, a
no ser que responda a necesidades imperiosas de la guerra; emplear armas
venenosas, gases asfixiantes o venenosos Yy liquidos o materiales analogos;
balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano vy, en fin, otras
armas que provoquen sufrimientos innecesarios y que se incluyan en un
anexo al Estatuto por medio de una enmienda,; utilizar la presencia de civiles

u otras personas protegidas como escudos humanos; utilizar el hambre de
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civiles como medio de guerra privandoles de los bienes indispensables para

Su supervivencia.

Ataques intencionados contra objetivos no militares: ataques contra la
poblacion civil como tal o contra civiles que no tomen parte en las
hostilidades; atagues contra bienes que no son objetivos militares; ataques
contra personas o0 bienes involucrados en la asistencia humanitaria o en
misiones de mantenimiento de la paz; ataques con conocimiento de que van
a causar incidentalmente muerte y heridas a civiles, o dafos a bienes de
caracter civil, o dafios severos al medio ambiente que sean claramente
excesivos en relaciéon con la ventaja militar general, concreta y directa
prevista, ataque o bombardeos de ciudades o edificaciones que estan
indefensos y no constituyan objetivos militares; ataques contra edificios
dedicados a la religion, educacion, arte o fines caritativos, monumentos
histéricos, hospitales y lugares donde haya enfermos y heridos, siempre que
no sean objetivos militares; pillaje de una ciudad o lugar, ataques contra
edificios, materiales, unidades y transportes médicos y personal que emplee
los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de acuerdo con el

derecho internacional.

Crimenes de guerra cometidos en conflictos armados internos: hay que

distinguir entre:

Violaciones graves del articulo 3° comun a los convenios de Ginebra: se
comprenden los siguientes actos cometidos contra personas que no toman
parte activa en las hostilidades: los atentados a la vida y a la integridad
corporal, en particular homicidios de cualquier tipo, mutilaciones, tratamientos
crueles vy torturas; los atentados contra la dignidad personal, en particular
tratos inhumanos y degradantes; la toma de rehenes; las condenas dictadas
y sentencias ejecutadas sin juicio previo, emitido por un tribunal regularmente
constituido, provisto de garantias judiciales reconocidas generalmente como

indispensables.
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Otras violaciones graves de las leyes y costumbres de la guerra: comprende

los siguientes actos:

Crimenes contra personas protegidas en poder del enemigo: ordenar el
desplazamiento de la poblacion civil por razones relativas al conflicto, a no
ser que asi lo exijan la seguridad de los civiles o razones militares
imperiosas, someter a una persona en poder de la otra parte del conflicto a
mutilacion fisica o experimentos meédicos o cientificos que no estén
justificados por un tratamiento medico, dental u hospitalario de la persona
afectada ni en su interés y que cause la muerte o graves peligros para su
salud: cometer violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
forzado o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una
violacion de los Convenios de Ginebra; llamar a filas o alistar a nifios
menores de quince afios en las fuerzas armadas nacionales o hacer que

tomen parte directa en las hostilidades.

Empleo de métodos de guerra prohibidos por el derecho internacional: matar
o herir a traiciéon a un combatiente enemigo; declarar que no se daré cuartel;
destruir o confiscar los bienes del enemigo a no ser que responda a

necesidades imperiosas del conflicto.

Atagques intencionados contra objetivos no militares; atagues contra la
poblacién civil; ataques intencionados contra edificios, material, unidades
médicas y transportes de quienes usen los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; ataques
contra personas 0 bienes involucrados en asistencia humanitaria o en
misiones de mantenimiento de la paz: ataques contra edificios dedicados a la
religion, educacion, arte, ciencia o fines caritativos, monumentos histéricos,
hospitales y lugares donde se encuentran enfermos, siempre que no sean

objetivos militares; pillaje de una ciudad o lugar.

Crimen de agresion: Este crimen, si bien se encuentra contemplado en el

Estatuto, debido a que no existia consenso en relacién al contenido exacto
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del tipo penal no fue definido, de manera que se dejo la discusion pendiente
para un momento posterior a la Conferencia de Roma, razén por la cual la
Corte aun no puede ocuparse de este delito, tal como quedd establecido en
el parrafo segundo del articulo 5° del Estatuto. Determinandose que la Corte
tendra jurisdiccion sobre este delito, sélo una vez que se elabore una
enmienda, segun el procedimiento establecido para ello en los articulos 121°
y 123°, definiendo el crimen y estableciendo las condiciones de la jurisdiccion
de la Corte.

De todo lo dicho en relacion con el principio de Complementariedad,
podemos concluir que la CPI s6lo ha de intervenir cuando los Estados no lo
hagan y, en consecuencia, no cumplan con la obligacién de reprimir, por
medio de sus respectivas jurisdicciones nacionales, los crimenes
enumerados en el articulo 5° y tipificados en los articulos 6° a 8° del Estatuto

los cuales fueron desarrollados en la segunda parte de este capitulo.

No obstante, esta conclusién no se encuentra enunciada explicitamente en el
Estatuto, sino que para llegar a ella y lograr definir el alcance y contenido del
innominado Principio de Complementariedad es imprescindible efectuar una
interpretacion sistematica e integrada de ciertas disposiciones del Estatuto,
especialmente, los articulos 17°, 18°, 19° y 20°, disposiciones que seran

examinadas con detenimiento en el siguiente capitulo.
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CAPITULO TERCERO
RELACION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL CON LOS
SISTEMAS NACIONALES

El Estatuto establece un régimen que difiere sustancialmente de aquellos
establecidos para los Tribunales Ad- hoc creados para la ex - Yugoslavia y
Rwanda por el Consejo de Seguridad bajo el capitulo VII de la Carta de la
ONU, por cuanto ambos tribunales ejercen su jurisdiccion con preeminencia
sobre los sistemas nacionales, al punto de que los Estados nacionales deben
abstenerse de ejercer su propia competencia en favor de aquellos, no
pudiendo juzgar a los presuntos responsables que se encuentren en su
esfera territorial y debiendo entregarlos para su juzgamiento a estas

instancias internacionales.

Por su parte la CPI no ostenta preeminencia alguna por sobre los sistemas
nacionales, ni se encuentra encaminada a la sustitucion de los tribunales
nacionales pues solo podra intervenir en aquellos casos excepcionales en

que los Estados no puedan o no quieran juzgar a los responsables.

En el Estatuto se busca resguardar el delicado balance entre los sistemas
nacionales y la jurisdiccion de la CPI, reconociendo que son los primeros,
guienes se encuentran llamados a juzgar los delitos cometidos bajo la esfera
de su competencia, pero al mismo tiempo, se tiene en consideracion que la
comunidad internacional acepta que la persecucion de los responsables de
determinados crimenes, en atencidén a su extrema gravedad, compete a ésta
en su conjunto y no solo a un sistema nacional en particular. Todo esto obliga
a que los Estados en sus sistemas judiciales deban satisfacer ciertos
parametros minimos para la investigacion y juzgamiento de estos crimenes,
resguardando siempre que los procedimientos e investigaciones se ejecuten
conforme al principio universal de la Buena Fe, que en este &mbito se
traduce en el respeto al Derecho Internacional, pues de no ser asi
corresponde que sean retirados de la esfera nacional en favor de la

internacional para que se dé cumplimiento a lo anterior.
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Partiendo de la premisa dada por el principio de complementariedad, una
cuestion crucial se suscitd a la hora de determinar las circunstancias o
causales bajo las cuales se otorgaria competencia a la CPI; pues el
otorgamiento de una competencia excesivamente amplia a ésta hacia
peligrar ese delicado equilibrio por cuanto permitiria una intrusién innecesaria
en la esfera de la jurisdiccion nacional dificultando la ratificacion del Estatuto
por parte de los Estados, y por otro lado, “un principio de complementariedad
definido en términos demasiado estrictos podia debilitar excesivamente la

Corte Penal Internacional hasta hacerla practicamente inoperante”®.

Al respecto el debate se centrd en dos enfoques principales, a saber:
3.1 Enfoque Restringido

Este enfoque postula la minimizacion del rol de la CPI, estableciendo que la
relacion entre ésta y los Estados, debia regirse por la idea de que siempre ha
de preferirse a las jurisdicciones nacionales, por cuanto poseen innegables
ventajas para la investigacion y el desarrollo del proceso judicial siendo las
mas eficaces para ello. Se acepta la actuacion de la CPI cuando hubiese
inexistencia o colapso generalizado del sistema judicial nacional, o de haber
mala fe ostensible, pero se rechaza que ella pudiera actuar en otros casos
por ineficacia del sistema nacional, por ejemplo, la demora, colapso o
inexistencia parcial del sistema de administracién de justicia, por cuanto esto
permitiria que la Corte emitiese juicios de valor sobre el funcionamiento de

los sistemas nacionales.
3.2 Enfoque Amplio

Este enfoque postula la necesidad de evitar que la CPI tuviera un caracter
meramente residual, y por ende irrelevante. No es posible permitir que el
reconocimiento de la preferencia de que gozan los tribunales nacionales se

traduzca en la validacion de cualquier decisién nacional, ya que ello podria

% FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia A. Pagina web citada.
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llevar a justificar la proteccion de los responsables de crimenes
internacionales. Este fue el criterio que se adopt6 en el Proyecto de Estatuto
elaborado por la CDI, que en su Predmbulo determina que la jurisdiccion de
la Corte debe ir mas alla de aquellas situaciones en que la jurisdicciéon
nacional simplemente no funciona, alcanzando aquellos casos en que ésta

no sea eficaz, lo cual aparece enunciado en los siguientes términos:

“Subrayando también que ese tribunal tendra por finalidad complementar los
sistemas judiciales nacionales en materia penal en aquellos casos en que en
esos sistemas tales procedimientos de enjuiciamiento no existan o sean

ineficaces”?®

El enfoque finalmente acogido en el Estatuto, tiene un caracter mas bien
ecléctico recogiendo ideas de ambos enfoques, procurando una solucion
intermedia. Posicibn que vemos recogida en los articulos 17°, 18°, 19°,

relativos a las cuestiones de admisibilidad, y el 20° relativo al non bis in idem.

3.3 Analisis de la Consagracion Normativa de la Complementariedad

En este sentido el Articulo 17 del Estatuto de Roma sefiala:

“1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y

el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el
Estado que tiene jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento 0 no

pueda realmente hacerlo;

26 . . .
Proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal Internacional de la Comision de Derecho
Internacional. Anexo n° 1.
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b) El asunto haya sido objeto de investigacién por el Estado que
tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accién
penal contra la persona de que se trate, salvo que la decisién haya
obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el

enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

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

del Estatuto:?’

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

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

siguientes circunstancias, segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision
nacional haya sido adoptada con el propdsito de sustraer a la
persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte, segun lo dispuesto en el articulo 5

del Estatuto:%®

"' 3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razén de
hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso en el
otro tribunal: a) Obedeciera al propésito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal por crimenes de la competencia de la Corte; o b) No hubiere sido instruida en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales
reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la persona a la
accion de la justicia.

Crimenes de la competencia de la Corte 1. La competencia de la Corte se limitara a los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La
Corte tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los
siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa humanidad; c)
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b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que,
dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de

hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia,

c) Que el proceso no haya sido 0 no esté siendo substanciado de
manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo
substanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de

gue se trate ante la justicia.

3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en
un asunto determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al
colapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia
o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al
acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o
no estd por otras razones en condiciones de llevar a cabo el

juicio”.

El parrafo 1 del articulo inicia con una presuncion en favor de los sistemas

nacionales, segun la cual la Corte se abstendr4 de actuar en un caso

determinado, declardndolo inadmisible cuando:

Sobre el asunto recaiga una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que

tiene jurisdiccion, a menos que éste no esté dispuesto a realizar la

investigacion o el enjuiciamiento, o no pueda hacerlo.

Los crimenes de guerra;d) El crimen de agresion.2. La Corte ejercerda competencia
respecto del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicion de conformidad
con los articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las
cuales lo hara. Esa disposicion sera compatible con las disposiciones pertinentes de la

Carta de las Naciones Unidas.
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Ya haya sido investigado por el Estado que tiene jurisdiccion y éste haya
resuelto no accionar penalmente contra el inculpado, a menos que la

decision se deba a que no existe disposicion o posibilidad de realizar el juicio.

Que el inculpado ya haya sido enjuiciado por dicho asunto, y la CPI no pueda

iniciar el juicio conforme al parrafo 3 del articulo 20°.

Que el asunto no revista gravedad tal que justifique la adopcion de otras
medidas por la Corte.

En el articulo 35° del Proyecto de la CDI se esboza por primera vez el tema

de las cuestiones de admisibilidad, establecido en los siguientes términos:

“A instancia del acusado o a peticion del Estado interesado formuladas en
cualquier momento antes del inicio del juicio, asi como por iniciativa propia, el
Tribunal podra, atendiendo a los propdésitos del presente Estatuto enunciados
en el preambulo, decidir que el asunto que se ha sometido a su

consideracion no es admisible porque el crimen de que se trata:

Ha sido debidamente investigado por el Estado que tiene jurisdiccidon sobre él
y la decisién de ese estado de no entablar procedimiento esta aparentemente

bien fundada;

Es objeto de instruccién por parte del Estado que tiene o puede tener
jurisdiccién sobre él y no hay motivo para que el Tribunal tome por el

momento ninguna otra decision al respecto; o
No es de gravedad suficiente para justificar la intervencion del Tribunal.”

Al establecer criterios para declarar inadmisible un asunto, se consideraron
todos los supuestos enunciados en el texto del Estatuto de Roma, a
excepcion del relativo al articulo 20°, el que fue tratado en el articulo 42° del
Proyecto de Estatuto, este Ultimo sera examinado a propadsito del articulo 20°
propiamente tal. Cabe sefialar que en el apartado a) de este articulo 35° se

utiliza una controversial expresién, gue permite a la Corte entrar a calificar si
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un procedimiento ante un tribunal nacional fue “aparentemente bien
fundado”, lo cual si bien sirvié de base para la labor del Comité Preparatorio,
caus6 gran conflicto al interior de este Ultimo por cuanto dicha expresion fue
considerada como extremadamente vaga, ya que, dada la amplitud del
criterio la Corte podria, te6ricamente, ejercer jurisdiccion en muchas
instancias, ampliando la jurisdiccion de la Corte mas alla de lo deseado por
los Estados en orden a su futura incorporacién a dicho Estatuto. Lo mismo
ocurrié con el término utilizado en el apartado c¢) del mismo articulo respecto
a la frase “No es de gravedad suficiente para justificar la intervencion del
Tribunal”, sobre la base de argumentos similares a los de la discusion
anteriormente sefialada. Ademas en el citado articulo 42° de este Proyecto,
se establecia que la CPI estaba facultada para volver a juzgar a una persona
que ya lo habia sido en el marco del sistema nacional por un crimen “comun”
y no por uno que fuera de competencia de la CPIl. Finalmente, “esta
disposicion fue suprimida del Estatuto, que pone el acento en los hechos o
129

conductas enjuiciadas y no en su calificacibon o denominacién formal

asunto que se tratara en detalle en el acapite relativo al articulo 20°.

En el marco del Comité Preparatorio la discusion giré en torno al Proyecto de
Estatuto de la CDI, y mientras algunos Estados consideraron que los criterios
dados eran muy vagos, otros pensaban que debian ser aiun mas amplios. El
asunto en que se encontr0 mayor resistencia era el referido a incluir como
excepcion a la inadmisibilidad, la falta de disposicion de un Estado a
investigar o juzgar un caso sobre la base de los conceptos de soberania
nacional y desde la perspectiva de las garantias constitucionales que cada
uno otorga a sus nacionales, pero finalmente éstos cedieron al establecerse
criterios que determinarian cuando un Estado no puede o no esta dispuesto a

investigar o juzgar.

Es necesario precisar el contenido de los conceptos de “falta de disposicién”

(unwillingness) y de *“imposibilidad” (inability) en orden a determinar los

% FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia A. Pagina web citada.
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limites al Principio de Complementariedad, ya que si bien estos conceptos en
abstracto aparecen como muy claros, cuando nos enfrentamos a casos
concretos pueden ser altamente controversiales. De esta manera, en la
Conferencia de Roma, los delegados continuaron el debate iniciado en el
marco del Comité Preparatorio, y asi, bajo la coordinacion de John T.
Holmes, miembro de la delegacién canadiense, trabajaron para determinar
parametros mas objetivos y detallados que otorgaran claridad a estos
conceptos, facilitando asi las futuras decisiones de la Corte.

Como resultado de estas discusiones en el parrafo 2 se establecen criterios
para determinar si hay o no disposicion a actuar en un asunto, disponiendo
gue, teniendo en cuenta los principios del debido proceso reconocidos por el
Derecho Internacional, habra que examinar si se dan una o mas de las

siguientes circunstancias:

Que el juicio haya ocurrido con el propdésito de sustraer al inculpado de su

responsabilidad penal.

Que la decisién nacional de no enjuiciar el caso se haya tomado con el

propésito de sustraer al inculpado de su responsabilidad penal.

Que en el proceso haya una demora injustificada que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a la

persona ante la justicia.

Que el proceso no haya sido o no esté siendo substanciado de manera
independiente o imparcial que sea compatible con la intencion de hacer

comparecer al inculpado ante la justicia.

Lo anterior corresponde a un criterio subjetivo segun el cual la CPI podra
declarar admisible un asunto no obstante se enmarque en alguna de las

situaciones de inadmisibilidad.
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En el borrador de la CDI se incluia una prueba adicional para determinar la
admisibilidad, y uno de los criterios que establecié disponia que donde el
caso hubiese sido investigado, la CPl debia sentirse satisfecha con la
decisién nacional, la cual debia ser “aparentemente bien fundada™°. En el
Comité Preparatorio se considerd6 que este criterio era inaceptable, y la
discusion en la determinacién de cuando se consideraba que un Estado no
estaba dispuesto a investigar o juzgar un asunto fue mucho mas dificil de
resolver por cuanto estamos frente a un criterio subjetivo, y muchos Estados
temian que la CPI se transformara en algun tipo de Corte de Apelacion
emitiendo juicios respecto de las decisiones y procedimientos de los sistemas
nacionales. Por esta razén se modificé la redaccién de la disposicion para
darle mayor claridad, sin eliminar la subjetividad por completo, ya que debia
darse a la CPI cierto margen de discrecionalidad. El objetivo principal de
incluir este criterio era evitar la posibilidad de juicios simulados con el

propésito de proteger a alguna persona.

En las negociaciones en la Conferencia de Roma, se agregé en el parrafo 2,
la frase “teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas
garantias reconocidos por el Derecho Internacional” para agregar un
elemento de objetividad a todos los supuestos en que se considera que
existe falta de voluntad por parte del Estado para investigar o juzgar.

En el parrafo 3 se establece que un Estado esta imposibilitado para

investigar o enjuiciar un asunto cuando:

Exista un colapso total o sustancial de la administracion nacional de justicia
del Estado, o que resulte imposible acudir a €l por no encontrarse éste

disponible.

3 HOLMES, John T., “The Principle of Complementarity, The International Criminal Court:
the making of the Rome Statute: issues, negotiations, results” / Unitar; edited by Roy S.
Lee; in cooperation with the project on International Courts and Tribunals; editorial The
Hague: Kluwer Law International, 1999, p. 44.
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El sistema judicial nacional no pueda hacer comparecer al inculpado, 0 no
dispone de las pruebas y testimonios necesarios o0 no estd, por otras

razones, en condiciones de llevar a cabo un juicio.

En esta disposicion encontramos consagrado un criterio objetivo vinculado a
la imposibilidad del Estado de actuar, circunstancias que seran evaluadas por
la propia Corte, quien es la llamada a determinar en qué casos se presentan
las circunstancias sefialadas, de tal manera que solo podra ejercer su
jurisdiccion cuando aparezca una brecha en la jurisdiccion estatal. Por otra
parte, la presencia de estas circunstancias calificadas por la Corte, no seran
fuente de responsabilidad internacional, pues no es éste el objetivo de la CPI,
sino que, de calificar la situacion como fuente de responsabilidad
internacional, son otros los organismos llamados a conocer de estas

situaciones.

Esta materia no fue tratada por la CDI en su Proyecto de Estatuto, sin
embargo fue uno de los principales puntos en disputa al interior del Comité
Preparatorio, donde se estableci6 como hecho suficiente para activar la
competencia de la CPI, el que un Estado no ejerciera su jurisdiccion a traves
del comienzo de una investigacion. Cabe destacar que si el Estado que en un
primer momento no ejercié su jurisdiccion, posteriormente decide actuar, la
Corte se verd en la obligacion de volver a examinar la cuestién de la
admisibilidad. Como ya vimos, algunos delegados consideraron que este
criterio otorgaba una discrecionalidad muy amplia a la CPI, e insistieron en la
necesidad de precisar el concepto de “imposibilidad”; al mismo tiempo,
delegados de otros Estados sostuvieron que no debia circunscribirse por
entero la discrecionalidad de ésta. En general se consideré como el factor
preponderante el colapso “total o parcial”® del sistema nacional. Asi
encontramos algunas proposiciones que proveian de criterios para la
determinacion de aquellas situaciones que constituian un colapso total o

parcial, tales como:

81 Ibidem, p. 48
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e Que el Estado no estuviese ejerciendo un control efectivo sobre su

territorio.
¢ Que no existiera un ordenamiento juridico impositivo en funcionamiento.

e Que el Estado fuera incapaz de asegurar la comparecencia del

inculpado, o la evidencia necesaria.

Mas tarde, se concluyé que era innecesario definir el concepto de colapso
total o parcial, puesto que imponia nuevos criterios que restaban
discrecionalidad a la CPI, pero que si se debia agregar como factor adicional
el que el Estado fuera incapaz de hacer comparecer al inculpado o no fuere
capaz de obtener la evidencia y los testimonios necesarios. La frase “0 no
esta, por otras razones, en condiciones de llevar a cabo un juicio”, fue
agregada para tranquilizar a quienes creian que los dos criterios ya dados
eran insuficientes. En este mismo sentido, la Conferencia de Roma, debido a
la controversia que causaba el adjetivo “parcial” decidié sustituirlo por el de
“sustancial”’, adjetivo que denota una situacion mas generalizada que la
anterior, pues de lo contrario, el colapso de un solo tribunal en un pais
determinado serviria de base para que la Corte interviniera, en perjuicio de

los demas tribunales que funcionan en condiciones normales.

El sistema de complementariedad del Estatuto, no sélo atafie a los Estados
Partes de éste, sino que a todos los Estados, ya que cualquier Estado que
esté investigando o enjuiciando una causa, o ya lo haya hecho, y por ende
tenga jurisdiccion para ello, podra impugnar la admisibilidad de la causa o la
competencia de la CPI, en conformidad con el articulo 19°; por esto el Fiscal
de la Corte, al momento de iniciar una investigacion estara obligado a
notificar este hecho, no sélo a los Estados Partes, sino también a aquellos
Estados que, segun las reglas generales, estuviesen llamados a ejercer

jurisdiccién, segun lo prescrito en el articulo 18°.

A continuacién examinaremos dichos preceptos:
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El Articulo 18 del Estatuto sefala lo siguiente:

“1. Cuando se haya remitido a la Corte una situacion en virtud del
articulo 13 a)** y el Fiscal haya determinado que existen
fundamentos razonables para comenzar una investigacion e inicie
esa investigacion en virtud de los articulos 13 ¢)* y 15, todos
ellos del Estatuto, lo notificar4d a todos los Estados Partes y a
aquellos Estados que, teniendo en cuenta la informacion
disponible, ejercerian normalmente la jurisdiccion sobre los
crimenes de que se trate. El Fiscal podra hacer la notificacién a
esos Estados con caracter confidencial y, cuando lo considere
necesario a fin de proteger personas, impedir la destruccion de
pruebas o impedir la fuga de personas, podra limitar el alcance de

la informacién proporcionada a los Estados.

2. Dentro del mes siguiente a la recepcion de dicha notificacion, el
Estado podra informar a la Corte de que esté llevando o ha llevado

% | a Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a que se
refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del presente Estatuto si: a) Un
Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situacién en que
Esarezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;

c) El Fiscal ha iniciado una investigacidn respecto de un crimen de ese tipo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.
* El Fiscal 1. El Fiscal podra iniciar de oficio una investigacion sobre la base de
informaciéon acerca de un crimen de la competencia de la Corte. 2. El Fiscal analizara la
veracidad de la informacién recibida. Con tal fin, podr4 recabar méas informacién de los
Estados, los 6rganos de las Naciones Unidas, las organizaciones intergubernamentales o
no gubernamentales u otras fuentes fidedignas que considere apropiadas y podra recibir
testimonios escritos u orales en la sede de la Corte. 3. El Fiscal, si llegare a la conclusion
de que existe fundamento suficiente para abrir una investigaciéon, presentara a la Sala de
Cuestiones Preliminares una peticién de autorizacion para ello, junto con la documentacion
justificativa que haya reunido. Las victimas podran presentar observaciones a la Sala de
Cuestiones Preliminares, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba. 4. Si,
tras haber examinado la peticion y la documentaciéon que la justifique, la Sala de
Cuestiones Preliminares considerare que hay fundamento suficiente para abrir una
investigacion y que el asunto parece corresponder a la competencia de la Corte, autorizara
el inicio de la investigacién, sin perjuicio de las resoluciones que pueda adoptar
posteriormente la Corte con respecto a su competencia y la admisibilidad de la causa. 5.
La negativa de la Sala de Cuestiones Preliminares a autorizar la investigacion no impedira
que el Fiscal presente ulteriormente otra peticion basada en nuevos hechos o pruebas
relacionados con la misma situacion. 6. Si, después del examen preliminar a que se
refieren los parrafos 1y 2, el Fiscal llega a la conclusion de que la informacién presentada
no constituye fundamento suficiente para una investigacion, informara de ello a quienes la
hubieren presentado. Ello no impedira que el Fiscal examine a la luz de hechos o pruebas
nuevos, otra informacién que reciba en relacién con la misma situacion.
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a cabo una investigacién en relacion con sus nacionales u otras
personas bajo su jurisdiccién respecto de actos criminales que
puedan constituir los crimenes a que se refiere el articulo 5y a los
gue se refiera la informacion proporcionada en la notificacién a los
Estados. A peticion de dicho Estado, el Fiscal se inhibira de su
competencia en favor del Estado en relacion con la investigacion
sobre las personas antes mencionadas, a menos que la Sala de
Cuestiones Preliminares decida, a peticion del Fiscal autorizar la

investigacion.

3. El Fiscal podra volver a examinar la cuestion de la inhibicién de
su competencia al cabo de seis meses a partir de la fecha de la
remision o cuando se haya producido un cambio significativo de
circunstancias en vista de que el Estado no esta dispuesto a llevar

a cabo la investigacion o no puede realmente hacerlo.

4. El Estado de que se trate o el Fiscal podran apelar ante la Sala
de Apelaciones del dictamen de la Sala de Cuestiones
Preliminares, de conformidad con el articulo 82 del Estatuto®. La

apelaciéon podra substanciarse en forma sumaria.

% Apelacién de otras decisiones 1. Cualquiera de las partes podra apelar, de conformidad
con las Reglas de Procedimiento y Prueba, de las siguientes decisiones: a) Una decision
relativa a la competencia o la admisibilidad; b) Una decisién por la que se autorice o
deniegue la libertad de la persona objeto de investigacién o enjuiciamiento; c¢) Una
decision de la Sala de Cuestiones Preliminares de actuar de oficio de conformidad con el
parrafo 3 del articulo 56; d) Una decision relativa a una cuestién que afecte de forma
significativa a la justicia y a la prontitud con que se sustancia el proceso o a su resultado y
respecto de la cual, en opinidon de la Sala de Cuestiones Preliminares o la Sala de Primera
Instancia, un dictamen inmediato de la Sala de Apelaciones pueda acelerar materialmente
el proceso. 2. El Estado de que se trate o el Fiscal, con la autorizacion de la Sala de
Cuestiones Preliminares, podra apelar de una decision adoptada por esta Sala de
conformidad con el parrafo 3 d) del articulo 57. La apelacion serd sustanciada en
procedimiento sumario. 3. La apelacion no suspendera por si misma el procedimiento a
menos que la Sala de Apelaciones lo dictamine, previa solicitud y de conformidad con las
Reglas de Procedimiento y Prueba. 4. El representante legal de las victimas, el condenado
o el propietario de buena fe de bienes afectados por una providencia dictada en virtud del
articulo 73 podran apelar, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba, de la
decision por la cual se conceda reparacion.
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5. Cuando el Fiscal se haya inhibido de su competencia en
relacion con la investigacion con arreglo a lo dispuesto en el
parrafo 2, podra pedir al Estado de que se trate que le informe
periodicamente de la marcha de sus investigaciones y del juicio
ulterior. Los Estados Partes responderan a esas peticiones sin
dilaciones indebidas.

6. El Fiscal podr4, hasta que la Sala de Cuestiones Preliminares
haya emitido su dictamen, o en cualquier momento si se hubiere
inhibido de su competencia en virtud de este articulo, pedir a la
Sala de Cuestiones Preliminares, con caracter excepcional, que le
autorice a llevar adelante las indagaciones que estime necesarias
cuando exista una oportunidad Unica de obtener pruebas
importantes o exista un riesgo significativo de que esas pruebas

no estén disponibles ulteriormente.

7. El Estado que haya apelado de un dictamen de la Sala de
Cuestiones Preliminares en virtud del presente articulo podra
impugnar la admisibilidad de un asunto en virtud del articulo 19,
haciendo valer hechos nuevos importantes o un cambio

significativo de las circunstancias”.

Esta disposicion no fue contemplada en el proyecto de Estatuto de la CDI,
sino que surgié de una propuesta formulada por la delegacion de Estados
Unidos en el marco de las sesiones del Comité Preparatorio, con el objetivo
de asegurar que los Estados relevantes en relacion con cierto hecho tuviesen
conocimiento de las investigaciones que desarrolla el Fiscal, y que este
ultimo de conformidad a los articulos 17° y 199, se abstuviera de conocer
aguellas materias que ya estuviesen siendo investigadas, en orden a evitar
que se produzca una superposicién, ya sea de investigaciones o de
enjuiciamientos. De esta manera, se crea la Sala de Cuestiones Preliminares
que, siguiendo el procedimiento establecido por esta disposicion, debe emitir

un dictamen preliminar en relacion con la admisibilidad del caso sometido a
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su conocimiento. El rol complementario de la Corte se ve fortalecido por la
creacion de un control especifico destinado a evaluar en una etapa muy
temprana la cuestién de la admisibilidad cuando el Fiscal decide comenzar
una investigacion. En las negociaciones en Roma se cuidé mucho la
redaccion de este articulo, de manera que no sirviera de base para que los
Estados obstaculizaran excesivamente la labor del Fiscal con el objetivo de

proteger a determinadas personas.

En general, este articulo apunta a que aquellos Estados, que eventualmente
tendrian jurisdiccidn sobre un asunto, estén en conocimiento de que el Fiscal
ha iniciado una investigacién al respecto por medio de una notificacion, la
cual una vez recibida permite al Estado en cuestién informar a la Corte que
est4 realizando o ha realizado una investigacion, solicitando asi que el Fiscal
se inhiba de su competencia a favor de dicho Estado, salvo que la Sala de
Cuestiones Preliminares decida, a peticibn del Fiscal, autorizar la
investigacion. Esta inhibicion no es definitiva, por cuanto el Fiscal en un plazo
de seis meses desde la fecha de la remision, o sin este plazo - en caso de
que se haya producido un cambio significativo de circunstancias que
signifigue que el Estado que primitivamente estaba investigando no esté
ahora dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no pueda realmente
hacerlo - podra reexaminar la cuestion de la inhibicion de su competencia.
Cualquiera sea el dictamen que emita la Sala de Cuestiones Preliminares,
tanto el Fiscal como el Estado involucrado, podran apelar de él ante la Sala
de Apelaciones. El Fiscal podra solicitar al Estado que se encuentra
investigando, en virtud de la inhibicibn de su competencia, que le informe
periodicamente sobre los avances de dicha investigacion y del juicio
posterior, el Estado responderéa a dicha solicitud sin demoras de conformidad
con la obligacion de cooperar que pesa sobre los Estados Parte. El Fiscal,
siempre que haya una oportunidad Unica de obtener pruebas sustanciales o
exista grave riesgo de que tales pruebas desaparezcan, podra solicitar,
excepcionalmente, a la Sala de Cuestiones Preliminares autorizacion para

realizar las pesquisas que estime pertinentes, ya sea que se haya inhibido
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producto del dictamen de la Sala de Cuestiones Preliminares o en cualquier
momento por las circunstancias expresadas en el articulo. Asimismo el
Estado que apel6 ante la Sala de Cuestiones Preliminares podra impugnar la
admisibilidad de un asunto en conformidad con el articulo 19°, alegando un

cambio significativo de circunstancias.

En todo caso, si el asunto fue referido por el Consejo de Seguridad bajo el
articulo 13 inciso b), no son necesarios ni la notificacion a los Estados ni el
procedimiento ante la Sala de Cuestiones Preliminares, lo cual no obsta a
que cualquier Estado con jurisdiccion sobre los crimenes relacionados con el
asunto referido por el Consejo, informen al Fiscal que esta en curso una
investigacion o un procedimiento o que el asunto ya ha sido investigado o
enjuiciado. En este caso, de surgir cuestiones de admisibilidad, éstas se

resolveran conforme al procedimiento establecido en el articulo 19.

El antejuicio sobre la admisibilidad conlleva ciertos problemas de
interpretacion, ya que no es claro si el principio de complementariedad es
aplicable a cualquier Estado, parte o no parte, fundado en cualquier vinculo
jurisdiccional contenido en la legislacion nacional, incluyendo la jurisdiccion
universal. Si se aplicara de esta manera, el principio de complementariedad
obstaculizaria la labor de la Corte en un gran numero de casos, ya que
cualquier Estado podria invocar el principio de la jurisdiccion universal para
iniciar un procedimiento ante sus propios tribunales impidiendo el trabajo de
la Corte. Parece mas acertado restringir el principio de complementariedad a
aguellas jurisdicciones nacionales que tienen una conexiéon directa con la
conducta criminal o el acusado, siendo razonable presumir que son ellos
quienes estan en mejor posicion para recoger la evidencia del crimen y/o

enjuiciar la conducta.

El Articulo 19 del Estatuto sefala lo siguiente:
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“1. La Corte se cerciorara de ser competente en todas las causas
que le sean sometidas. La Corte podra determinar de oficio la

admisibilidad de una causa de conformidad con el articulo 17.

2. Podran impugnar la admisibilidad de la causa, por uno de los
motivos mencionados en el articulo 17, o impugnar la competencia

de la Corte;:

a) El acusado o la persona contra la cual se haya dictado una
orden de detencion o una orden de comparecencia con arreglo al

articulo 58 del Estatuto®:

% Orden de detencién u orden de comparecencia dictada por la Sala de Cuestiones
Preliminares 1. En cualquier momento después de iniciada la investigacion, la Sala de
Cuestiones Preliminares dictard, a solicitud del Fiscal, una orden de detencidon contra una
persona si, tras examinar la solicitud y las pruebas y otra informacion presentadas por el
Fiscal, estuviere convencida de que: a) Hay motivo razonable para creer que ha cometido
un crimen de la competencia de la Corte; y b) La detencion parece necesaria para: i)
Asegurar que la persona comparezca en juicio; ii) Asegurar que la persona no obstruya ni
ponga en peligro la investigacion ni las actuaciones de la Corte; o iii) En su caso, impedir
que la persona siga cometiendo ese crimen o un crimen conexo que sea de la competencia
de la Corte y tenga su origen en las mismas circunstancias.2. La solicitud del Fiscal
consignard: a) El nombre de la persona y cualquier otro dato que sirva para su
identificacion; b) Una referencia expresa al crimen de la competencia de la Corte que
presuntamente haya cometido; c¢) Una descripcion concisa de los hechos que
presuntamente constituyan esos crimenes; d) Un resumen de las pruebas y cualquier otra
informacién que constituya motivo razonable para creer que la persona cometidé esos
crimenes; y €) La razon por la cual el Fiscal crea necesaria la detencion.3. La orden de
detenciéon consignara: a) El nombre de la persona y cualquier otro dato que sirva para su
identificacion; b) Una referencia expresa al crimen de la competencia de la Corte por el
que se pide su detencion; y ¢) Una descripcidon concisa de los hechos que presuntamente
constituyan esos crimenes.4. La orden de detencion seguira en vigor mientras la Corte no
disponga lo contrario.5. La Corte, sobre la base de la orden de detencién, podré solicitar la
detencién provisional o la detencion y entrega de la persona de conformidad con la Parte
IX del presente Estatuto.6. El Fiscal podra pedir a la Sala de Cuestiones Preliminares que
enmiende la orden de detencién para modificar la referencia al crimen indicado en ésta o
agregar otros. La Sala de Cuestiones Preliminares enmendara la orden si estuviere
convencida de que hay motivo razonable para creer que la persona cometio los crimenes
en la forma que se indica en esa modificacion o adicion.7. El Fiscal podra pedir a la Sala de
Cuestiones Preliminares que, en lugar de una orden de detencién, dicte una orden de
comparecencia. La Sala, de estar convencida de que hay motivo razonable para creer que
la persona ha cometido el crimen que se le imputa y que bastard con una orden de
comparecencia para asegurar que comparezca efectivamente, dictara, con o sin las
condiciones limitativas de la libertad (distintas de la detencidon) que prevea el derecho
interno, una orden para que la persona comparezca. La orden de comparecencia
consignarad: a) El nombre de la persona y cualquier otro dato que sirva para su
identificacion; b) La fecha de la comparecencia; c) Una referencia expresa al crimen de la
competencia de la Corte que presuntamente haya cometido; y d) Una descripcidon concisa
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b) El Estado que tenga jurisdiccion en la causa porque esta
investigandola o enjuicidndola o lo ha hecho antes; o

c) El Estado cuya aceptacion se requiera de conformidad con el

articulo 12 del Estatuto®’.

3. El Fiscal podr4 pedir a la Corte que se pronuncie sobre una
cuestion de competencia o de admisibilidad. En las actuaciones
relativas a la competencia o la admisibilidad, podran presentar
asimismo observaciones a la Corte quienes hayan remitido la
situacion de conformidad con el articulo 13 del Estatuto® y las

victimas.

4. La admisibilidad de una causa o la competencia de la Corte sélo
podran ser impugnadas una sola vez por cualquiera de las
personas o los Estados a que se hace referencia en el parrafo 2.
La impugnacion se hara antes del juicio o a su inicio. En
circunstancias excepcionales, la Corte podra autorizar que la

impugnacion se haga mas de una vez o en una fase ulterior del

de los hechos que presuntamente constituyan esos crimenes. La notificacion de la orden
sera personal.

3 condiciones previas para el ejercicio de la competencial. El Estado que pase a ser Parte
en el presente Estatuto acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los
crimenes a que se refiere el articulo 5.2. En el caso de los apartados a) o c) del articulo
13, la Corte podréa ejercer su competencia si uno o varios de los Estados siguientes son
Partes en el presente Estatuto o han aceptado la competencia de la Corte de conformidad
con el parrafo 3:a) El Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se
trate, o si el crimen se hubiere cometido a bordo de un buque o de una aeronave, el
Estado de matricula del buque o la aeronave; b) El Estado del que sea nacional el acusado
del crimen.3. Si la aceptacidon de un Estado que no sea Parte en el presente Estatuto fuere
necesaria de conformidad con el parrafo 2, dicho Estado podra, mediante declaracion
depositada en poder del Secretario, consentir en que la Corte ejerza su competencia
respecto del crimen de que se trate. El Estado aceptante cooperarad con la Corte sin
demora ni excepcién de conformidad con la Parte IX.

8 Ejercicio de la competencia La Corte podra ejercer su competencia respecto de
cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las
disposiciones del presente Estatuto si: a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad
con el articulo 14, una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos
crimenes; b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo
VIl de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacibn en que parezca
haberse cometido uno o varios de esos crimenes; oc) El Fiscal ha iniciado una
investigacion respecto de un crimen de ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 15.
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juicio. Las impugnaciones a la admisibilidad de una causa hechas
al inicio del juicio, o posteriormente con la autorizacion de la Corte,

s6lo podran fundarse en el parrafo 1 c) del articulo 17.

5. El Estado a que se hace referencia en los apartados b) y c) del
parrafo 2 del presente articulo hard la impugnacion lo antes

posible.

6. Antes de la confirmacion de los cargos, la impugnacion de la
admisibilidad de una causa o de la competencia de la Corte sera
asignada a la Sala de Cuestiones Preliminares. Después de
confirmados los cargos, sera asignada a la Sala de Primera
Instancia. Las decisiones relativas a la competencia o la
admisibilidad podran ser recurridas ante la Sala de Apelaciones de

conformidad con el articulo 82.

7. Si la impugnacién es hecha por el Estado a que se hace
referencia en los apartados b) o c) del parrafo 2, el Fiscal
suspendera la investigacion hasta que la Corte resuelva de

conformidad con el articulo 17.

8. Hasta que la Corte se pronuncie, el Fiscal podra pedirle

autorizacion para:

a) Practicar las indagaciones necesarias de la indole mencionada

en el parrafo 6 del articulo 18;

b) Tomar declaracion a un testigo o recibir su testimonio, o
completar la reunion y el examen de las pruebas que hubiere

iniciado antes de la impugnacion; y

c) Impedir, en cooperacion con los Estados que corresponda, que

eludan la accion de la justicia personas respecto de las cuales el

57



Fiscal haya pedido ya una orden de detencion en virtud del articulo
58.

9. La impugnacion no afectard a la validez de ningun acto
realizado por el Fiscal, ni de ninguna orden o mandamiento

dictado por la Corte, antes de ella.

10. Si la Corte hubiere declarado inadmisible una causa de
conformidad con el articulo 17, el Fiscal podra pedir que se revise
esa decision cuando se haya cerciorado cabalmente de que han
aparecido nuevos hechos que invalidan los motivos por los cuales
la causa habia sido considerada inadmisible de conformidad con

dicho articulo.

11. El Fiscal, si habida cuenta de las cuestiones a que se refiere el
articulo 17 suspende una investigacion, podra pedir que el Estado
de que se trate le comunique informacién sobre las actuaciones. A
peticion de ese Estado, dicha informacién sera confidencial. El
Fiscal, si decide posteriormente abrir una investigacion, notificara
su decision al Estado cuyas actuaciones hayan dado origen a la

suspension.”

Este articulo regula la impugnacion de la competencia de la CPI o de la

admisibilidad de la causa.

El parrafo 1 establece el deber de la Corte de verificar que es competente en
todas las causas que son llevadas ante ella, y que, segun el articulo 17°,
puede determinar de oficio la admisibilidad de una causa. Esta disposicion la
encontramos como el articulo 24 del Proyecto de Estatuto de la CDI, no
habiendo cambios sustanciales durante las negociaciones en el Comité
Preparatorio ni en la Conferencia de Roma, sino meros cambios de
redaccion, necesarios en virtud de las modificaciones sufridas por el Estatuto

en general.
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En el Proyecto de Estatuto de la CDI, se traté el tema de la impugnacion de
la competencia en el articulo 34 en los siguientes términos: “Podran

impugnar la competencia del Tribunal, de conformidad con el Reglamento:

El acusado o cualquier Estado interesado, antes de iniciarse o al iniciarse el

juicio; y
El procesado, en cualquier fase posterior del juicio”.

El parrafo segundo enumera a quienes pueden impugnar la admisibilidad de
una causa o la competencia de la Corte, facultando para ello tanto a Estados
como a individuos, quienes, de conformidad al parrafo cuarto, sélo podran
hacerlo por una vez antes del juicio o al inicio del mismo. Excepcionalmente,
la Corte podra autorizar que se haga mas de una vez o en un momento
posterior durante el juicio. Las impugnaciones a la admisibilidad hechas en el
transcurso del juicio sélo pueden fundarse en que la persona de que se trate
ya haya sido enjuiciada por la conducta denunciada, siempre que no sean
aplicables las excepciones del parrafo tercero del articulo 20. Segun el
parrafo quinto, las impugnaciones hechas por Estados deben hacerse lo
antes posible. Lo que se persigue con esta norma es evitar que se produzcan
demoras injustificadas en los procedimientos, sin embargo, no se han
establecido sanciones especificas para un eventual incumplimiento ni en el
Estatuto ni en las Reglas de Procedimiento y Prueba. Por otro lado, el
inculpado no se encuentra obligado a realizar su impugnacion en la etapa
mas temprana posible y por lo tanto puede demorarlo hasta el ultimo
momento. De esta manera el Fiscal y la Corte pueden verse enfrentados a
multiples impugnaciones. Sin embargo, hubo propuestas en el marco del
Comité Preparatorio que apuntaban hacia una especie de acumulacion de las
impugnaciones hechas por los diferentes Estados, pero ellas no fueron

acogidas por considerarse que eran contrarias al espiritu del Estatuto.

En el tercero, se faculta al Fiscal para solicitar a la Corte su pronunciamiento

sobre una cuestion de competencia o admisibilidad, pudiendo, en dichas

59



actuaciones, realizar observaciones el Estado Parte que ha remitido la
situacion ante la Corte, el Consejo de Seguridad de la ONU en el mismo

caso, y las victimas.

El parrafo sexto se refiere al procedimiento a seguir ante estas
impugnaciones, y el séptimo dice que cuando la impugnacion fue hecha por

un Estado, el Fiscal deberé suspender su investigacion.

El octavo parrafo enumera ciertas actuaciones que el Fiscal podra realizar,

previa autorizacion de la Corte antes de que ésta se pronuncie.

A continuacion, el parrafo noveno establece que la validez de los actos
realizados por el Fiscal y de las oOrdenes dictadas por la Corte con

anterioridad a la impugnacién no se veran afectadas por ésta.

De acuerdo a lo dispuesto en el péarrafo décimo, habiéndose declarado la
inadmisibilidad de una causa, segun el articulo 17, el Fiscal puede pedir la
revision de dicha decisién si aparecen hechos nuevos que desvirtien las

razones que llevaron a que se declarara inadmisible.

Por dltimo, en el parrafo decimoprimero, cuando, en virtud del articulo 17, el
Fiscal ha suspendido una investigacion y solicita al Estado que le informe
sobre las actuaciones, el Estado podra pedir que dicha informacion sea

confidencial.

En la sesion de diciembre de 1997 del Comité Preparatorio, se discutieron las

siguientes materias:

Quién podia impugnar la competencia y admisibilidad:

Existia consenso en que el acusado estuviese facultado para cuestionar la
competencia de la Corte o la admisibilidad de una causa ante ésta, sin
embargo, algunos delegados pensaban que el sospechoso debia contar con
el mismo derecho. Tras largas discusiones, el Comité no resolvidé este

asunto, el cual fue incluido en el borrador pero entre paréntesis, dejando en
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claro su caracter de provisorio, para su posterior discusion en la Conferencia
de Roma. Sin que existiera ninguna discusion al respecto, también se facultd
al Fiscal para que, desde el inicio del procedimiento, pudiera obtener un fallo
de la Corte en relacibn con la admisibilidad o competencia de ésta.
Evidentemente, se incluyé también la posibilidad de que los Estados
pudieran impugnar la admisibilidad o competencia de la Corte, centrandose
el debate en la determinacion de si contasen con este derecho los Estados
no parte o los Estados interesados - son Estados interesados a aquellos a los
cuales se ha solicitado cooperacién o cuyos nacionales son sospechosos 0

acusados - dejandose esto pendiente para la Conferencia de Roma.

Cuando y con qué frecuencia podia impugnarse la competencia Vv
admisibilidad:

Este es un punto de gran importancia, por cuanto habia que buscar un
balance entre la imparcialidad del procedimiento y el funcionamiento eficaz
de la Corte. De esta manera, se establecié que las personas y los Estados
contarian con una sola oportunidad para impugnar, y ello debia hacerse
previamente al inicio del juicio propiamente tal. Sin embargo, la Corte,
excepcionalmente, podra autorizar la impugnacion por mas de una vez o

cuando el juicio ya se ha iniciado.

Quiénes estan facultados para formular observaciones a las cuestiones de

admisibilidad:

Ellos son los Estados Parte, el Consejo de Seguridad, el Fiscal, el Estado
gue sometio el caso a la Corte y las victimas. Queda pendiente el asunto en
relacion con los Estados no parte.

Qué entidad u 6rgano de la Corte deberia conocer y decidir sobre las

impugnaciones:

En este punto no existio discusion, seria la Sala de Cuestiones Preliminares

la encargada de resolver las impugnaciones sobre admisibilidad vy
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competencia, y légicamente cuando la impugnacion se realizara una vez

iniciado el juicio, serd la Sala de Primera Instancia quien resuelva.

Apelacion v revision de las decisiones de admisibilidad:

Al respecto, hubo acuerdo en que las decisiones de ambas Salas pudieran
apelarse ante la Sala de Apelaciones y, aunque el borrador del Estatuto no
contenia limitaciones al respecto, se entiende que quienes pueden apelar
son el Fiscal, el acusado o sospechoso, o un Estado. Un asunto que se dejo
pendiente para la Conferencia de Roma es aquella situacion donde, en un
caso declarado inadmisible hubiese un cambio de los hechos o condiciones
en los que se baso la decisién. Varias delegaciones propusieron que en
dicho caso fuera el Fiscal quien solicitara a la Corte revisar esa decision, la
propuesta usé el término genérico “la Corte” por lo que se asume que la
solicitud debia presentarse ante el mismo oOrgano que tomé la primera
decision. Debido a esta incertidumbre, la propuesta quedd hecha entre
paréntesis para su posterior decision en la Conferencia de Roma. Durante la
sesion de diciembre de 1997 la delegacion italiana hizo dos propuestas. La
primera, se referia a la creacion de la obligacion para los Estados Parte de
mantener al Fiscal informado sobre cualquier investigacion o procedimiento
nacional en relacion con crimenes contemplados por el Estatuto. Esta
propuesta, se debié parcialmente a una reaccion a la propuesta de Estados
Unidos de un articulo sobre cuestiones preliminares de admisibilidad en que
el Fiscal debia notificar a los Estados cuando iniciara una investigacion, la
que se convirtio en el articulo 18° del Estatuto. La idea detras de la propuesta
italiana era que el Fiscal necesitaba monitorear estas investigaciones y
procedimientos y posiblemente intervenir, de no satisfacerse el principio de
complementariedad. Muchas delegaciones se mostraban favorables a esta
idea, pero les preocupaba que esta obligacién eventualmente resultara ser
muy onerosa para los Estados. Debido a la premura del tiempo, la propuesta
no fue considerada en gran detalle, siendo deferida su discusion para la

Conferencia de Roma. La segunda propuesta, que recibié mayor acogida,
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permitia al Fiscal aplazar una investigacion antes de que se impugnara
formalmente la admisibilidad, y al mismo tiempo, lo faculta para requerir
informacion a los Estados sobre los procedimientos nacionales. Lo que se
pretende es que el Fiscal se pueda mantener informado en aquellos casos
sobre los cuales su oficina ya ha mostrado cierto interés. A pesar del amplio

apoyo que obtuvo esta propuesta se dejo para ser considerada en Roma.
Por su parte el Articulo 20 del Estatuto sefiala lo siguiente:

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

2. Nadie sera procesado por otro tribunal en razén de uno de los
crimenes mencionados en el articulo 5 por el cual la Corte ya le

hubiere condenado o absuelto.

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

otro tribunal:

a) Obedeciera al propésito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte;

o

b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por
el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que,
en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion

de someter a la persona a la accion de la justicia”.

39 .- . . .
Genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra.
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En términos generales, este articulo se refiere a la cosa juzgada y al principio
del non bis in idem, asi encontramos que los péarrafos 1 y 2 establecen que
ninguna persona que ya hubiese sido procesada por hechos o conductas que
constituyan crimenes de competencia de la Corte y que ya hubiese sido
condenada o absuelta por ésta, podra volver a ser procesada por ellos, ya
sea por la misma Corte o por otro tribunal. Este es uno de los principios
generales de la ley penal, y es asi como lo encontramos regulado en la
mayoria de las legislaciones nacionales y en el parrafo 7 del articulo 14° del
Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles. El principio del non bis in
idem solo recibird aplicacion cuando un tribunal ha ejercido de hecho su
jurisdiccion y ha fallado el fondo del asunto, y ademas se requiere que exista
un grado de identidad entre los crimenes que han sido objeto de ambos
juicios. En relacion con el requisito de la identidad, este principio y la
prohibicién que él implica, no comprende crimenes de diversa naturaleza ni

siquiera tratandose de la misma situacién de hecho.

En el parrafo tercero del articulo 20, encontramos las excepciones a dicho
principio, en virtud de las cuales, la Corte podra enjuiciar a una persona por
un delito establecido en el Estatuto, aun cuando ya hubiese sido enjuiciada
por un Tribunal nacional en dos hipétesis:

Si el proceso interno se desarrollé con el fin de sustraer al acusado de su

responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte; o

El proceso no se hubiera llevado de manera independiente o imparcial
conforme con los principios del debido proceso reconocidos por el Derecho
Internacional, o que, dadas las circunstancias del caso, se hubiese instruido
el proceso de manera incompatible con la intencién de someter a la persona

a la accion de la justicia.
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No basta la mera violacion de una garantia procesal para que la CPI inicie un
nuevo proceso, dicha violacién debe haberse producido con el fin de que la

persona involucrada no comparezca ante la justicia.

En el marco de la CDI, este principio lo encontramos en el articulo 42, en los

siguientes términos:

“1. Nadie sera juzgado por otro tribunal en razén de hechos
constitutivos de alguno de los crimenes a que se refiere el articulo

20 si ya ha sido juzgado por el Tribunal por esos mismos hechos.

El que haya sido juzgado por otro tribunal en razén de hechos
constitutivos de alguno de los crimenes a que se refiere el articulo

20 solo podréa ser juzgado en virtud del presente Estatuto:

a) Si el hecho de que se trata estuvo tipificado como crimen
ordinario por ese tribunal y no como crimen cuyo enjuiciamiento es

de la competencia del Tribunal; o

b) Si ese otro tribunal no actué con imparcialidad o independencia,
si el procedimiento tenia por objeto permitir que el acusado
eludiera su responsabilidad penal internacional o si la causa no fue

instruida con diligencia.

El Tribunal, al determinar la pena que haya de imponerse a una
persona reconocida culpable en virtud del presente Estatuto,
tendra en cuenta la medida en que esa persona haya cumplido

cualquier pena impuesta por otro tribunal por el mismo hecho.”

Vemos asi establecidas dos excepciones, pero que difieren de las finalmente
adoptadas. La primera, se basaba en la naturaleza de los actos cometidos, y
establecia que la CPI podria enjuiciar a una persona cuando, los actos por
los cuales fue enjuiciada por otro tribunal, hubiesen sido considerados por

éste como un crimen ordinario y no como un crimen internacional, en
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consideracion a las especiales caracteristicas que éstos tienen. Esta
excepcion fue desechada, ya que en el Comité Preparatorio durante las
negociaciones surgieron graves dificultades a la hora de determinar y definir
el concepto de “crimen ordinario”. La segunda, basada en la naturaleza de
los procedimientos es muy similar a las excepciones del articulo 20, salvo
que se afadia la situacibn de aquellos casos que no hubiesen sido
tramitados en forma diligente. Respecto a éste ultimo punto, se produjo un
debate similar al que se presenté al determinar los alcances del principio de
complementariedad, ya que de haberse adoptado, la CPI gozaria de una
amplia discrecionalidad para intervenir en numerosos casos, amparandose
en esta excepcion de manera tal que la Corte tendria la facultad de calificar
el funcionamiento de los aparatos judiciales nacionales, asunto que en
concepto de diversos Estados atentaria en contra de su soberania nacional.
Por su parte el parrafo 3 de este articulo 42 fue trasladado en el Estatuto de
Roma al parrafo 2 del articulo 78, que se refiere al tema de la imposicién de

la pena.

En el Comité Preparatorio, en algiin momento, se considero la posibilidad de
gue la CPI enjuiciara a personas ya condenadas, que después eran objeto de
un indulto, se les conmutaba la pena o se les concedia la libertad condicional
(parole), pero en las negociaciones de Roma se desechd, la razén de fondo
para ello fue el hecho de que diversos Estados no estaban de acuerdo con
que la CPI tuviese atribuciones para intervenir en el proceso decisivo, ya sea
de caracter administrativo (parole) o politico (indultos, amnistias) de los
Estados.

A modo de conclusion, podemos decir que en estos articulos se define el
contenido del régimen de Complementariedad sentando las bases
necesarias para el funcionamiento adecuado de la Corte, respetando siempre
el principio de complementariedad, segun el cual, los Estados son los

primeros llamados a conocer de un asunto por medio de su sistema judicial, y
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tal como lo dice su nombre, sélo de manera complementaria, intervendra la

CPI conforme a las normas que se han analizado.

Si bien en el presente Capitulo se ha dado respuesta a numerosas
interrogantes surgidas a partir del texto del Estatuto, todas esta respuestas
son meras hipotesis, y habra que esperar a que la Corte, en la practica y una
vez iniciado su funcionamiento les dé un contenido real, sobre la base de
situaciones concretas, para que veamos de qué manera opera el régimen de
Complementariedad, y probablemente, llegado este momento surjan nuevas
interrogantes en cuanto a la interpretacion que debe darse a cada uno de los
criterios dados por estos articulos, labor que recaera sobre la propia Corte y
los Estados Parte de este trascendente tratado internacional, que dadas sus
especiales caracteristicas ha significado un gran avance para el Derecho

Internacional, y la humanidad en su conjunto.
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CAPITULO CUARTO
COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL

4.1 Concepto y Funcion

Uno de los aspectos relevantes del derecho penal internacional se encuentra
estrechamente vinculado con la asistencia judicial mutua que se dan los
Estados para enfrentar las limitaciones que enfrentan éstos para la obtencion
y aseguramiento de evidencia y en la aplicacion de medidas coercitivas, ello
en razon del territorio como factor de jurisdiccion. Al respecto, se han
celebrado diversos convenios y tratados que establecen normas de caracter
vinculante con el objeto de crear condiciones tendientes a que exista
coordinacion entre los Estados para lograr la eficacia de la justicia penal

interna.

“Ahora bien, como sostiene Garzén Clariana, la cooperacion internacional,
para poder materializarse, requiere de la concurrencia de tres elementos: una
pluralidad de sujetos cooperantes, una actividad y unos fines determinados.
Por consiguiente, si nos referimos a la cooperacién judicial internacional
penal, esta podria ser definida como un conjunto de actos de naturaleza
jurisdiccional, diplomatica o administrativa que involucra a dos o mas
Estados; y que tiene por finalidad favorecer la criminalizacion secundaria de
un hecho delictivo ocurrido en territorio, cuando menos, de uno de tales

Estados ".°

Para Raul Cervini, citado por Victor Prado Saldarriaga en Agenda

Internacional*!

, la Cooperacion Judicial Penal Internacional se materializa
cuando el aparato judicial de un Estado, que sélo tiene imperio dentro de su
propio territorio, recurre a la asistencia o auxilio que puedan brindarle los

otros Estados por medio de su actividad jurisdiccional. También, cita al autor

“° PRADO Saldarriaga, Victor. “Cooperacion judicial internacional en materia penal: El

Estatuto de Roma y la legislacion nacional”. Agenda Internacional afio VII, n°® 16, 2002, p.
138.
L Idem.
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brasilefio De Castello Cruz, quien se refiere a la cooperacidon judicial

internacional distinguiendo dos formas de colaboracion:

Cooperacién activa: la prestada y ejecutada por una autoridad

nacional para la aplicacion del derecho penal de un Estado extranjero.

Cooperacién pasiva: aquella referida a la mera tolerancia de la
actuacion de personas designadas por un Estado extranjero en

territorio nacional.

La asistencia mutua solamente operara en aquellos casos en que sea (til
para uno de los paises cooperantes con el objeto de lograr la persecucion y
represion de delitos contemplados por los convenios y tratados de
cooperacion, lo cual, por regla general, depende de factores tales como la
gravedad del delito, las dimensiones del dafio ocasionado o la jerarquia de
los bienes juridicos afectados. No obstante, la cooperacion en materia penal
no esta supeditada a la naturaleza de la conducta delictiva que la origina

pudiendo ser utilizada para toda clase de delitos.

4.2 Procedimientos

La cooperacion judicial internacional, en cuanto a sus procedimientos,
durante afios se vio reducida a la extradicion, exhortos internacionales y
tramitacibn de cartas rogatorias, pero con el paso del tiempo, estos
procedimientos y medidas se han ido ampliando. En una primera etapa en lo
relativo al cumplimiento de sentencias extranjeras y el traslado de detenidos
o condenados de un pais a otro, luego se posibilita el traslado de autoridades
judiciales desde el Estado requirente hacia el requerido para intervenir

directamente en las diligencias procesales de la investigacion.

A partir de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1998, se han incorporado las

técnicas de entrega vigilada.
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En la actualidad, la cooperacion judicial en materia penal comprende, a modo

de ejempilo:
¢ Notificacién de resoluciones y sentencias.
e Recepcion de testimonios y declaraciones de personas.
¢ Notificacién de testigos y peritos a fin de que rindan testimonio.
e Practica de embargos y secuestro de bienes.

e Inmovilizacién de activos y asistencia en procedimientos relativos a la

incautacion.
¢ Inspecciones.
e Examen de objetos y lugares.
¢ Exhibicion de documentos judiciales.

e Remision de documentos, informes, informacion y otros elementos de

prueba.
e Traslado de personas detenidas.

e Desplazamiento de autoridades competentes de un pais a otro para
realizar actos de investigacion o acopio de medios de prueba.

En doctrina, se ha elaborado una clasificacion de las medidas de asistencia
mutua en materia penal segun el grado de afectacibn de derechos
personales que estas medidas pueden producir. Asi, encontramos tres tipos
de medidas correspondientes a distintos grados de afectacion:

Primer grado: se refiere a las medidas de asistencia leve o simple,
incluyendo aquellas de mero tramite como las notificaciones, es decir

aquellas precedentes a la investigacion de hechos ocurridos en el
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territorio jurisdiccional de otro Estado, o a la produccién de pruebas en
el mismo Estado que sean Uutiles para el tribunal competente tales

como pericias e informes.

Segundo grado: abarca aquellas medidas que tienen la aptitud de
causar gravamen irreparable a los bienes de las personas tales como

registros, embargos y secuestros.

Tercer grado: comprende aquellas medidas susceptibles de causar
gravamen irreparable en los derechos y libertades propios de los
afectados. En virtud de que la posibilidad de traslado compulsivo de
personas para prestar testimonio en etapa instructora de un Estado a
otro es inadmisible, este tercer grado ha quedado reducido

Unicamente a los procesos de extradicion.

4.3 Cooperacion Judicial Internacional en el Estatuto de Roma

Cabe destacar que en esta materia el Estatuto sigue las reglas generales que

rigen la cooperacion judicial internacional en materia penal ya vistas, pero la

gran diferencia radica en que aqui nos enfrentamos a un organismo de

caracter supranacional como la CPI que se relaciona con los Estados, y no a

relaciones entre Estados.

Esta materia se encuentra regulada en la Parte IX del Estatuto “De la

Cooperacion Internacional y la Asistencia Judicial”’, donde se establece la

existencia de dos grandes tipos de cooperacion entre los Estados Parte y la

CPI, a saber:

Arresto y entrega de personas ante la solicitud de la Corte; y

Otras asistencias practicas para las investigaciones y juicios de la

Corte.
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Iniciaremos el analisis de esta parte del Estatuto con el articulo 86 donde se
consagra la obligacion general de cooperar que pesa sobre los Estados
Parte, en los siguientes términos: “Los Estados Partes, de conformidad con lo
dispuesto en el presente Estatuto, cooperaran plenamente con la Corte en
relacion con la investigacion y el enjuiciamiento de crimenes de su
competencia”. De este modo, una vez declarada la competencia de la Corte
sobre un determinado asunto, nace para los Estados Parte el deber de
cumplir con su obligacién general de cooperar plenamente con la Corte “de
conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto”, lo cual significa que
siempre que esté prevista la participacion de un Estado debera interpretarse
como cooperacion plena, salvo que se especifique lo contrario. Esta
cooperacion puede ser solicitada por la Corte en cualquier etapa procesal, ya
sea durante la fase investigativa como para efectos del juicio, el Unico
requisito a cumplir es que los hechos punibles que originan la solicitud de
asistencia sean de competencia de la Corte segun lo previsto en el articulo 5.
Asimismo, segun el articulo 87 parrafo quinto, los Estados no parte pueden
ser invitados a cooperar con el tribunal sobre la base de un arreglo especial,
un acuerdo o de cualquier otra forma. Pero una vez suscrito un arreglo
especial, el Estado no parte queda obligado a prestar su cooperacion y si se
niega la Corte podra informar de ello a la Asamblea de Estados Parte o al
Consejo de Seguridad, si éste le hubiese remitido el asunto. En el parrafo
séptimo se establece que ante el incumplimiento de una solicitud de
cooperacion formulada por la Corte a un Estado Parte, ésta podra hacer una
constatacion en este sentido ante la Asamblea de Estados Parte o el Consejo
de Seguridad si éste le hubiese remitido el asunto, y aunque no existe una
sancion especifica, estamos ante el incumplimiento de un tratado
internacional pudiendo acarrear consecuencias politicas para el Estado

incumplidor.

Del mismo modo que sucede en la cooperacion entre Estados, cuando se
trata de la cooperacion de los Estados hacia la CPI, ella depende de manera

fundamental e inevitable de la cooperaciébn de los Estados para la
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investigacion de hechos acaecidos en territorios nacionales de otros Estados
y para el juzgamiento de personas que, por regla general, se encuentran en
el territorio jurisdiccional de otro Estado. “La cooperacion de los Estados
resulta esencial para la produccion de pruebas, el arresto y entrega de
personas e, incluso para la ejecucion de sentencias dado que tanto los
tribunales como la futura Corte carecen de un sistema carcelario propio”** Es
asi como los Estados, segun lo prescrito por el articulo 88 han de ajustar y
fortalecer sus sistemas legales internos de modo que existan procedimientos
adecuados para lograr dar eficaz cumplimiento a todas las formas de

cooperacion que establece el Estatuto.

4.3.1 Medidas de asistencia

Las principales medidas de asistencia contempladas en el Estatuto, las

encontramos en el articulo 93, entre ellas:

e Ubicacion y detencion de personas.

Entrega de personas detenidas.

Identificacion de personas y objetos.

Actuacion y presentacion de pruebas.

Interrogatorio de personas (exhortos o cartas rogatorias).

Notificaciéon de documentos.

e Comparecencia voluntaria de peritos y testigos.
¢ Traslado provisional de personas detenidas.
¢ Realizaciéon de inspecciones oculares.

e Exhumacion y examen de cadaveres y fosas comunes.

2 FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia A. Pagina web citada.
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¢ Allanamientos y decomisos.

Transmisién de registros y documentos, incluso oficiales.

Proteccion de victimas y testigos.

Preservacion de pruebas.

Identificacion e inmovilizacion del producto del crimen.

Incautacion y congelamiento de bienes derivados del producto del

crimen para su posterior decomiso.

Cualquier otro tipo de asistencia no prohibida por la legislacién del
Estado requerido e idéneo para la investigacion o el juzgamiento.

4.3.2 Requerimientos de cooperacion y asistencia

El parrafo primero del articulo 87 establece un sistema dual para la
tramitacidon de las solicitudes de la Corte, segun el cual, ellas podran hacerse
ya sea por la via diplomatica o por cualquier otra que sea adecuada al efecto
y que haya sido designada por el Estado Parte al momento de la ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion, el cual puede modificarse posteriormente

siguiendo las reglas de Procedimiento y Prueba.

Victor Prado Saldarriaga®®, cuestiona este sistema por cuanto considera que
el canal diplomético es “inveterado e ineficiente”. Otra posibilidad es tramitar
estas solicitudes por medio de la Organizacion Internacional de Policia
Criminal o INTERPOL, o de cualquier otra organizacion regional competente.
Adicionalmente, cada Estado al ratificar, aceptar, aprobar o adherir al

Estatuto debera designar un idioma de correspondencia, que puede ser tanto

“3 PRADO Saldarriaga, Victor. Op.Cit., p. 154.

74



el idioma oficial del Estado de que se trate o un idioma de trabajo de la Corte

- inglés o francés - para efectos de sus comunicaciones con la misma.

Segun los articulos 91 parrafo primero y 96 parrafo primero, los
requerimientos se haran por escrito, sin embargo, en casos de urgencia
podran tramitarse por cualquier otro medio que permita dejar constancia
escrita, como por ejemplo el correo electrénico, siempre que posteriormente

se ratifique la solicitud en la forma prescrita por el Estatuto.

Los contenidos esenciales de las solicitudes se sefialan en el articulo 96, y

comprenden:

Una exposicion concisa de su proposito y de la asistencia solicitada, incluidos

los fundamentos juridicos y los motivos de la solicitud;

La informacién mas detallada posible acerca del paradero o la identificacion
de la persona o el lugar objeto de la busqueda o la identificacion, de forma

gue se pueda prestar la asistencia solicitada;

Una exposicion concisa de los hechos esenciales que fundamentan la
solicitud;

Las razones y la indicacion detallada de cualquier procedimiento que deba

seguirse o requisito que deba cumplirse;

Cualquier informacién que pueda ser necesaria conforme al derecho interno

del Estado requerido para cumplir la solicitud; y

Cualquier otra informacion pertinente para que pueda prestarse la asistencia

solicitada.

En relacion con esto, el articulo 99 establece que las solicitudes de asistencia
se ejecutaran segun el procedimiento aplicable de acuerdo al derecho interno
del Estado requerido. No obstante, cuando el derecho interno no lo prohiba,

la Corte podra indicar otra forma de proceder y solicitar la autorizacion a las
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personas que deberdn estar presentes o que deberan colaborar en el

proceso de ejecucion.

4.3.3 Excepciones al deber de ejecutar las solicitudes

Segun el Manual para la Ratificacion e Implementacion del Estatuto de
Roma, el articulo 93 contempla dos hipotesis en las cuales un Estado se

encuentra facultado para denegar una solicitud:

Cuando la solicitud conlleve la presentacion de documentos o la divulgacion
de pruebas que comprometan la seguridad nacional de conformidad con el
articulo 72 del Estatuto.**

“ proteccién de informacion que afecte a la seguridad nacional 1. El presente articulo sera
aplicable en todos los casos en que la divulgacion de informacion o documentos de un
Estado pueda, a juicio de éste, afectar a los intereses de su seguridad nacional. Esos casos
son los comprendidos en el ambito de los parrafos 2 y 3 del articulo 56, el parrafo 3 del
articulo 61, el parrafo 3 del articulo 64, el parrafo 2 del articulo 67, el parrafo 6 del
articulo 68, el parrafo 6 del articulo 87 y el articulo 93, asi como los que se presenten en
cualquier otra fase del procedimiento en el contexto de esa divulgacion. 2. El presente
articulo se aplicard también cuando una persona a quien se haya solicitado informacién o
pruebas se niegue a presentarlas o haya pedido un pronunciamiento del Estado porque su
divulgacion afectaria a los intereses de la seguridad nacional del Estado, y el Estado de
que se trate confirme que, a su juicio, esa divulgacion afectaria a los intereses de su
seguridad nacional.3. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a los privilegios
de confidencialidad a que se refieren los apartados e) y f) del parrafo 3 del articulo 54 ni la
aplicacion del articulo 73.4. Si un Estado tiene conocimiento de que informacién o
documentos suyos estan siendo divulgados o pueden serlo en cualquier fase del
procedimiento y estima que esa divulgacion afectaria a sus intereses de seguridad
nacional, tendra derecho a pedir que la cuestiéon se resuelva de conformidad con el
presente articulo.5. El Estado a cuyo juicio la divulgacion de informacion afectara a sus
intereses de seguridad nacional adoptara, actuando en conjunto con el Fiscal, la defensa,
la Sala de Cuestiones Preliminares o la Sala de Primera Instancia segin sea el caso, todas
las medidas razonables para resolver la cuestiéon por medio de la cooperacidon. Esas
medidas podran ser, entre otras, las siguientes: a) La modificacion o aclaraciéon de la
solicitud; b) Una decision de la Corte respecto de la pertinencia de la informaciéon o de las
pruebas solicitadas, o una decisidon sobre si las pruebas, aunque pertinentes, pudieran
obtenerse o se hubieran obtenido de una fuente distinta del Estado; c) La obtencion de la
informacién o las pruebas de una fuente distinta o en una forma diferente; o d) Un
acuerdo sobre las condiciones en que se preste la asistencia, que incluya, entre otras
cosas, la presentaciéon de resumenes o exposiciones, restricciones a la divulgacion, la
utilizacion de procedimientos a puerta cerrada o ex parte, u otras medidas de proteccion
permitidas con arreglo al Estatuto o las Reglas.6. Una vez que se hayan adoptado todas
las medidas razonables para resolver la cuestion por medio de la cooperacién, el Estado, si
considera que la informacion o los documentos no pueden proporcionarse ni divulgarse por
medio alguno ni bajo ninguna condicion sin perjuicio de sus intereses de seguridad
nacional, notificara al Fiscal o a la Corte las razones concretas de su decisidn, a menos que
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Se colige de los parrafos primero y quinto*® que cualquier tipo de asistencia
no mencionada no es obligatoria cuando no esta prohibida por la legislacion
del Estado requerido. Lo anterior se explica en los siguientes términos: “si la
asistencia requerida no esta enumerada en el articulo 93 (1) y esta prohibida
por la legislaciéon del Estado requerido y el Estado ya considerd si la
asistencia se puede prestar sujeta a ciertas condiciones y asi, segun el
articulo 93 (5), pareciera ser que el Estado podria denegar el requerimiento

de asistencia”.*®

4.3.4 Obligacién de consultar

En el caso en que la ejecucidon de una medida en particular se encuentre
prohibida en el Estado requerido “por un principio fundamental de derecho ya
existente y de aplicacion general” segun lo dispuesto en el parrafo tercero del
articulo 93, el Estado no esta necesariamente autorizado para rechazar la

solicitud, pero si debera consultar con la Corte, de modo que por medio de la

la indicaciéon concreta de esas razones perjudique necesariamente los intereses de
seguridad nacional del Estado.7. Posteriormente, si la Corte decide que la prueba es
pertinente y necesaria para determinar la culpabilidad o la inocencia del acusado, podra
adoptar las disposiciones siguientes: a) Cuando se solicite la divulgacion de la informacién
o del documento de conformidad con una solicitud de cooperacion con arreglo a la Parte IX
del presente Estatuto o en las circunstancias a que se refiere el parrafo 2 del presente
articulo, y el Estado hiciere valer para denegarla el motivo indicado en el parrafo 4 del
articulo 93:i) La Corte podra, antes de adoptar una de las conclusiones a que se refiere el
inciso ii) del apartado a) del parrafo 7, solicitar nuevas consultas con el fin de oir las
razones del Estado. La Corte, si el Estado lo solicita, celebrara las consultas a puerta
cerrada y ex parte; ii) Si la Corte llega a la conclusiéon de que, al hacer valer el motivo de
denegacion indicado en el parrafo 4 del articulo 93, dadas las circunstancias del caso, el
Estado requerido no esta actuando de conformidad con las obligaciones que le impone el
presente Estatuto, podra remitir la cuestion de conformidad con el parrafo 7 del articulo
87, especificando las razones de su conclusion; vyiii) La Corte, en el juicio del acusado,
podré establecer las presunciones respecto de la existencia o inexistencia de un hecho que
sean apropiadas en razén de las circunstancias; o b) En todas las demas circunstancias: i)
Ordenar la divulgacion; o ii) Si no ordena la divulgacion, establecer las presunciones
relativas a la culpabilidad o a la inocencia del acusado que sean apropiadas en razon de
las circunstancias.

® “Antes de denegar una solicitud de asistencia de conformidad con el parrafo 1 1), el
Estado requerido considerara si se puede prestar la asistencia con sujecidn a ciertas
condiciones, o si es posible hacerlo en una fecha posterior o de otra manera. La Corte o el
Fiscal, si aceptan la asistencia sujeta a condiciones, tendran que cumplirlas”. Estatuto de
Roma.

4 “Manual para la Ratificacion e Implementacion del Estatuto de Roma”. Version
preparada por ILANUD y publicada por CODEPU. Marzo 2001, pp. 31y 32.
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consulta se determine la posibilidad de otorgar la asistencia requerida ya sea
de otra manera o con sujecion a determinadas condiciones. En caso de que
el asunto no pueda resolverse a través de la consulta, dicha disposicion
establece que la Corte podra modificar la solicitud de ser necesario. De lo
expuesto podria desprenderse que el Estado requerido puede refutar el
cumplimiento de la solicitud hasta que la CPI la modifique de modo que no
contravenga algun principio fundamental y de aplicacion general. Una vez

modificada, el Estado debera cumplir con dicha solicitud.

Algunos ejemplos de problemas capaces de obstaculizar la ejecucion de las

solicitudes se encuentran en el articulo 97, a saber:
¢ Informacion insuficiente para cumplir con la solicitud.

¢ Que la persona no pudiera ser localizada - tratdndose de una solicitud
de entrega - pese a los intentos realizados.

e Que el cumplimiento de la solicitud obligara al Estado requerido a
incumplir una obligacién preexistente en virtud de un tratado con otro
Estado.

En todos estos casos, el Estado debera cumplir con su obligacion de

consultar con la CPI sin demora con el objeto de solucionar el problema.

De esta manera, el Estado no podra refutar el cumplimiento de una solicitud
pues de hacerlo estaria incurriendo en un incumplimiento de las obligaciones
del Estatuto, tales como cumplir con todas las solicitudes de la Corte
conforme al articulo 93, salvo en los casos en que se afecte la seguridad
nacional - articulos 72 y 93 parrafo cuarto - o si el tipo de asistencia solicitada
no estd enumerada en el parrafo primero de articulo 93, y esta prohibida por
la legislacion del Estado requerido y éste considera que la asistencia pueda

otorgarse sujeta a condiciones, segun el parrafo quinto del articulo 93.
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En el supuesto de que la ejecucion de una medida de asistencia en particular
esté prohibida en el Estado requerido “por un principio fundamental de
derecho ya existente y de aplicacibn general’, éste deberd cumplir su
obligacion de consultar a la Corte sin dilacion para que resuelva el asunto vy,
antes de denegar una solicitud, debera considerar la posibilidad de dar dicha

asistencia de otra manera o sujeta a condiciones.

Deberan consultar con la Corte en relacion con sus disposiciones de derecho
interno aplicables para cumplir con las solicitudes de la Corte (articulo 96

parrafo tercero).

Las consultas de los Estados requeridos a la Corte deberan hacerse sin

dilacion.

Deben cumplir con cualquier especificacion que la Corte realice, relativas a la
ejecucion de una solicitud de asistencia, a menos que la forma establecida

por la Corte se encuentre prohibida en el derecho interno.

Cuando la Corte haga una solicitud urgente de documentos o pruebas el

Estado requerido debera comunicarlos con urgencia.

4.3.5 Prorroga de la ejecucion de solicitudes

Los articulos 94 y 95 establecen supuestos bajo los cuales los Estados estan
facultados para postergar la ejecucion de las solicitudes en determinadas
circunstancias. El articulo 94 se refiere al caso de aquella solicitud que
pudiera entrabar una investigacion o enjuiciamiento en curso de un asunto
distinto. En este caso, el Estado requerido podra consultar ante la Corte
dicha situacion y pactar una prorroga determinada para la ejecucion de la
solicitud. Segun el péarrafo primero del citado articulo, dicha prérroga no
podra exceder del tiempo necesario para terminar la investigacion o
enjuiciamiento de que se trate la ejecucion de la solicitud. Ahora bien, si el

Estado requerido decidiera prestar asistencia de inmediato, podra someter
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dicha asistencia a ciertas condiciones. Por su parte el articulo 95 se refiere al
caso en que por encontrarse pendiente la impugnacion de admisibilidad de la
causa, la solicitud de asistencia deba aplazarse, ya que bajo este supuesto
no esta claro si quien debe investigar el asunto es la CPl o una autoridad
estatal, ello a menos que la propia Corte -en virtud de que es ella quien
resuelve los asuntos jurisdiccionales que le conciernen- haya resuelto
expresamente que el Fiscal esté facultado para recolectar pruebas con
anterioridad a la decision de la Corte sobre la admisibilidad del asunto.

En cuanto a las obligaciones que pesan sobre los Estados, debemos agregar
gue en caso de que la Corte haya resuelto expresamente que el Fiscal pueda
recolectar pruebas aun estando pendiente la cuestién de la admisibilidad, el
Estado requerido no podrd postergar la ejecucion de la solicitud. Sin
embargo, estando pendiente la decision del asunto y no existiendo tal orden
de la Corte, los Estados estaran facultados para posponer la ejecucion de la

solicitud.

4.3.6 Gastos de la ejecucion de solicitudes

De acuerdo a lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 100, los Estados
deberan estar preparados para sufragar “los gastos necesarios que se
deriven del cumplimiento de las solicitudes en su territorio”, salvo algunas

excepciones tales como:

e Gastos que digan relacion con el viaje y seguridad de los testigos y

peritos, o el traslado de personas detenidas con arreglo al articulo 93.
e Gastos de traduccion, interpretacion y trascripcion.

e Gastos de viaje y dietas de los magistrados, el fiscal, los fiscales
adjuntos, el secretario, el secretario adjunto y los funcionarios de

cualquier 6rgano de la Corte.

e Costo de los informes o dictamenes periciales solicitados por la Corte.
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e Gastos relacionados con el transporte de una persona entregada a la
Corte por el Estado de detencion.

e Previa consulta, todos los gastos extraordinarios que puedan resultar

del cumplimiento de una solicitud.

4.3.7 Proteccion de la confidencialidad de solicitudes

En el Estatuto de la CPI, encontramos diversas disposiciones que se refieren
a la proteccion de informacion confidencial. Asi encontramos establecido en
el articulo 93, parrafo octavo inciso a), que pesa sobre la Corte el deber
general de proteger la confidencialidad de los documentos e informacion en
su poder, a menos que su divulgacibn sea necesaria para solicitar la
cooperacion de un Estado. En este mismo sentido, el articulo 87 parrafo
tercero dispone que “el Estado requerido preservara el caracter confidencial
de toda solicitud de cooperacion y de los documentos que las justifiquen,
salvo cuando su divulgacién sea necesaria para tramitarla”. El objetivo de la
confidencialidad es impedir que las personas acusadas huyan, que los
testigos sean amenazados o eliminados, y la prueba desaparezca o sea
destruida. En consecuencia, el éxito en el resguardo de la confidencialidad
de las solicitudes afectara directamente la efectividad de la Corte.

Del mismo modo, el articulo 87 parrafo cuarto dispone que se podra exhortar
a un Estado Parte para salvaguardar cierta informacion en su poder, cuando
se requieran medidas para garantizar la seguridad o bienestar fisico o
psicolégico de las victimas, testigos y sus familiares. Asimismo, un Estado
podra pedir a la Corte que tome las medidas necesarias para resguardar a
sus funcionarios o agentes, asi como también la informacién de caracter

confidencial (articulo 68 parrafo sexto).

En el inciso b) del parrafo octavo del articulo 93 se establece que, cuando se

requiera la cooperacion de un Estado y éste entregue al Fiscal documentos o
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informacion confidenciales, este ultimo sélo podra utilizarlos para reunir
nuevas pruebas. Por dltimo, el inciso c¢) contempla la posibilidad de que el
Estado autorice la divulgacion posterior de los documentos.

82



4.4 Relacion de la corte penal internacional con el consejo de seguridad
de las naciones unidas

Este ha sido uno de los aspectos mas debatidos del Estatuto, ya que algunos
Estados temian que su contacto con la Corte eventualmente la politizaria,
viéndose afectada su independencia en la administracion de justicia, por lo
cual propugnaban la idea de que no hubiese contacto alguno entre ambas
instituciones. Pero finalmente el Estatuto establece una relacion por la cual el
Consejo puede tanto activar, como desactivar - al menos temporalmente - la

competencia de la CPI.

En el seno de la Comision de Derecho Internacional, en el marco del
proyecto de Cddigo de Crimenes Contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad, al elaborarse el proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal
Internacional, en el articulo 23 se contemplé la intervencion del Consejo de
Seguridad para los efectos de activar la competencia de la Corte, en términos

muy similares a los del articulo 13 inciso b) del Estatuto.

A continuacion, examinaremos los tres aspectos en que se centro la
discusion con respecto al rol del Consejo de Seguridad ante la CPI, a saber,
la capacidad del Consejo de Seguridad de activar la competencia de la Corte;
la facultad de suspender temporalmente la actividad de ésta; y su papel con

relacion al crimen de agresion.

En el Proyecto elaborado por la CDI estos tres aspectos se encontraban
reunidos en una sola disposicién, el articulo 23, pero tras las negociaciones,
en el Estatuto de Roma la discusién sobre el crimen de agresiéon se dejo para
mas adelante y en consecuencia se elimind cualquier referencia al papel del
Consejo a su respecto; en lo relacionado con la capacidad de activar la
competencia de la Corte, este punto fue regulado en el articulo 13, el cual
establece los diversos caminos para iniciar un procedimiento; por ultimo, la
suspension temporal de la actividad de la Corte por el Consejo se encuentra

recogido en el articulo 16.
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4.4.1 Posibilidad de activar la competencia de la Corte

En la propuesta inicial de la CDI, esta posibilidad se establecié en el articulo
23.1 en los siguientes términos: “No obstante lo dispuesto en el articulo 21*,
el Tribunal tendra competencia de conformidad con el presente Estatuto
respecto de los crimenes a que se refiere el articulo 20, si el Consejo de
Seguridad, actuando en el marco del Capitulo VII de la Carta de las Naciones

Unidas, le somete una cuestion.”

Esta norma permite que el Consejo abra la instancia del Tribunal sin que se
deba cumplir el requisito de aceptacién de la jurisdiccion de éste por un
Estado segun lo dispuesto en el articulo 21, y de la presentacion de una
denuncia con arreglo al articulo 25. Incluso en aquellos casos en que seria
posible establecer un Tribunal Especial en virtud del Capitulo VII de la Carta,
aparece la alternativa de recurrir a la Corte en lugar de crear un Tribunal

Especial.

Algunos miembros de la CDI se opusieron fuertemente a la posibilidad de
gue se omitiera el requisito de aceptacion de la jurisdiccion, imponiendo ésta
de manera forzosa lo cual contravenia los objetivos previstos en el
Preambulo del Proyecto, especialmente en lo referente a que la Corte debia
complementar las jurisdicciones nacionales, lo que podria constituir un
desincentivo para los Estados en orden a hacerse parte del Estatuto. Otra de
las principales preocupaciones, era que este articulo introduce una
desigualdad sustancial entre los Estados Partes, derivada de si los Estados
son 0 no miembros del Consejo de Seguridad, y a su vez si se trataba de
miembros permanentes o0 no permanentes, puesto que un miembro
permanente, por medio de su derecho a veto, podria protegerse de una
resolucién del Consejo de Seguridad que activase la competencia de la Corte

para conocer de un asunto relacionado con el mismo Estado.

47 Ver anexo n° 1.
“8 | dem.
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En el texto del Proyecto de Estatuto (Draft Statute) elaborado por el Comité
Preparatorio, habia dos propuestas con relacion al papel del Consejo de
Seguridad, la primera de ellas en el articulo 10 que se referia a todos los
aspectos del rol del Consejo en lo relativo a la actividad jurisdiccional de la
Corte, incluyendo lo concerniente al crimen de agresion y a la posibilidad de
suspender temporalmente la competencia de la Corte, aspectos que fueron
incluidos en una segunda propuesta de este mismo articulo. La segunda, se
refiere a la posibilidad del Consejo de activar la competencia de la Corte en
el articulo 6 que regula los supuestos en que la Corte puede ejercer

jurisdiccion.

En cuanto al trabajo realizado en la Conferencia de Roma, salvo por ciertos
paises que son generalmente contrarios a otorgar cualquier clase de poder al
Consejo, por considerar que ello seria un obstaculo para la imparcialidad e
independencia de la Corte, y de aquellos que, en una posicion absolutamente
contrapuesta, proponian extender esta facultad a la Asamblea General como
organo principal de la ONU, existi6 un amplio acuerdo en relacién con la
utilidad que importaria el hecho de que el Consejo contara con esta facultad

y no hubo opiniones explicitas en contra de ello.

A favor de dicha interaccion, se argumenté que ésta contribuiria al
fortalecimiento de la CPI, por cuanto el hecho de que el Consejo pudiera
activar la competencia de la Corte suprimiria el requisito del consentimiento
de ciertos Estados. Al respecto, es necesario destacar que la competencia de
la Corte no encuentra sus bases en un sistema de jurisdiccion universal,
puesto que siempre tendrd que estar presente algun factor de conexion, tales
como que los Estados sean parte del Estatuto o consientan en él, o que se
trate de un Estado en cuyo territorio se haya cometido el crimen, o bien el
Estado del que sea nacional el acusado. Cabe sefialar que cuando interviene
el Consejo, en razon de las facultades otorgadas por el Capitulo VII, no se
requiere la existencia de tales factores de conexion, ya que ello es sdlo

necesario cuando la situacién es remitida por un Estado Parte, o cuando el
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Fiscal inicia una investigacion oficiosamente, pudiendo conocer la Corte de
hechos acaecidos en el territorio de cualquier Estado, sea o no parte del
Estatuto. Tratandose de una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la
misma o0 un acto de agresion se hace innecesaria la concurrencia del
requisito establecido en el articulo 12, esto es, que se trate de un Estado
Parte en el Estatuto. En este mismo sentido, y aunque pudiera parecer que
por medio de este mecanismo se otorga jurisdiccién universal a la Corte, en
realidad no es asi, puesto que siempre operara el principio de
complementariedad, de manera que, en todos los casos el Estado ligado por
algun factor de conexién al asunto en cuestion sera el primer llamado a
conocerlo, desprendiéndose ello del estudio de los demas articulos relativos
a la competencia. Asi, emerge como el punto mas algido del conflicto el que
la Corte pueda conocer de asuntos acaecidos en cualquier Estado, sea Parte
o no. Por un lado, los partidarios de la eliminacion de todo contacto con el
Consejo esgrimieron como argumento “que el sometimiento de asuntos a la
Corte seria necesariamente selectivo por estar sujeto al veto del Consejo de

I”*°: por otro lado quienes

Seguridad y conduciria a la politizacion de la CP
abogaban por que el Consejo se involucrara, alegaban que con
independencia de lo que se piense sobre su legalidad, anteriormente el
Consejo ya se habia atribuido competencia para crear tribunales penales
especiales para la ex Yugoslavia y Rwanda, similares en lo relativo a su
jurisdiccién y competencia a la CPl. El hecho de dar esta competencia al
Consejo, haria innecesaria la creacion en el futuro de nuevos tribunales

penales especiales, con todas las criticas que ello merece.

Finalmente, en el Estatuto se consagro la postura favorable a la intervencion
del Consejo a través de la cuidadosa redaccion del articulo pertinente, de
manera que no diera la impresién de estarse otorgando una facultad nueva o

diferente de las ya previstas en la Carta de las Naciones Unidas al Consejo.

9 FERNANDEZ DE GURMENDI, Silvia A. Pagina web citada.
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Es asi como en el texto final del Estatuto el articulo 13 inciso b)*°, dispone
que la Corte podra ejercer su competencia cuando el Consejo de Seguridad,
actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que parezca haberse
cometido uno o varios crimenes. Esta remision tiene como presupuestos el
gue se trate del envio de una situacion por el Consejo de Seguridad, quien
de manera previa debe haber adoptado una resolucion en la materia que
debe ser aprobada por el Consejo siguiendo el procedimiento que establece
la Carta, contando con los quérum necesarios de aprobacion, existiendo asi
la posibilidad de veto por parte de cualquiera de los miembros permanentes
del Consejo, lo cual se erigiria como un gran obstaculo para que la Corte
ejerza competencia. Asi, el Consejo no tiene la facultad de someter un
asunto a la Corte, sino que se entrega a la Corte el poder de ejercer su
competencia cuando el Consejo hace uso de sus facultades en conformidad

con el Capitulo VII.

En orden a proteger la independencia de la Corte, el Consejo solamente
somete al Fiscal situaciones en las que parezca haberse cometido uno o
varios de los crimenes contemplados en el Estatuto, y seré éste el encargado
de decidir si hay fundamento plausible para el inicio de una investigacion y

luego, si existe base suficiente para enjuiciar a individuos determinados.

4.4.2 La Suspension de la competencia de la Corte

En el marco de la CDI, el articulo 23 parrafo tercero del Proyecto de Estatuto
disponia que “No podra iniciarse con arreglo al presente Estatuto ningan
proceso derivado de una situacién de la que se esté ocupando el Consejo de
Seguridad por tratarse, a tenor del Capitulo VII de la Carta de las Naciones

%0 Ejercicio de la competencia. La Corte podra ejercer su competencia respecto de

cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las
disposiciones del presente Estatuto si: b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a
lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una
situacidon en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes;
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Unidas, de una amenaza para la paz, un quebrantamiento de la paz o un
acto de agresion, a menos que el Consejo de Seguridad decida otra cosa”.
Segun este articulo, la Corte no podria conocer de una situacion de la que se
esté ocupando el Consejo bajo el Capitulo VII de la Carta de la ONU salvo
gue exista una suerte de autorizacion previa por parte del Consejo. Esto
como una manera de reconocer el rol preponderante del Consejo de
Seqguridad en la tarea de restablecer y mantener la paz y seguridad
internacional por sobre otros organismos, ademas de la necesidad de
coordinar las actividades del Consejo y la Corte. La propia CDI hizo un
reconocimiento expreso del hecho de que ésta disposicion se habia inspirado
en el articulo 12 de la Carta de la ONU, que regula las relaciones entre el
Consejo y la Asamblea General, el cual dispone que esta Ultima no debera
hacer recomendaciones relacionadas con un asunto que se encuentre ante el

Consejo.

Este parrafo tercero del articulo 23 del Proyecto dificulta ain mas la
posibilidad de iniciar un procedimiento ante la Corte, principalmente por dos
razones. En primer lugar, el procedimiento siempre podria ser bloqueado por
cualquier accion que el Consejo de Seguridad adoptase en virtud del
Capitulo VIl de la Carta; la segunda razén es que esta suerte de autorizacion
del Consejo se encuentra condicionada a que exista unanimidad entre los
miembros permanentes. Como se ha sefalado anteriormente en la practica
esto se traduce en que cualquiera de los miembros permanentes puede

impedir la actividad de la Corte ejerciendo su derecho a veto.

En la misma CDI hubo gran controversia en torno a esta disposicion, de
modo que hubo varios miembros que plantearon razones para suprimir esta
norma, entre las cuales destacan el hecho de que ampliaria demasiado el
poder del Consejo y el fortalecimiento del efecto bloqueador de la jurisdiccién
de la Corte derivado del veto de los miembros permanentes. Ademas, se dijo
que en la practica reciente del Consejo se ha ampliado exageradamente el

concepto de “amenaza a la paz”, por cuanto es licito pensar que se podria
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llegar a paralizar el funcionamiento de la Corte, puesto que se extiende este
concepto a casi todas aquellas situaciones en que se podria dar lugar a los
crimenes bajo jurisdiccion de la Corte.

Al respecto, los diversos Estados por medio de comentarios llamaron la
atencion sobre la posible politizacién de la Corte a consecuencia del rol que
esta disposicion entrega al Consejo, y en relacién con la fuerte limitacion que
se hace de la jurisdiccion de la Corte quien no podria juzgar a un sospechoso
mientras el Consejo conoce de la situacion, resultando absurdo impedir que
opere la herramienta proveida por el Proyecto de Estatuto en atencion a
declaraciones de caracter politico realizadas en un foro distinto, razén por la
cual, algunos Estados se mostraron proclives a la supresion del parrafo en
estudio, mientras otros proponian su enmienda de manera que soélo se
pudiese obstaculizar la accion de la Corte en aquellos casos en que el
Consejo estuviese adoptando acciones concretas bajo el Capitulo VII de la

Carta, no bastando el mero conocimiento del asunto.

Finalmente se opt6d por conservar la disposicion tal como estaba para que
sirviera de base en un proceso de discusion posterior en torno al
establecimiento de un tribunal permanente, y también porque se estimé que
la supuesta desigualdad que esta norma introducia entre miembros y no
miembros del Consejo de Seguridad, no era consecuencia de esta norma,

sino de la real composicion del Consejo.

Las propuestas elaboradas en el Comité Preparatorio buscaban limitar la
subordinacion de la actividad de la Corte al rol del Consejo de Seguridad, asi
se presentaron dos alternativas de proyecto para la redaccién del articulo 10.
La primera alternativa contenia dos opciones; la primera de ellas muy
cercana a la propuesta de la CDI pero limitando el efecto bloqueador del
Consejo sobre las actividades de la Corte solamente a aquellas situaciones
en las que el Consejo se estuviera ocupando activamente en los términos del
Capitulo VII de la Carta de la ONU. La otra opcion fue resultado de la

combinacion de las enmiendas propuestas por Singapur y Canada, en el
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parrafo primero se establecia que, salvo el caso del crimen de agresion, la
Corte podria iniciar una investigacion bajo el Estatuto siempre que el
Consejo, actuando bajo el Capitulo VII de la Carta, no emitiera una decision
especifica y formal en orden a solicitar que la Corte se inhiba de conocer de
un determinado asunto. En el segundo parrafo se establecia la posibilidad de
gue el Consejo renovase esta decision en intervalos de doce meses. En el
parrafo tercero se establecia que la Corte podria ejercer su jurisdiccion en
ausencia de una accion por parte del Consejo de Seguridad en un plazo

razonable.

La segunda propuesta para borrador del articulo 10 del texto consolidado del
Proyecto de Estatuto también se basaba en las enmiendas hechas por
Singapur y Canada al Proyecto de la CDI, las cuales reafirmaban la primacia
del rol del Consejo de Seguridad facultando a este ultimo para requerir a la
Corte en orden a que se abstenga de conocer de un asunto determinado por
un periodo de doce meses, peticion que podria ser renovada. Cabe sefalar
que en el Comité Preparatorio también se centré el debate en torno a la
subordinacion de la Corte al Consejo de Seguridad, y la manera en que ello
afectaria la independencia de la Corte. Lo mas destacable de la propuesta de
Singapur es el hecho de que al invertir la redaccion del Proyecto de la CDI,
se logra que se invierta la carga de la prueba, o de la decision, no siendo
razon suficiente para que la Corte se inhiba de conocer un asunto, el hecho
de que el Consejo se esté ocupando de dicha cuestion. Es necesario que el
Consejo expresamente, por decision de la mayoria de sus miembros, solicite
la suspensién temporal de los procedimientos, en todo caso, en la practica
ésta seria una decision muy dificil de obtener, ya que se encontraria sujeta al

derecho a veto de los miembros no permanentes.

Luego, en la Conferencia de Roma, la propuesta de Singapur fue el elemento
central a la hora de negociar el rol del Consejo de Seguridad. Al inicio de
dicha Conferencia, algunos Estados se mostraron reacios a aceptar la

facultad del Consejo de retardar procedimientos ante la Corte, la propuesta
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de Singapur abrid un espacio para negociar el periodo de validez de la
decision del Consejo de Seguridad de suspender los procedimientos y sus
renovaciones, asi como también la facultad de la Corte para dictar medidas
en orden a preservar la evidencia. Sobre este punto, Espafia propuso limitar
la extension del periodo inicial de suspension, no pudiendo exceder éste de
doce meses, y a su vez faculta a la Corte, durante la suspension para tomar
todas las medidas necesarias para preservar la evidencia y adoptar cualquier
otra medida precautoria en interés de la justicia. Esta propuesta finalmente
no fue adoptada, basandose el compromiso final adoptado por la Conferencia

en el ndcleo de la propuesta de Singapur.

En el articulo 16 del Estatuto®, se reconoce la primacia del Consejo de
Seguridad en lo relativo a la paz y seguridad internacionales, pero a la vez se
dificulta el bloqueo de la actividad de la Corte, de manera que el Consejo, en
virtud de una resolucién aprobada segun lo dispuesto en el Capitulo VII,
puede pedir a la Corte que suspenda, durante doce meses la investigacion o
enjuiciamiento que haya iniciado, debiendo la Corte, proceder a dicha

suspension, pudiendo renovarse bajo las mismas condiciones.

El fundamento para esta disposicion es que, en circunstancias
excepcionales, la actuacion de la justicia puede ser un obstaculo para la
prosecucién de la paz, y es en atencion a ello que se consagra esta especial

facultad para el Consejo de Seguridad.

51 Suspension de la investigacion o el enjuiciamiento. En caso de que el Consejo de
Seguridad, de conformidad con una resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, pide a la Corte que suspenda por un plazo
que no podra exceder de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento que haya
iniciado, la Corte procederad a esa suspension; la peticion podra ser renovada por el
Consejo de Seguridad en las mismas condiciones.
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CAPITULO QUINTO ) ) )
DIFICULTADES JURIDICAS Y POLITICAS PARA LA RATIFICACION O
IMPLEMENTACION DEL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL: CASO MEXICANO

Comenzaremos por mencionar que México firmd el Estatuto ad referéndum el
7 de diciembre del 2000, en ocasion de la cumbre del milenio, sin embargo,
fue en la administracion del presidente Vicente Fox y en el medio de las
negociaciones para la firma de un Tratado de Libre Comercio con la Unién
Europea®?, que el titular del Ejecutivo envio a la Camara de Senadores un
Proyecto de Reforma Constitucional al articulo 21, con el objetivo de
reconocer a través de la maxima ley que rige el pais la aceptacion de la
jurisdiccién de algunos tribunales internacionales, entre ellos la ClIJ, la CIDH

y la propia CPI.>3

El 16 de diciembre del 2002, la camara de Senadores aprobo la adicion de
un quinto parrafo al articulo en cuestion y, atendiendo al procedimiento
establecido por la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), la Camara de Senadores turnd el expediente a la Camara de
Diputados para su discusion y aprobacion. Finalmente, después de introducir
en su agenda legislativa en mas de tres periodos ordinarios la adicion de un
quinto pérrafo al articulo 21 Constitucional, éste fue aprobado el 9 de
diciembre del 2004.

Posteriormente, la Camara de Diputados turnd a las legislaturas locales el

proyecto de reforma constitucional, y en un plazo de aproximadamente seis

*2 La iniciativa de reforma del articulo 21 fue enviada a la Camara de Senadores el 30 de
noviembre del 2001. Véase «www.icCnow.org».

*% para méas detalles sobre el contenido del Proyecto de reforma propuesto por el Ejecutivo
véase Elia Patricia Neri Guajardo: “Informe México”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino
(eds.): Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia,
Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer e Instituto Max Planck, 2003, pp. 403-445.

92



meses los congresos locales dieron su visto bueno a la adicién de un quinto

parrafo al articulo 21.>*

Finalmente, y después de algunos afios de trabajo, el Senado de la
Republica aprobd la ratificacién del Estatuto por el Estado Mexicano el 22 de
junio del 2005, con un total de 75 votos a favor y 1 en contra. Una vez
acontecido lo anterior, la sociedad civil, representada por la Coalicidén
Mexicana de ONG para el Establecimiento de una CPI, solicité al Ejecutivo
Federal que no realizara ninguna declaracion interpretativa al Estatuto, que
rapidamente se abocara al proceso de implementacion en la legislaciéon
interna e instalara las mesas de discusion para tales efectos, ya que
actualmente no se cuenta con ningun proyecto de ley de implementacién en

el Congreso de la Union.

No obstante, informaciones absolutamente extraoficiales han sefialado que la
SRE ha solicitado a una institucion de educacion superior del pais la
elaboracion de un posible texto de Ley de Implementacion. Este documento
—si existe— no ha sido dado a conocer a la opinién publica ni a la Coalicién
Mexicana de ONG para el Establecimiento de la CPI; en consecuencia, no es
posible realizar comentario alguno sobre sus contenidos ni, en su caso,
respecto de las propuestas que contemple para la implementacion del

Estatuto en el orden juridico mexicano.

> Seglin el articulo 135 de la CPEUM, para reformarla es necesario que el Congreso de la
Unién —Camara de Senadores, como camara de origen y la Camara de Diputados, como
camara revisora en este caso— por el voto de las dos terceras partes de los individuos
presentes en el momento de la votacion, acuerde las reformas o adiciones, ademas es
necesario que las reformas o adiciones sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas de
los Estados. Es por esta Ultima razén que se requiere contar con el apoyo de 16 legislaturas
locales, para que la adicion al articulo 21 quede en firme.
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6.1 Obstaculos a la ratificacion o implementacion

6.1.1 Las soluciones en el plano constitucional

Para la ratificacion del Estatuto, los legisladores mexicanos decidieron
adicionar Unicamente un parrafo al articulo 21 constitucional. Analizando los
debates sostenidos por los Senadores y los Diputados del Congreso de la
Unién, no se vislumbra la intencibn de modificar ningin otro precepto

constitucional.®®

Esta situacion hace presumir que la Republica Mexicana ha adoptado la
decision de interpretar armonicamente la CPEUM con relacién a los diversos
contenidos del Estatuto, situacion que se confirma si se atiende al dictamen
de la Camara de Senadores cuando sefiala que México asume la férmula

francesa para iniciar el camino a la ratificacion.>®

Por lo que respecta a la necesidad concreta de modificaciones
constitucionales, la autora de este informe opina que, en el ambito
estrictamente juridico, la ratificacion del Estatuto habria sido posible sin

ninguna reforma constitucional, en virtud de tres situaciones en particular:

*® Sjtuacion que se desprende del contenido de los debates parlamentarios en la Camara de
Senadores y Diputados. Véase la version estenogréafica de la sesion del 14 de diciembre del
2002, sobre la votacion del dictamen que reforma el articulo 21 Constitucional referente a la
CPI. «www.camaradesenadores.org.mx> y el dictamen de la Cadmara de Diputados contenido
en la Gaceta Parlamentaria n.o 1644 del jueves 9 de diciembre del 2004,
«www.camaradediputados.org.mx>.

°® En opinién de Sergio Garcia Ramirez, este dictamen fue el resultado de “[...] un laborioso
proceso de andlisis, consulta y discusion [...] al interior de las fracciones parlamentarias
como entre ellas mismas [...]". En mi particular opinion, ese dictamen fue el resultado de una
lectura parcial del Estatuto que pone en evidencia el desconocimiento de los senadores
sobre sus temas mas fundamentales. Para confirmar esta postura, baste simplemente
comparar el debate parlamentario francés con el mexicano; el dictamen del Senado
mexicano, con relacion al dictamen francés para proceder a la reforma constitucional vy,
finalmente, el mismo contenido de la reforma al articulo 21 de la CPEUM, con el contenido
del articulo 57.2 de la Constitucion francesa. Sergio Garcia Ramirez: “Propuesta de reforma
constitucional sobre la Corte Penal Internacional aprobada por el Senado de la Republica (14
de diciembre del 2002)", en La Corte Penal Internacional, México: INACIPE, 2.2 edicion,
2004, pp. 151-165.
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1. La complementariedad de la CPI indica la supremacia de las
jurisdicciones nacionales, y esto ultimo deberia entenderse en el
sentido de que cualquier pais donde exista un Estado de derecho
ejercera jurisdiccion cuando se cometa un delito dentro de su territorio,

sin importar la naturaleza de aquel.

2. El Estatuto establece expresamente las condiciones excepcionales
y los crimenes concretos en los cuales la CPl puede ejercer
jurisdiccién y, al mismo tiempo, establece los supuestos en los que se
puede presumir que un Estado parte no investiga o enjuicia de buena
fe los hechos constitutivos de crimenes internacionales y a sus
autores. Aunado a ello y de forma inédita, se incluye en un tratado
internacional —que permite la creacion de un organismo jurisdiccional
internacional con capacidad para determinar la existencia de
responsabilidad penal— una serie de normativas que en el plano
interno se identificarian con una parte general y especial de un Cadigo
Penal, un Cddigo de Procedimientos Penales, una Ley Organica del
Poder Judicial y, finalmente, un conjunto de normas relativas a la
ejecucion de sanciones, todas las cuales satisfacen los estandares
minimos internacionalmente reconocidos del debido proceso. Con esto
se da cumplimiento, entre otras cosas —no sin controversias—, a la
exigencia de la CPEUM de satisfacer el principio nullum crimen nulla

poena sine lege.

3. Cuando México reconocié la jurisdiccion contenciosa de la CIJ y
mas recientemente de la CIDH, no realizé ninguna reforma
constitucional, asi como tampoco modific6é su legislacion interna;
curiosamente, en el afio 2003 México comparecié ante las dos

jurisdicciones internacionales referidas.”’

" En el caso de la C1J, en virtud de los mexicanos condenados a muerte en Estados Unidos
sin que hubiese mediado asistencia consular y, por lo que toca a la CIDH, por el caso de una
persona detenida y torturada —segun el escrito de demanda— que fue condenada a una
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Pese a ello, atendiendo a la tradicion politico-juridica de este pais —
histéricamente determinada— y a la naturaleza misma del Estatuto, habria
sido imposible allanar el camino hacia una futura ratificacion e
implementacion sin que éste tuviera un sustento constitucional. Esto,
atendiendo principalmente a la idea de que la CPI podria en su caso tener
injerencia en los asuntos internos de la nacion, lo cual contrasta fuertemente
con la idea que en el &mbito politico —cuyos operadores seran en definitiva
los artifices de que México se convierta en Estado parte— se sostiene del

concepto de soberania.

Finalmente, en virtud de esta misma tradicién y de nuestras formas politicas,
habria sido impensable llevar a cabo en forma paralela el proceso hacia la

ratificacion y la implementacion del Estatuto.*®

6.1.2 Las soluciones en el plano legal: laimplementacion

Como se ha mencionado, el unico hipotético proyecto de implementacion del
Estatuto en el pais no se ha hecho publico. No obstante, existen algunas
situaciones que permiten suponer que, cuando este proceso se lleve a cabo,
se tendera definitivamente a asegurar por toda via posible la prioridad de la
jurisdiccion nacional y excepcionalmente la jurisdiccion de la CPI.
Ciertamente, ésta es la situacidbn mas deseable y practicamente la requerida
por el mismo Estatuto, si bien el conflicto se puede configurar cuando la
preservacion de la jurisdiccion nacional se pretenda lograr a través de los
mecanismos, preceptos y formas menos adecuados. Como ejemplo puedo

referir la propia reforma constitucional del articulo 21, que, entre otras cosas,

elevada pena de prisién, tomando como fundamento una confesion obtenida irregularmente.
Ibidem, p. 153

% Como sefiala Triffterer, el llevar a cabo estos procesos en forma separada puede ser
incluso adecuado, en virtud de que esto otorga un mayor tiempo para reflexionar “[...] sobre
el como y hasta qué punto la implementacion del Estatuto exige modificaciones en los
sistemas legales domésticos [...]".Otto Triffterer: “Domésticos de ratificacion e
implementacion”, en Kai Ambos (coord.): La nueva justicia penal supranacional. Desarrollo
post-Roma, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, pp. 13-48.
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parece desconocer que la aceptacion de la jurisdiccion de la CPI no es
facultativa;*® que el Estatuto no admite reservas y que —segun el principio
de derecho internacional pacta sunt servanda, contenido en la CVDT, de la
cual México forma parte— no se puede invocar el derecho interno para

incumplir una obligacién internacionalmente asumida.®

Por otra parte, también es posible referir la especial posicion de México en el
momento de negociar algunas disposiciones claves para el funcionamiento
eficaz de la CPI, como lo seria la cooperacion de los Estados con aquella. En
esta cuestion, México se incliné por una cooperacion horizontal, mediante la
cual se destaca la soberania del Estado, pero se diluyen los objetivos del
Estatuto y del mismo DPI. En este aspecto, es muy oportuna la afirmacion de
Karayan, en el sentido de que, al convertirse en Estado parte, un pais no solo
debe adaptar su legislacion interna a las cuestiones mas controvertidas del
Estatuto, sino que ademés los Estados deben asumir las consecuencias
juridicas que supone el compromiso de cooperar con la CPI. Esto implica que
un pais no debe correr el riesgo de asumir un doble discurso frente a la
Corte, es decir, mostrar externamente una actitud positiva y favorecedora
frente a sus objetivos, pero al mismo tiempo y en el ambito interno
imposibilitar politica y juridicamente la concrecion de dichos objetivos en los

términos propuestos por el Estatuto.

Infortunadamente, parece ya una costumbre del Estado mexicano —
apelando a los principios que rigen su politica exterior y a su particular

concepcion de la soberania— la de incluir, al ratificar un tratado internacional

% El articulo 12 del Estatuto, sefiala: “El Estado que pase a ser parte en el presente Estatuto
acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los crimenes a que se refiere el
articulo 5[...]".

% La CVDT fue publicada en el DOF el 28 de abril de 1988 y ratificada el 14 de enero del
mismo afio. Algunos de los articulos relacionados con estos comentarios son los siguientes:
El articulo 19 sefiala que un Estado puede formular reservas en el momento de ratificar el
instrumento, a menos que la reserva esté prohibida por el tratado; el articulo 26, indica que
todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe, y finalmente el
articulo 27 establece que un Estado parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién para el incumplimiento de un tratado.

97



en materia de derechos humanos, reservas o clausulas interpretativas que
podrian menoscabar en su momento la eficacia de estos instrumentos, ya
que afectan disposiciones claves dirigidas a combatir la impunidad de

crimenes internacionales.®*

Desde mi punto de vista y a efectos de tener la posibilidad juridicamente
adecuada de perseguir en el ambito nacional la comision de crimenes
internacionales, México podria abrazar dos opciones: una modificacién de la
legislacion penal y procesal penal, o bien la redaccidon de una ley de

implementacion que satisfaga todos los requerimientos del Estatuto.

En el caso de la primera opcion, seria deseable que se hicieran reformas de

la legislacion penal en lo siguiente:

* En la parte general del CPF, a efectos de establecer una correspondencia
con la parte 11l del Estatuto en algunos aspectos fundamentales;

* En la parte especial del CPF, para tipificar los crimenes en forma idéntica a
los articulos 6, 7 y 8, incluyendo en estas normas algunas disposiciones
sobre la aplicacion de la parte general que no se desearan modificar,
respecto de la comisién de otros delitos no considerados como crimenes
internacionales;

e También en la parte especial, la inclusibn de los delitos contra la
administracion de justicia de la CPI, atendiendo al articulo 70.4 del Estatuto;

» Asimismo, serian necesarias algunas modificaciones en las leyes organicas
de la PGR, del PJF y de todas las posibles instituciones involucradas, en el

sentido de incluir disposiciones que permitan la cooperacion con la CPI.

En el caso de la segunda opcién —es decir, una ley de implementacion

general—, se deben englobar todos los aspectos antes sefalados,

®> Dos ejemplos sumamente singulares los constituyen la relativa a la imprescriptibilidad de
crimenes de lesa humanidad y la Convencion para la Desapariciéon Forzada de Personas.
Conslultese la pagina web de la SER, <www.sre.gob.mx>.
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incluyendo ademas, a través de una formula no limitativa, las formas de
cooperacion que los tres poderes de la Unién podrian en su momento
establecer con la CPI y los diversos 6rganos que la integran.®® Seria muy
oportuno también, a efectos de reducir los contenidos no deseados de la
reforma constitucional, que en la ley de implementacién expresamente se
manifestara que el Estado mexicano en ningln caso podra unilateralmente

decidir cuando un asunto puede o no ser admitido por la CPI.%

Es necesario adelantar que el proceso de implementacion del Estatuto en el
orden juridico interno no sera, en ningun caso, un proceso pacifico o libre de

controversias.

A continuacion se sugieren algunas de las problematicas que podrian surgir,

en el proceso de implementacion:

» Entrega de nacionales;

* Regulacion del principio non bis in idem;
* Principio de legalidad;

* Principio de culpabilidad;

* Inmunidades e inviolabilidades.

®2 Estas formas de cooperacién que se realizaran conforme a los procedimientos ya
establecidos por el Estado mexicano pueden referirse a la identificacion y la blsqueda de
personas u objetos; a la toma de testimonios, presentacion de pruebas; interrogatorios a
personas investigadas o sometidas a enjuiciamiento; notificacion de documentos; el facilitar
la comparecencia de personas ante la CPI; los traslados provisionales de personas; el
examen de lugares o inhumaciones; la ejecuciéon de cateos y decomisos; la transmision de
registros y documentos; la proteccién de victimas y testigos y cualquier otro tipo de
asistencia no prohibida por el Estado mexicano.

® Esta dltima afirmacion es una de las posibles soluciones al contenido de la adicién del
quinto parrafo del articulo 21 Constitucional, que autoriza a que el presidente de la
Republica, junto con el Senado, decida o no aceptar la jurisdiccion de la CPI, caso por caso.
Por lo que respecta a la homogeneizacién de criterios en la parte general del derecho penal
interno, ciertamente podrian surgir inconvenientes en ciertas instituciones juridicas, como en
el caso de la regulacion del error de prohibicién y sus consecuencias juridicas, que en el
Estatuto sigue la regulacién del common law, muy diferente a la regulacién del ordenamiento
juridico penal mexicano. No obstante, siempre es posible buscar férmulas adecuadas,
aunque en el pais se observa una tendencia a implementar ciertos procedimientos y
férmulas propias de sistemas juridicos anglosajones, como lo son el juicio oral, el jurado
popular y la mediacién.
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6.1.2.1 Entrega de nacionales

Tradicionalmente, se denomina extradicién a la entrega que un Estado hace
a otro, de un individuo acusado o sentenciado que se encuentra en territorio
del primero y que el segundo le reclama, con el fin de juzgarlo o de que
cumpla la sancién o medida de seguridad impuesta.®* No obstante, en los
términos del articulo 102 del Estatuto, esta institucion recibe el nombre de
entrega, en virtud de que la persona serd transferida a una jurisdiccién
internacional y no a otro Estado, aun cuando surtird los mismos efectos que

la primera.®®

Segun el articulo 15 de la CPEUM, el Estado mexicano se encuentra
impedido para celebrar tratados que alteren las garantias
constitucionalmente reconocidas,®® disposicion que se relaciona a su vez con
el articulo 119 del mismo ordenamiento, en el cual se establece el
procedimiento de extradicion y a su vez se faculta al Ejecutivo federal para
autorizarla, en el caso de que sea solicitada por otro Estado.®” De la
regulacion de la extradicibn en México se desprenden dos posibles

complicaciones con relacién a la entrega de personas a la CPI: la primera,

® PORTE PETIT Candaup, Celestino: Apuntamientos de la parte general de derecho penal,
México: Porria, 20.2 edicion, 2003, p. 149.

® LIROLA Delgado, Isabel y Magdalena MARTIN Martinez: La Corte Penal Internacional.
Justicia versus impunidad, Barcelona: Ariel, 2001. p. 270.

% Asi se ha expresado la SCIN en la siguiente tesis: Extradicion. No excluye al extraditado
de disfrutar de las garantias individuales que consagra la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Al establecer el articulo 1.0, péarrafo primero, de la Ley
Fundamental, que todo individuo gozara de las garantias individuales que en ella se
consagran, no hace distincién alguna respecto de quiénes seran los titulares, destinatarios o
sujetos beneficiados con dichas garantias, y ni siquiera distingue si se trata de un indiciado,
procesado o condenado por un delito. En consecuencia, cualquier persona requerida en
extradicion gozara de tales derechos humanos contenidos en la Carta Magna. Véase IUS
2002, tesis P.XX/2001, no. de registro 188, 600.

®" México ha firmado tratados bilaterales de extradicién con Alemania, Bahamas, Belice,
Brasil, Canada, Colombia, Cuba, El Salvador, Espafia, Estados Unidos, Guatemala, Italia,
Paises Bajos, Panama e Inglaterra. Igualmente, forma parte de la Convencion
Interamericana sobre Extradicion, firmada en Montevideo en 1933, y la Convencion sobre
Asilo Territorial, firmada en Venezuela en 1954. Véase Silverio Tapia Hernandez (comp.):
Principales declaraciones y tratados internacionales ratificados por México, México: CNDH,
1997, p. 225, y Raull Avendafio Lopez: Comentarios a las garantias individuales de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México.
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porque constitucionalmente no se encuentra prevista la entrega de personas

1%8 en su articulo

a una jurisdiccién internacional; y la segunda, porque la LE
14 prohibe la entrega de nacionales. Ambas cuestiones fueron motivo de
preocupacion de algunos senadores al discutir la reforma al articulo 21 de la
CPEUM.®® Pese a ello, en el dictamen emitido por la Camara de Diputados
sobre la misma cuestién no se hace ningin sefialamiento al respecto.” Por
su parte Garcia Ramirez sefiala que los procedimientos de entrega de
personas a la CPIl deben encontrar sustento en la Constitucion, por tratarse

de una cuestién que afecta a la seguridad individual,”*

pero no se pronuncia
especificamente sobre alguna incompatibilidad entre el Estatuto y la LEI

sobre la entrega de nacionales.

No obstante, esta preocupacion de Garcia Ramirez, se satisface con los
contenidos de los articulos 91 y 102 del Estatuto, a través de los cuales la

entrega se realizara conforme los procedimientos del derecho interno.

Por otra parte, la LEI contiene algunas disposiciones que con relacion a
ciertas normas del Estatuto podrian originar controversias en el momento de

la implementacion.

La extradicion es posible, por la realizacion de delitos dolosos o culposos
considerados graves en términos del CPF —y de la legislacion penal del pais
solicitante— que tenga sefialada una pena privativa de libertad cuyo término
medio aritmético sea de por lo menos un afo. La situacion problema puede
surgir en virtud de que el Estatuto en su articulo 77.1.a Unicamente sefala el
término maximo que tendra la pena privativa de libertad, no asi el término

minimo. Se alegara entonces que no es posible determinar con certeza el

®® publicada en el DOF el 29 de diciembre de 1975.

% Constltese la pagina web del Senado de la Republica, versién estenogréfica del dia 15 de
diciembre del 2002, «www.camaradesenadores.gob.mx>.

" Conslltese la Gaceta Parlamentaria n.o 1644 del 9 de diciembre del 2004,
«www.camaradediputados.gob.mxo.

" GARCIA Ramirez Sergio: “La jurisdiccién penal internacional y la legislacién mexicana”, en
La Corte Penal Internacional, México: INACIPE, 22 edicién, 2004, pp. 57-150.
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termino medio aritmético de la pena de prision, y que en caso de entregar a
una persona a la CPI se violentara el nullum crimen nulla poena sine lege,
pues tampoco se podrd conocer con seguridad la pena aplicable, lo cual
ciertamente vulnera los requisitos de certeza y restriccion que exige la
CPEUM en sus articulos 14 y 16."2

Ambas cuestiones pueden ser resueltas a través de la tipificacion en la
legislacion penal federal de las conductas consideradas crimenes en el
Estatuto por los articulos 6, 7 y 8, imponiendo un marco penal minimo y
maximo, y evidentemente cumpliendo su deber de ejercer jurisdiccion sobre
las personas responsables de estos crimenes, aplicando en todo caso el

principio aut dedere aut judicare.

Contrariamente —y en términos de la LElI—, la extradicion no se concedera
cuando el sujeto reclamado ha sido objeto de absolucion, indulto o amnistia o
ya hubiere cumplido la condena correspondiente al delito cometido; cuando
no exista querella de la parte agraviada, si el CPF exige este requisito de
procedibilidad para el delito en cuestion; cuando el sujeto reclamado haya
tenido la condicibn de esclavo o se trate de un perseguido politico, v,
finalmente, cuando el delito por el cual se solicita la extradicién sea del fuero

militar.”

2 Asi lo sefialan especificamente Rodriguez-Villasante y Prieto: “Aspectos penales del
Estatuto de la Corte Penal Internacional”, en Concepcién Escobar H. (ed.): Creacién de una
jurisdiccion penal internacional, Madrid: Escuela Diplomatica de Madrid y BOE, Coleccion
Escuela Diploméatica n.o 4, 2000, p. 136; Lirola Delgado y Martin Martinez: o. cit., p. 238;
Patricia Laurenzo Copello: “Hacia la Corte Penal Internacional: los aspectos penales del
Estatuto de Roma”, Op.Cit.,, p. 103; CICR, “Cooperacion en materia de extradicién y de
asistencia mutua judicial en materia penal internacional”, <www.icrc.orgp.

"® Tradicionalmente, éstos son los requisitos exigidos cuando se pactan convenios de
extradicion bilaterales o multilaterales. Sin embargo, como se desprende de las especiales
circunstancias que conlleva la integracién de la UE, es posible afirmar que algunos de estos
requisitos se encuentran en un proceso de transformacién que en algin momento futuro
también seran del interés de los paises de América Latina, ya que la cuestion de una
integracion americana no es impensable. Véase Joachim Vogel: “Supresiéon de la
extradicion. Observaciones criticas en relacién con la reforma de la legislacion en materia de
extradicion en la Unién Europea”, en El derecho Penal Internacional, Madrid: Escuela
Judicial y Consejo General del Poder Judicial, 2002, pp. 171-198.
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En este contexto pueden resultar probleméaticas las hipotesis primera y
altima. Respecto de la negativa de realizar la extradicibn-entrega porque el
sujeto ha cumplido ya una condena, ha sido absuelto o goza de una amnistia
o indulto, se contrapone la regulacion de la res judicata por el articulo 20.3
incisos a y b del Estatuto, ya que en estos casos la CPI puede obviar los

juicios seguidos ante los tribunales nacionales.

Por lo que hace a extradiciones-entregas por delitos del fuero militar, es
perfectamente sabido que la existencia de la justicia militar, con sus reglas
especiales de obediencia y subordinacion, es un factor que ha contribuido a
la impunidad y a la simulacién de juicios en la comisibn de crimenes
internacionales.”* Cabe mencionar que esta Ultima situacion en México
puede tornarse especialmente algida si se considera que el procurador

general de la Republica es un militar con licencia.

En lo que atafie a la entrega de nacionales, la LEI sefiala que ningln
mexicano podra ser entregado a un estado extranjero sino en casos

excepcionales a juicio del Ejecutivo.”

Esta disposicion, aunada al contenido de la reforma constitucional que se
encuentra en camino’®, permite suponer que la entrega de nacionales a la
CPI no es una situacion que vulnere las garantias constitucionales; en primer
lugar, porque la jurisdiccion complementaria de la CPI se supone excepcional
—de la misma forma que la entrega de nacionales— toda vez que se parte

de la premisa fundamental, del deber de todo Estado de ejercer jurisdiccion

" KAl Ambos: Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires: Ad-Hoc, 22 edicién
revisada y actualizada, 1999, p. 53.

”® No se ha podido hasta el momento detectar la extradicién de un mexicano a un pais
extranjero, a excepcion del caso del narcotraficante Miguel Garcia Abrego a los Estados
Unidos. En este caso, aun cuando el requerido tenia un acta de nacimiento mexicana,
posteriormente se “demostré” que en aquel pais habia sido registrado con anterioridad a la
fecha de registro en México.

® Recuérdese que, conforme al futuro articulo 21, el presidente de la Republica, con la
autorizacion del Senado, podra reconocer la jurisdiccion de la CPl. Véase IUS 2002,
Jurisprudencia, registro 190, 355.
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por crimenes internacionales, y en segundo lugar, porque seguramente no se
encuentra dentro de las intenciones o posibilidades del Poder Judicial
mexicano el llevar a cabo un juicio con el propésito de sustraer al acusado a
la accion de la justicia, o bien de llevar a cabo un juicio vulnerando las
garantias procesales reconocidas tanto en el ambito interno como en el

internacional.

Finalmente, por lo que hace a solicitudes de extradicion-entrega
concurrentes’’, la misma LE| soluciona el problema al disponer que, cuando
una persona fuere requerida por dos o mas Estados y respecto de todos
aguella fuera procedente, la persona sera entregada a la que lo reclame en
virtud de un tratado; en el caso de que varios Estados invoquen un tratado, a
aquel en cuyo territorio se hubiere cometido el delito; cuando concurran
ambas circunstancias se entregara al Estado que lo reclame por el delito que
merezca pena mas grave, y en cualquier otro caso diferente, al primero que
haya solicitado la extradicion o la detencion provisional con fines de

extradicion.

6.1.2.2 Regulacién del principio non bis in idem y res judicata’

" En el caso de solicitudes concurrentes que provengan de un Estado no parte y el Estado
mexicano —en el supuesto de que ya sea un Estado parte— se encuentre obligado a la
extradicion al Estado competente, deberd adoptar su decision de extraditar conforme las
disposiciones del articulo 90 del Estatuto, tras considerar lo siguiente: las fechas de las
solicitudes; los intereses del Estado requerido, con especial referencia al lugar en que el
crimen fue cometido, y la nacionalidad del probable responsable y de las victimas. Como
puede observarse, en este aspecto no parece haber mayor problema en cuanto a los
requisitos para una extradiciébn-entrega, ya que los requisitos establecidos por la Ley de
Extradicién Internacional y el Estatuto son bastante similares.

® Respecto de ambos principios, suelen presentarse algunas confusiones con relacién a su
significado. El principio de non bis in idem indica que una persona no puede ser juzgada dos
veces por los mismos hechos que se consideran delictuosos, a fin de evitar que quede
pendiente una amenaza permanente sobre el que ha sido cometido a un proceso penal
anterior (Rafael Marquez Pifieiro: Diccionario juridico mexicano, México: Porria y UNAM, 72
edicién, 1994, tomo Ill, p. 2201). La res judicata, en cambio, es entendida como la
inmutabilidad de lo resuelto en sentencias o resoluciones firmes, salvo cuando éstas pueden
ser modificadas por circunstancias supervenientes. Esto significa que la cosa juzgada
implica la indiscutibilidad de lo resuelto en cualquier proceso futuro (Héctor Fix Zamudio:
Diccionario juridico mexicano, México: Porria y UNAM, 72 edicién, 1994, tomo |, p. 759.
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El principio non bis in idem es una de las garantias consagradas
constitucionalmente en el derecho mexicano, que exige la no aplicacion de
sancion penal dos veces a un mismo individuo por un mismo delito. No
obstante, como sefiala Zaffaroni, el problema de este principio va mas alla de
determinar cuando existe una accion o varias, para determinar las

consecuencias diversas de los concursos en cuanto su punibilidad.

Por otra parte, el non bis in idem afecta al principio de legalidad en el ambito
interno e internacional: en el primero, frente a la posibilidad de una doble
punicion en el ambito procesal; en el segundo, por afectar cuestiones
relativas a la extradicién’®, y muy especificamente en el caso del Estatuto, la
cuestion de la entrega de personas a la CPI que ya hubiesen sido enjuiciadas

por una jurisdiccién nacional.®

Por lo que respecta al orden juridico mexicano, el articulo 23 de la CPEUM
sefala que “nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea
que en el juicio se le absuelva o se le condene”. Segun Garcia Ramirez, esta
disposicion observa una triple identidad: de hechos (se pretende actuar de
nueva cuenta por hechos que ya fueron juzgados); de persona (pretensiéon de
procesar de nueva cuenta a un sujeto que anteriormente ya fue juzgado y
acerca del cual se emiti6 una sentencia firme), y de via (pretension de

enjuiciar una vez mas por la via penal).®

Por su parte, la regulacién que el Estatuto realiza del principio non bis in idem
s6lo impide un segundo enjuiciamiento del acusado en dos casos: el primero,

cuando el primer intento fue de la CPI y el segundo de una jurisdiccion

® ZAFFARONI, Rall, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR: Derecho penal. parte general,
Buenos Aires: Ediar, 22 edicion, 2002, p. 857. En un sentido similar, véase Ramon Garcia
Albero: Non bis in idem. Material y concurso de leyes penales, Barcelona: Cedecs, 1995, pp.
31 ss.

8 Es necesario hacer notar gue las afirmaciones contenidas en este paragrafo se refieren a
la regulacién que del Estatuto hace del principio cosa juzgada en su articulo 20. No asi
respecto de la regulacion que las Reglas de Procedimiento y Prueba realizan de este mismo

rincipio para los delitos contra la administracion de justicia.
! GARCIA Ramirez: “La jurisdiccion...”, Op. Cit., p. 89.
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nacional o de la propia CPI; el segundo, cuando el primer intento es de una
jurisdiccién nacional —siempre y cuando éste haya sido independiente,
imparcial y no dirigido a sustraer al acusado a la accién de la justicia— y el

segundo intento sea por parte de la CPI.%?

En consecuencia, dada la regulacion del principio por la CPEUM vy por el
Estatuto, es posible afirmar que su implementacion en el caso mexicano sera
una de las cuestiones mas problematicas que enfrentar, lo cual no implica la

ausencia de una posible solucién, que mas adelante referiré.

La cuestion del non bis in idem se encuentra estrechamente relacionada con
las cuestiones de admisibilidad de la causa, contempladas en el articulo 17
del Estatuto, es decir, de la complementariedad de la CPI, y asimismo, con

las facultades de la propia CPI de decidir sobre su propia competencia.

Con relacion a la complementariedad, la CPIl no podra ejercer jurisdiccion
sobre un asunto cuando el Estado que deba normalmente ejercerla se
encuentre investigando o haya concluido ya una investigacion sobre él, o
bien cuando las autoridades judiciales respectivas hayan enjuiciado a la
persona por la conducta que en su caso pudiera ser competencia de la CPI,

siempre y cuando la investigacion o enjuiciamiento no hayan sido simulados.

El segundo aspecto, el de la competencia sobre la competencia, implica en

opinién de Olasolo la mas importante cesion de soberania que los Estados

|'83

puedan conceder a la CPI,”° ya que a través de esta posibilidad la CPI se

8 BASSIOUNI Cherif: “Nota explicativa sobre el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, en
Memoria del Foro internacional La soberania de los Estados y la Corte Penal Internacional,
México: CDHEM y CNDH, pp. 171-215; José Antonio Guevara Bermidez: “¢La Corte Penal
Internacional podria juzgar a una persona que hubiere sido condenada o absuelta por un
tribunal nacional de alguno de los Estados Parte?”, en Guevara Bermudez y Valdez Riveroll
(comps.): La Corte Penal Internacional.(Ensayos para la ratificacion e implementacion del
Estatuto), México: Universidad Iberoamericana y SRE, 2002. pp. 119-132

8 OLASOLO, Héctor: Corte Penal Internacional ¢Dénde investigar? Especial referencia a la
Fiscalia en el proceso de activacion, Valencia: Tirant lo Blanch y Cruz Roja Espariola, 2003,
p. 212.

106



encuentra facultada para revisar las actuaciones de investigacion o judiciales

de los Estados parte, y asi decidir si el asunto es 0 no de su interés.

De tal modo, el articulo 17.2 del Estatuto prevé tres causales de falta de
disposicion de los Estados, que se construyen sobre la nocién de falta de
voluntad del Estado que aparentemente est4 conociendo de la comision de
un genocidio, crimen de lesa humanidad o de guerra, para hacer comparecer
efectivamente a los responsables ante la accién de la justicia. En estos tres
supuestos, existe un elemento de intencionalidad en las actuaciones del
Estado que permite distinguirlos de los supuestos de paralizacion de los

sistemas de justicia, por causas ajenas a la voluntad de los Estados.?*

Dicho todo lo anterior y considerando que México es un pais con especial
conciencia de soberania, es facil suponer que se resistira de manera
importante a cualquier acto de injerencia que la CPI pueda realizar, al revisar
las actuaciones de investigacion del Ministerio Publico —que depende

directamente del Poder Ejecutivo— o bien del Poder Judicial.

No obstante, atendiendo a las pautas establecidas por el propio Estatuto y a
las disposiciones constitucionales que articulan el sistema de administracion
y procuracion de justicia en el Estado mexicano, es probable llegar a una
solucion.

Por una parte, el articulo 17 sefiala que nadie podra hacerse justicia por su
propia mano, y que toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por los tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y
términos que fijen las leyes; a su vez, el articulo 21 —ambos de la CPEUM—
establece que incumbe al Ministerio Publico la investigacion y persecuciéon de
los delitos y, asimismo, que la imposicion de penas es propia y exclusiva de

la autoridad judicial.

8 |dem.
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Conforme a estas disposiciones, el Ministerio Publico se encuentra obligado
a realizar las investigaciones requeridas para determinar la existencia de un
probable responsable en la comision de un ilicito; por su parte, el Poder
Judicial debe imponer una pena al autor de un ilicito y ambas autoridades
tienen como objetivo en el ejercicio de sus funciones el de satisfacer a los
ciudadanos la garantia individual denominada administracion de justicia. Esto
implica que, si las autoridades antes citadas realizan sus actividades de
investigacion o enjuiciamiento, con un fin distinto al de administrar justicia, no
sera posible afirmar que un hecho ha sido investigado o que una persona ha
sido juzgada, y en consecuencia la persona supuestamente objeto de
investigacion o enjuiciamiento no podré invocar la violacion al principio non

bis in idem.

No obstante lo anterior, queda pendiente la tarea de especificar los criterios
para determinar 1) cuando un Estado no esta dispuesto a llevar a cabo una
investigacion o enjuiciamiento; 2) cuando conforme a las garantias del debido
proceso, un Estado en la sustanciacion del juicio, tiene demoras injustificadas
y, finalmente 3) cuando un Estado al llevar a cabo un proceso, no respeta las

garantias de independencia e imparcialidad.

La ausencia de estos criterios, puede llevar en el proceso de implementacion
a un polémico debate, que podria ser resuelto con menos dificultades, si en
su momento se pudiesen tomar en consideracion, los criterios que la CIDH
ha establecido con relacion a las actuaciones de los Estados miembros del
Pacto de San Joseé, respecto de los siguientes conceptos: “Actuar con la

diligencia debida”, “tiempo razonable” y “juicios imparciales”.®

6.1.2.3 Principio de legalidad

% REMOTTI Carbonel, José Carlos: La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Estructura Funcionamiento y jurisprudencia, Barcelona: Instituto Europeo de Derecho, 2003,
pp. 332, 357 y 363.
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1) Especial referencia al problema de las clausulas analdgicas; 2) las penas
indeterminadas; 3) las reglas para la imposicibn de sanciones, y 4) la

condena a perpetuidad.

6.1.2.3.1 Clausulas analdgicas
El principio de legalidad, en la creacion del sistema de justicia penal
internacional establecido por el Estatuto, aspira a satisfacer las exigencias

que le son propias.

No obstante, la combinacion de férmulas y principios de sistemas juridicos
tan diversos como los derivados del common law y el civil law hace surgir
una larga serie de cuestiones problematicas al comparar los contenidos del

Estatuto con las legislaciones penales de los Estados.®®

Para el caso mexicano, es de especial atencion la supuesta creacién por
analogia de crimenes de lesa humanidad, la ausencia de marcos penales
bien definidos y de reglas concretas para la determinacion de la pena vy,

finalmente, la inclusién en el Estatuto de la condena a perpetuidad.

Segun la CPEUM, mediante las disposiciones de los articulos 14 y 16, la
regulacion del principio de legalidad en lo que concierne al orden juridico
penal debe satisfacer los requisitos de la garantia criminal, conforme a la cual
el delito debe encontrarse determinado por la ley con anterioridad a su
realizacion; la garantia penal, que indica que la pena aplicable al caso
concreto debe ser determinada por la ley; la garantia jurisdiccional, que
implica que la probable responsabilidad y la existencia del delito deben ser

probadas mediante un procedimiento ante tribunales previamente

% FRONZA, Emanuela y Michele CAIANIELLO: “Il principio di legalita nello statuto della corte
penale internacionale”, en L’Indice Penale, nueva serie, afio V, no. 1, enero-abril 2002, pp.
307-334; Elia Patricia Neri Guajardo: “Algunas reflexiones en relacién al principio de
legalidad y de la responsabilidad penal individual en el Estatuto de Roma”, en Revista
Brasileira de Ciencias Criminais n.o 48, mayo-junio del 2004, Editora Revista Dos Tribunais,
pp. 9-37.
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establecidos; y finalmente, la garantia de ejecucion, que requiere que el

cumplimiento de la pena sea regulado por una ley especialmente aplicable.?’

Por lo que se refiere a la cuestion de la garantia criminal, el principio de
taxatividad no encuentra sustento en el ambito constitucional, aun cuando si
existe la prohibicion expresa de imponer, por analogia o mayoria de razén,
pena alguna que no esté decretada en la ley exactamente aplicable al delito
que se trate.®® De tal forma y en la intencién de subsanar la ausencia del
principio, el CPF indica que “delito es el acto u omision que sancionan las

leyes penales”.®

En este sentido, la definicion de los crimenes contra la humanidad contenida
en el articulo 7.1.k provoca un conflicto con la idea de la ley exactamente
aplicable al caso, en virtud de considerar como tales crimenes “otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud

mental o fisica [...]".

Ante el contenido de la disposicion sefialada, pareceria facil argumentar que
la definicibn de crimenes contra la humanidad contenida en el Estatuto
vulnera el principio de seguridad juridica que consagra la CPEUM, en virtud
de que el ciudadano no tendra la oportunidad de conocer en todas y cada
una de sus posibilidades los actos que configuraran en su caso un crimen de

tal magnitud, lo cual requiere algunas aclaraciones.

Primeramente, esta postura implica un desconocimiento de la evolucién del

crimen contra la humanidad desde Nuremberg hasta el mismo Estatuto, ya

8 NERI Guajardo, Elia Patricia: Estado democratico de derecho, bien juridico y

consentimiento, Tesis de Maestria, UAC, p. 79, y “El principio de legalidad en el Estatuto de

Roma...”, Op.Cit., p. 15.

8 “Imposicion de las penas. Esta prohibido imponer por simple analogia y ain por mayoria

de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley, exactamente aplicable al delito de
ue se trate”. Jurisprudencia, no de registro: 390, 830.

8 véase el articulo 7.0 del CPF y 14 de la CPEUM.
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gue es sabido que la inclusion de esta clausula abierta ha sido especialmente
atil, al evitar el estado de indefension de las victimas, al permitir —en
palabras de Torres Peréz y Bou Franch— que actos especialmente graves
que escapan a la imaginacion del jurista sean concebidos como crimenes
contra la humanidad.®® Debido a la existencia de esta clausula abierta,
actualmente son incluidas en esta categoria acciones de tortura,
desaparicion forzada de personas y privaciones ilegales de libertad, entre

otras.®*

Por otra parte, la supuesta creacion por analogia de tipos penales puede
subsanarse o evitarse en el momento de la implementacion, tomando en
consideracion algunos criterios que ayudarian a la autoridad judicial a cerrar

el tipo penal correspondiente.®® Me refiero, entre otros, a los siguientes:

« La frase “otros actos inhumanos” se limita exclusivamente al nlicleo duro de

derechos fundamentales que se expresan a través de bienes juridicos

% TORRES Pérez, Marfa y Valentin Bou Franch: La contribucién del Tribunal Internacional
Penal para Ruanda a la configuracion juridica de los crimenes internacionales: Valencia,
Tirant lo Blanch, 2004, p. 399.

% RUEDA Fernandez, Casilda: Delitos de derecho internacional, Barcelona, Bosch, 2001,
E . 141 ss.

En el CPF, la inclusion de tipos penales abiertos o con un indeseable numero de
elementos normativos, que vulneran el principio de certeza o seguridad juridica, es en
extremo numerosa. Por citar algunos ejemplos, me refiero a los casos de operaciones con
recursos de procedencia ilicita (articulo 400 bis) y al delito de actividades tecnoldgicas y
peligrosas (articulo 414). Por lo que respecta al primer caso, se tipifica la conducta respecto
de aquel que “[...] por si 0 por interpOsita persona realice cualquiera de las siguientes
conductas: adquiera, enajene, administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia,
invierta, transporte o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste hacia al extranjero o0 a
la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conocimiento de que
proceden o representan el producto de una actividad ilicita, con alguno de los siguientes
propdsitos: ocultar o pretender ocultar, encubrir o impedir conocer el origen, localizacion,
destino o propiedad de dichos recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita
[...]". Por lo que toca al segundo ejemplo “[...] al que ilicitamente, o sin aplicar las medidas
de prevencidon o seguridad, realice actividades de produccion, almacenamiento, trafico,
importacidon o exportacion, transporte, abandono, desecho, descarga o realice cualquier otra
actividad con sustancias consideradas peligrosas por sus caracteristicas corrosivas,
reactivas, explosivas, toxicas, inflamables, radioactivas u otras analogas, lo ordene o la
autorice, que cause un dafio a los recursos naturales, a la flora, a la fauna, a los
ecosistemas, a la calidad del agua, al suelo, al subsuelo o al ambiente [...]".
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indispensables para el desarrollo humano: vida, integridad fisica, libertad y

salud.®®

 La violacion al nucleo duro de derechos fundamentales debe ocurrir en el
mismo contexto exigido por el Estatuto para los otros subcrimenes contra la
humanidad; me refiero a un ataque generalizado y sistematico en contra de
la poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Esta exigencia sugiere
que los “otros actos inhumanos” posibles se corresponden en gravedad con

todas las demas acciones contenidas en el articulo 7.0 del Estatuto.®

» Si México al tipificar los crimenes contra la humanidad incluye otras
hipétesis de violaciones a derechos fundamentales, consideradas
impermisibles con arreglo al derecho internacional generalmente aplicable®,
y previstos en otros instrumentos internacionales, incluira en su propia
definicion de crimenes contra la humanidad un niamero de acciones mayor
que el propio Estatuto y, en consecuencia, reducira las posibilidades de

aplicacién de esta categoria.®®

* Por otra parte, seria de mucha utilidad acudir a los criterios del TPIR y el
TPIY, cuyos Estatutos incluyen también una opcion abierta, e incluirlos en la

% GIL Gil, Alicia; “Los Crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional a la luz de ‘Los elementos de los crimenes™, en Kai Ambos
gcoord.): Op.Cit., pp. 66-104

* TORRES Pérez y Bou Franch: Op.Cit., p. 399; Gil Gil: Op.Cit., p. 93, y Casilda Rueda
Fernandez: “Los crimenes contra la Humanidad en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. ¢Por fin la esperada definicion?”, en La Corte Penal Internacional. La
criminalidad de la barbarie, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1999, pp. 303-324.
% yéase la introduccién a los Elementos de los Crimenes.

% Cada Estado, en ejercicio de sus facultades soberanas, tiene la posibilidad de incluir otros
crimenes que no se encuentran tipificados en el Estatuto, ya que éste representa un
estandar minimo deseable, pero de ningiin modo el mas completo o desarrollado. Esto fue
reconocido practicamente por los redactores al incluir en su articulo 10 una disposicion que
sefiala que ningln contenido del Estatuto se interpretara en el sentido que menoscabe o
limite las normas existentes o en desarrollo del derecho internacional.
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legislacion de implementacion, a efectos de disminuir los espacios e

discrecionalidad en la tipificacién del crimen de “otros actos inhumanos”.?’

6.1.2.3.2 Penas indeterminadas

En las discusiones relativas a las incompatibilidades constitucionales entre el
Estatuto y el orden juridico mexicano, éste es uno de los temas mas
recurrentes, aun cuando, tal y como se desprende de los diferentes
proyectos que finalmente dieron como resultado un texto consolidado de
proyecto de Estatuto, la idea original era establecer los marcos penales
minimos y maximos para cada uno de los crimenes; no obstante, la dificultad

de las negociaciones impidié un consenso sobre el particular.®®

% Por citar algunos ejemplos, el TPIY en el caso Kupreskic et al., en la Sala de Apelaciones,
sefialé que una exhaustiva categorizacion de estos crimenes es indeseable, en virtud de que
esto provocaria oportunidades para evadir la prohibicion de realizar estos actos, atendiendo
a la letra de la ley. Por otra parte, pero con relacion a los elementos que integran el crimen
contra la humanidad de otros actos inhumanos, en el caso Kordic and Cerkez, en la misma
Sala de Apelaciones, en el contexto de la discusion de otros actos inhumanos, los elementos
de este crimen fueron definidos de la siguiente manera: la victima debe haber sufrido graves
dafios corporales o mentales; la severidad del dafio ocasionado debe ser considerada sobre
la base del caso por caso, atendiendo debidamente a las circunstancias individuales; el
sufrimiento ocasionado a la victima debe ser el resultado de un acto del acusado v,
finalmente, para la realizaciéon de la conducta el autor debié haber sido motivado por la
intencion de infligir graves dafios mentales o corporales a la victima. Por dltimo, en el caso
Vasiljevic, también a través de la Sala de Apelaciones, consideré que para determinar la
gravedad de un acto deben tomarse en consideracion todas las circunstancias del hecho, y
entre éstas deben incluirse la naturaleza de la acciébn u omisidn, las circunstancias
personales de la victima, incluyendo la edad, el sexo y su salud, asi como también los
efectos fisicos, mentales y morales del hecho sobre ella. Por otro lado, si la accién u omisién
produce efectos durante un largo periodo sobre la victima, esto debe ser relevante para
determinar la seriedad del hecho realizado. (La traduccion es de la autora del informe.) Por
lo que compete a estos criterios del TPIY, véase HRW, Genocide, War Crimes and Crimes
against Humanity. Topical Digest of the Case Law of the International Criminal Tribunal for
Rwanda and the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia. HRW, Nueva York,
2004, p. 198. El TPIR ha expresado opiniones similares; véase la p. 49 de la misma obra.

% A este respecto Schabas sefiala que Gnicamente una regulacién general sobre las penas
permitiria establecer los consensos requeridos para la aprobacion de esta parte del Estatuto,
en virtud de las diferentes posturas que los Estados mantienen respecto de las penas
aplicables en sus territorios. Véase Claus Kreb: “Sanciones Penales, ejecucion penal y
cooperacion de la Corte Penal Internacional”, en Kai Ambos y O. Guerrero (comps.): El
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 1999, pp. 337-367; Victor Rodriguez Cedefio: “Ejecucién de las penas y
problemas penitenciarios”, en Juan A. Yafiez Barnuevo (coord.): La Justicia Penal
Internacional: una perspectiva iberoamericana, Madrid: Unién Iberoamericana de Colegios y
agrupaciones de abogados, Cruz Roja Espafiola y Ministerio de Asuntos Exteriores, 2000,
pp. 216-223; Lirola Delgado y Martin Martinez: Op.Cit., p. 238.
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Tradicionalmente, en la tipificacion de crimenes internacionales los Estados
aprueban los contenidos de un tratado y se obligan a modificar su derecho
interno, para materializar las posibilidades de una persecucion eficaz. Sin
embargo, la aplicacion indirecta del DPI no ha tenido los efectos deseados y
ello —entre muchas otros factores— ha posibilitado la existencia de una CPI
gue aspira a combatir la impunidad de los sujetos responsables de crimenes
internacionales, que en repetidas ocasiones es la consecuencia directa de
este método de aplicacion, en virtud de que estas acciones son organizadas
o dirigidas desde la cupula del poder estatal. Esto provoca que el Estado
especialmente relacionado con los hechos y obligado a ejercer jurisdiccién no

tenga interés ni voluntad en hacerlo.

El Estatuto prevé en el articulo 23 el principio nulla poena sine lege, al
sefalar que una persona declarada culpable por la CPI Unicamente podra ser
sujeta a las penas contempladas en su articulo 77, entre las que se
reconocen la reclusion de un numero determinado de afios que no podra
exceder de 30, la reclusion a perpetuidad cuando la gravedad y las
circunstancias personales del acusado lo justifiquen, asi como la multa y el
decomiso. La regulacion del principio nulla poena sine lege ha sido criticada,
pese a que es la primera vez que en un instrumento internacional donde se
tipifican conductas se incluyen las penas aplicables, y la primera vez también
en la historia de los tribunales penales internacionales en que las penas

tienen una duracion maxima establecida.®®

Con relacioén al ultimo aspecto, cabria sefalar, siguiendo a Gonzalez Cussac
y Gorriz Arroyo, que en el tema del arbitrio judicial y la individualizacion de la

pena han existido dos modelos contrapuestos: el del arbitrio judicial

* El Estatuto del Tribunal de Niremberg, asi como también el del Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente, indicaba el derecho de ambos tribunales para imponer
la pena de muerte o cualquier otra que considerase justa; el TPIY y el TPIR se encuentran
facultados para imponer Unicamente las penas privativas de libertad, no obstante en ningin
caso se limita el maximo de la pena aplicable. Equipo Nizkor: Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Estatutos de los tribunales internacionales de Nuremberg (1945) a Sierra
Leona (2002), Madrid: Equipo Nizkor, 2002.
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indeterminado y otro, en el que la imposicibn de sanciones se encuentra
rigurosamente determinada por la ley, aun cuando en la actualidad existe un

sistema intermedio.'®

La legislacidn penal mexicana se sitla en este Ultimo supuesto, ya que
especificamente en la parte especial se describen las conductas materia de
prohibicién, para posteriormente indicar la punibilidad de la conducta,
atendiendo a un minimo y un maximo aplicable, y finalmente permitir al
juzgador la individualizacion de la pena al caso concreto. En opinion de
algunos autores, esta habria sido la férmula deseable para el Estatuto, ya
que sirve mejor al principio de legalidad.’®® Aun concediendo razén a esta
afirmacién, es menester indicar que la determinacién de marcos penales
establecidos se rechazo en la Conferencia de Plenipotenciarios, para evitar el
establecimiento de una jerarquizacion entre los crimenes, ya que segun el
articulo 1.0 la competencia ratione materia de la CPI implica los de mas
grave trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, y en
consecuencia se considerd6 mas oportuno permitir que la CPI decidiera caso

por caso la pena aplicable.'*

Partiendo del supuesto ejercicio complementario de la CPl y de Ila

consiguiente obligacion de facto de los Estados de implementar el

103

Estatuto™ ", la ausencia de marcos minimos y maximos de punibilidad para

cada crimen, asi como de reglas para considerar las circunstancias

1% GONZALEZ Cussac José Luis y Elena Gorriz Arroyo: “Ne bis in idem y determinacion de
la pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, en J. Gdmez Colomer, J. Gonzalez
Cussac y J. Cadorna Llérens (coords.): La Corte Penal Internacional. (Un estudio
interdisciplinar), Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p. 268.

1% Garcia Ramirez: “El principio...”, Op.Cit., pp. 266, y ss.; Lirola Delgado y Martin Martinez::
OE.Cit., p. 238.

192 De esta forma, se evitd el seguir la linea jurisprudencial del TPIR en la que establecié que
el Genocidio debia ser considerado el crimen de los crimenes, seguido por los crimenes
contra la humanidad y finalmente los crimenes de guerra. Gonzalez Chusca y Gorriz Arroyo:
Og).Cit., pp. 219-274.

103 yyéase Kai Ambos: “Implementacion del Estatuto de Roma en la legislacién nacional”, en
Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Persecucion penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina y Espafia, Montevideo: Fundacién Honrad Adenauer e
Instituto Max Planck, 2003, pp. 25-31.
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agravantes y atenuantes respecto de las penas, puede solventarse
precisamente en este proceso, ya que, al adecuar su legislacion interna y
tipificar los crimenes competencia de la CPlI, los Estados podran actuar con
entera libertad para instituir las penas que consideren adecuadas a cada uno

de éstos.

Es necesario hacer notar que el CPF en su articulo 6° sefiala que, cuando se
cometa un delito no previsto en el Codigo pero si en una ley especial o en un
tratado internacional de observancia obligatoria en México, se aplicaran éstos
tomando en consideracion las disposiciones de la parte general y en su caso

las de la parte especial.

No obstante, en el supuesto de que México ratifique el Estatuto y no
modifique su legislacion interior, tipificando los crimenes y estableciendo los
marcos minimos y maximos de punibilidad, este articulo no podra ser
invocado —segun los criterios jurisprudenciales de la SCIJN— para hacer
valer que el Estado mexicano tiene materialmente las posibilidades de
enjuiciar al responsable de la comision de un crimen de la naturaleza antes

citada, ya que se violentaria el principio nulla poena sine lege.

6.1.2.3.3 Reglas para laimposicion de sanciones

El tema de las reglas para la imposicion de sanciones se encuentra
estrechamente relacionado con la ausencia de marcos penales en el
Estatuto. Asi las cosas, en la parte VIl del Estatuto se regulan las cuestiones
relativas a las penas. El articulo 78 indica las pautas genéricas para su
imposicion, al sefalar que la CPI debera tomar en consideracion la gravedad

del crimen y las circunstancias personales del condenado.
Posteriormente agrega que, en el caso de que una persona haya sido

declarada culpable por mas de un crimen, se impondra una pena para cada

uno de ellos y una pena comun, en la que se especificara la duracién total de

116



la reclusién, no obstante la pena no excedera de 30 afios 0 una pena de

reclusion a perpetuidad.

Respecto a las reglas para la individualizacion de la pena, el CPF sefala
que, dentro de los marcos establecidos por la ley, los jueces aplicaran las
sanciones establecidas para cada delito, tomando en consideracion las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente; de
igual manera indica que los jueces aplicaran las penas que estimen justas y
procedentes, con base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del
agente, incluyendo, ademas, la magnitud del dafio o peligro a que fue
expuesto el bien juridico; la naturaleza de la accion u omision y de los medios
empleados para su ejecucion; las circunstancias de tiempo, lugar, modo u
ocasion del hecho realizado; la forma y el grado de intervencion del agente
en la comision del delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido; la
edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las condiciones sociales y
econdmicas del sujeto, asi como también los motivos que lo impulsaron o

motivaron a delinquir.

De tal forma, México puede asumir, para la individualizacién de la pena por
crimenes de genocidio, contra la humanidad y de guerra, los problemas del
concurso y de los efectos atenuantes y agravantes, las reglas de la parte
general ya establecidas en el CPF; o bien incluir en la parte especial, al
tipificar los crimenes, algunas reglas propias para estos casos, en virtud de
las particulares caracteristicas del DPI.

Independientemente de lo anterior y siguiendo a Gonzalez Cussac y Gorriz
Royo, existen dentro del mismo Estatuto algunas disposiciones que en
definitiva deben ser tomadas en consideracion por los magistrados de la CPI
al individualizar una pena, las mismas que “en el ambito del derecho
comparado [...] inciden en la aplicacion de las penas [...]". Coincidentemente,

estas disposiciones se identifican en muy buena medida con los criterios

117



jurisprudenciales que la SCJN ha determinado para tales fines. Las

disposiciones referidas son las siguientes:

a) Segun los articulos 74 y 76 del Estatuto, existe el deber de fundamentar
las sentencias, ya que, en caso de existir una desproporcion entre el crimen 'y
la pena, la Sala de Apelaciones podra modificarla.'® Para estos efectos, es
necesario que en la primera instancia los magistrados razonen y motiven sus
decisiones; en caso contrario la revision seria materialmente imposible. b)
Prohibicion de valorar dos veces un mismo elemento o circunstancia. Los
elementos tomados en consideracién para la integracion de un tipo no
pueden ser tomados en cuenta para atenuar o agravar la pena. c) Ha de ser
valorado el grado de participacion del autor en el delito, pues el articulo 25
determina la diferencia entre autores y participes. d) Al definir la
intencionalidad, es posible diferenciar los grados de intencion, lo cual puede
reflejarse en la imposicion de una pena. €) La regla 145.2.a sefiala que
deberan tenerse en consideracion, como un factor atenuante de la pena, las
circunstancias que no lleguen a constituir una causa de inculpacion; esto se
refiere a las eximentes incompletas. f) El articulo 25.3 incisos b y e contempla
como forma ampliada de tipicidad la tentativa; en consecuencia, el grado de
ejecucion del crimen debera ser tomado en consideracion para la imposicion
de la pena. g) Finalmente, las disposiciones relativas al articulo 78 y a la
regla 145.

6.1.2.3.4 Condena a perpetuidad
Es sabido que la inclusion de la condena a perpetuidad en el Estatuto fue el
resultado de negociaciones dirigidas a excluir la pena de muerte, por la que

algunos de los Estados orientales y Estados Unidos insistentemente

194 seqgun el articulo 76, ademas de todas las pruebas rendidas durante el procedimiento,

para efectos de la imposicién de la pena se podra solicitar una nueva audiencia a peticién
del fiscal o el acusado, en la cual podran practicarse diligencias adicionales relativas a la
imposicién de la pena.
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apostaban.'® Algunas delegaciones manifestaron su preocupacién por
incluirla entre las penas aplicables, atendiendo a los contenidos de sus
ordenamientos constitucionales. Finalmente, y con el objetivo de alcanzar un
consenso que permitiera una solucibn de compromiso, se acepto la
posibilidad de imponer la condena a perpetuidad, estableciendo algunas
condiciones para su aplicacion: la primera es que Unicamente podra
ordenarse cuando la extrema gravedad del crimen lo justifigue (articulo
77.1.b); la segunda, cuando concurran una 0 mas circunstancias agravantes
(regla 145.3), y la tercera, el establecimiento de un mecanismo de revision a
través del cual, una vez transcurridos 25 afos, la condena a perpetuidad
deberd ser examinada para determinar si puede ser reducida, atendiendo
entre otras cosas a la voluntad de cooperar del recluso con la CPI; su
conducta durante la detencion, que revele una auténtica disociacion del
crimen; las posibilidades de reinsertarlo en la sociedad; cualquier medida de
importancia que haya tomado con relacion a las victimas y sus circunstancias

personales, entre otras. (articulo110.3 del Estatuto y Reglas 223 y 224).

Por lo que concierne al orden juridico mexicano, el articulo 22 de la CPEUM
prohibe las penas inusitadas y trascendentales, y a este respecto la SCJIN ha
considerado en diversas tesis jurisprudenciales que la condena a perpetuidad

reviste estas caracteristicas.’®® %’ Por otra parte, el CPF, al establecer las

1% BUENO ArUs, Francisco, “Perspectivas de la teoria del delito en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional de 17 de julio de 1998”, en Creacion de una jurisdiccién penal
internacional, Madrid: Coleccién Escuela Diplomatica n.o 4, 2000, p. 128; Laurenzo Copello:
Op.Cit., p. 97; William Schabas: “Life, death and the crime of crimes”, en Punishment &
Society, no. 3, 2000, pp. 263-285; Kai Ambos: “El sistema de penas y su ejecucion en el
derecho penal supranacional”, en Nuevo derecho penal internacional, México: INACIPE,
2002, pp. 477-497

® “Prisién vitalicia. Constituye una pena inusitada de las prohibidas por el articulo 22
constitucional. Si por pena inusitada, en su acepcién constitucional, se entiende aquella que
ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva o porque no corresponde a los
fines punitivos; ha de concluirse que la prision vitalicia o cadena perpetua es inusitada y por
tanto, prohibida por el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en virtud de que en la legislacion mexicana la pena de prision siempre ha tenido
un limite determinado, por estimarse que cuando es de por vida es inhumana, cruel,
infamante, excesiva y se aparta de la finalidad esencial de la pena establecida en el articulo
18 del propio ordenamiento, que es la readaptacion social del delincuente [...] siempre ha
sido como finalidad de la pena y garantia del sentenciado la readaptacion social del
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penas aplicables a los delitos, sefala que la pena privativa de libertad tendra
una duracién maxima de 60 afios, la que es aplicable exclusivamente al
homicidio calificado, donde ciertamente el grado de injusto no se
corresponde o es comparable con el de genocidio, que recibe en su
modalidad mas agravada una pena de prision que oscila entre los 20 y los 40

afios. 108

La inclusién de la condena a perpetuidad en el Estatuto y la obligacion de
facto de implementacion en el orden interno han preocupado a los
legisladores mexicanos al considerar que debe ser incluida en el CPF, no
obstante el mismo Estatuto a través de su articulo 80 indica al respecto que
“nada de lo dispuesto en la presente parte se entenderd en perjuicio de la
aplicacion por los Estados de las penas prescritas por su legislacion nacional,
ni de la legislaciéon de los Estados en que no existan las penas prescritas en

la presente parte [...]".

Esto significa, por un lado, que si bien el Estatuto contempla para la pena
privativa de libertad un maximo de 30 afios, no existe ningun impedimento
p