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Resumen

El articulo intenta demostrar que el enjuiciamiento de crimenes internacionales a nivel
supranacional y nacional encuentra varias limitaciones y problemas que de una forma u
otra se puedan remontar al tema comun de Realpolitik. La CPI sigue siendo una
institucion en desarrollo y no puede resolver, de un dia para otro, viejos problemas de
siglos de impunidad por violaciones graves a los derechos humanos. Expectativas y
demandas demasiado altas pueden ser contraproducentes y en ultima instancia provocar
el fracaso de la CPI. Los procedimientos para dar inicio y curso a la investigacion segiin
el Estatuto de Roma presentan muchas particularidades. Ello explica en parte que hasta
ahora el Fiscal no haya abierto formalmente ninguna investigacion (Art. 53 Estatuto)
con base en denuncias de las victimas (infra 1.). Otra explicacion a este fendémeno es
que el Fiscal y la Corte dependen de la cooperacion del los Estados (2.). Sin embargo,
ésta solo es posible si el Estado respectivo esta de acuerdo con la intervencion de la
CPI, o por lo menos la tolera. Si bien existen posibilidades de presion sobre Estados que
no quieren cooperar (3.), si la Corte tiene que recurir a ellas ya ha perdido toda
posiblidad de una colaboracion efectiva. En todo caso, el objetivo final de la
persecucion de crimenes internacionales no es so6lo evitar la impunidad (aspecto de los
derechos humanos) sino también mejorar los sistemas nacionales de justicia penal en su
totalidad (aspecto de la reforma judicial) (4.). El principio de la jurisdiccién universal,
de tan sofisticado desarollo en el derecho aleman, es solamente una solucion de
emergencia y puede tener efectos contraproducentes (5.).
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Abstract

The paper tries to demonstrate que the prosecution of international crimes at the
supranational and national level meets various limitations and problems that, one way or
the other, can be traced back to the common theme of Realpolitik. The International
Criminal Court continues to be an institution in progress and cannot resolve over night

" Recibido para evaluacion el 8 de abril de 2007. Aprobado para publicacion por el Comité Editorial el 31
de mayo de 2007.
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centuries long problems of impunity for serious human rights violations. Too high
expectations and demands may in the end be counterproductive and lead to the collapse
of the ICC. The Rome Statute provides for a very special triggering procedure and
(preliminary) investigation. This explains in part why the Prosecutor has not yet opened
any investigation (Art. 53 ICC Statute) on the basis of mere communications of the
victims (infra 1.). Another reason is that the Prosecutor and the Court depend on the
cooperation of states (2.); and this cooperation only occurs if the respective state agrees
with the intervention of the ICC or at least tolerates it. While there are certainly ways to
put pressure on states that refuse to cooperate (3.) the need of such pressures shows that
the Court has already lost. In any case, the final objective of the prosecution of
international crimes is not only the prevention of impunity (human rights aspect) but
also to improve the national justice systems as a whole (judicial reform aspect) (4.). The
principle of universal jurisdiction, as refined as in the German legislation, is only a
solution of emergency and may have counterproductive effects (5.).

Key words

International Criminal Court, prosecution of international crimes, universal jurisdiction,
Realpolitik

Introduccion

La Corte Penal Internacional en la Haya (de aqui en adelante “CPI” o Corte) es la
primera Corte penal permanente en la historia de la humanidad, basada en un
Tratado. Se establecid el 17 de julio de 1998 por mas de 120 paises, que suscribieron el
llamado “Estatuto de Roma de la CPI” (de aqui en adelante “el Estatuto” o “Estatuto de
la CPI”), en la Conferencia Diplomatica de Naciones Unidas de Plenipotenciarios para
la instauracion de una CPIL. Al 1 de junio de 2007, 104 paises habian ratificado el
Estatuto y 139 lo habian suscrito.' El Estatuto entré en vigor el 1 de julio de 2002 y
hasta el 1 de febrero de 2006, se habian recibido® 1732 comunicaciones procedentes de
ciudadanos o grupos de 103 diferentes Estados que denunciaron crimenes cometidos en
139 Estados. Solamente en cuatro situaciones o casos se ha abierto una investigacion
formal, de acuerdo con el articulo 53 del Estatuto.” Dos de estas situaciones han sido
referidas al Fiscal por Estados miembros con base en el articulo 13 (1)(a) y 14 del
Estatuto (Uganda, Reptiblica Democratica de Congo y Republica Centroafricana)’ y una
por el Consejo de Seguridad en base al articulo 13 (1)(b) (Darfur, Sudan).’ Existe otra

! Para ver la lista actualizada de las suscripciones y ratificaciones consultar la pagina de internet oficial de
la. CPI http://www.icc-cpi.int/asp/statesparties.html. ; también ver http://www.iccnow.org vy
http://web.amnesty.org. Sobre el historico evento de la ratificacion numero 100, ver las declaraciones en
http://www.iccnow.org.

2 Ver en la Oficina del Fiscal, la actualizacion sobre comunicaciones, http:/www.icc-
cpi.int/organs/otp/otp_com.html. De acuerdo con el reporte de actividades de la Corte, 16 de septiembre
de 2005, ICC-ASP 4/16, Asamblea de Estados Parte, cuarta sesion en la pagina 7, http://www.icc-cpi.int
hasta esta fecha 1497 comunicaciones habian sido submitidas. A la fecha (1 de junio de 2007) el no. de
comunicaciones debe llegar a mas que 2000.

? Para esto y para la informacion siguiente ver la Oficina del Fiscal (supra nota 2).

* La Giltima apertura formal de investigacion segun el Art. 53 se refiere a la Rep. Centroafricana y es del
22 de mayo de 2007, ver informe de prensa ICC-OTP-PR-20070522-220 EN http://www.icc-
cpi.int/library/press/pressreleases/ICC-OTP-BN-20070522-2

3 Resolucién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad adoptada por voto, 11 en favor, 1 en contra y 4
abstenciones (Argelia, Brasil, China, Estados Unidos), ver http://www.un. org.
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situacion presentada a la Corte mediante una declaracion de aceptacion de jurisdiccion
de un Estado no miembro (Costa de Marfil) de conformidad con el articulo 12 (3) del
Estatuto. Asi, ninguna de las cuatro investigaciones en curso es una investigacion motu
proprio, es decir, en ninguna de estas investigaciones el fiscal actud ex officio, con base
a las facultades que le asignaron los Estados Parte por concepto del articulo 15,
confiando en la informacién recibida de parte de supuestas victimas de delitos en la
forma de las mencionadas comunicaciones, canalizadas por la ONU u otras
organizaciones (ver articulo 13(1) (c), 15 del Estatuto de la CPI). Mas adelante
volveremos a este tema.

1. Inicio de investigaciones Motu proprio

Esto nos lleva a la posicion del Fiscal en el sistema procesal de la CPI. Desde el inicio
mismo de las negociaciones de la CPI, los Estados querian un fiscal independiente y
fuerte, comparable con el Fiscal de los sistemas nacionales de justicia penal, quien -
desde luego- tiene la facultad de iniciar investigaciones ex officio.® Claramente habia
una fuerte resistencia en contra de esta facultad motu proprio del Fiscal por parte de
Estados importantes, sobre todo de Estados Unidos de América, pero también de China
e India. En aquel tiempo (1998), la administraciéon Clinton sufri6 la investigacion del
Consejero Independiente Kenneth Starr en el asunto Lewinsky y fue, por lo tanto,
altamente sensible ante la idea de la existencia de un Fiscal independiente quien, en
cualquier momento, podria iniciar investigaciones con o sin sentido. Bajo la luz de esta
controversia, en las negociaciones en Roma el mejor compromiso que pudo alcanzarse
fue el proveer un oportuno control judicial de las investigaciones del Fiscal y esto fue el
origen de la denominada Camara de Cuestiones Preliminares "Pre-Trial Chamber"
(disefiada segiin de la Camara de Acusacion Francesa “Chambre d’Accusation” y el
Gran Jurado de Estados Unidos). Esta Camara interviene en un momento muy temprano
en caso de una motu proprio investigacion, concretamente cuando el Fiscal concluye
“que existe un fundamento razonable para proceder con una investigacion [...].”
(Articulo 15 (3) Estatuto de la CPI). Esta intervencion se desarrolla mucho antes que en
otros procedimientos penales nacionales comparables, como por ejemplo, en el alemén
(Zwischenverfahren). Aunque esta intervencion puede dar lugar a criticas desde una
perspectiva procesal, la alternativa, esto es, un control politico del Fiscal, por ejemplo,
por el Consejo de Seguridad (y por tanto, por los Estados Unidos), era un escenario
mucho peor. Ademads, se otrogd al Consejo de Seguridad la facultad de iniciar una
investigacion (articulo 13(b)) y el derecho de suspender una investigacion o juicio por
12 meses, renovable (articulo 16). Sea como fuere, mientras que la historia de la
negociacion puede explicar las restricciones impuestas al Fiscal de la CPI durante la
fase del pre-juicio, no explica porqué el Fiscal no ha invocado su facultad explicita motu
proprio hasta ahora.

Como ya se habia mencionado, al principio de este trabajo, a pesar del enorme ntimero
de comunicaciones enviadas a la CPI, ni siquiera una de esas comunicaciones ha
accionado una investigacion formal en el sentido del articulo 53 del Estatuto. De

® Ver la Declaracion de Friburgo sobre la Posicion del Fiscal de la Corte Penal Permanente Internacional
en L. ARBOUR, L.; ESER, A.; AMBOS, K; SANDERS, A. (eds.). The Prosecutor of a permanent ICC.
Freiburg im Breisgau: Instituto Max Planck, 2000, p. 667 y ss. (impresa en ingles, francés, espafiol y
aleméan).
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acuerdo con informacion reciente de la Oficina del Fiscal,” el 80% de estas
comunicaciones estaban evidentemente fuera de la jurisdiccion de la Corte: en un 5% de
las comunicaciones, la Corte carecia de jurisdiccion temporal (Articulo 11 Estatuto de la
CPI),* dado que las comunicaciones se refirieron a asuntos anteriores a la entrada en
vigor del Estatuto de la CPI el 1 de julio de 2002; en el 24% de los alegatos no se estaba
dentro del ambito de aplicacion de la competencia material, es decir, no hacian
referencia a genocidio, crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra’ (articulos
5-8 Estatuto de la CPI); un 13% se refirieron a supuestos crimenes fuera de la
competencia personal o territorial (Articulo 12 del Estatuto de la CPI);'® y por ultimo,
pero no menos importante, el 38% de las comunicaciones restantes estaban
manifiestamente mal fundadas, incluyendo, por ejemplo, demandas de conspiracion
general sin detalles especificos o concernientes a politicas locales o nacionales.

El 20% restante de las comunicaciones (es decir, 346 comunicaciones en nimeros
absolutos), las cuales de acuerdo con la Oficina del Fiscal, serian analizadas después,
fueron agrupadas por situaciones. Sin embargo, la Oficina del Fiscal no mencion6
cuantas situaciones fueron identificadas en total. So6lo bajo el titulo “Analisis de
Situacion”, se refiere a 23 situaciones en total, incluyendo las que surgieron de
comunicaciones y las que surgieron de las tres que refirieron los Estados (Uganda, RD
Congo, Rep. Centroafricana), la que el Consejo de Seguridad refirié (Darfur, Sudan) y
la declaracion ad hoc de un Estado no miembro (Costa de Marfil), todas mencionadas
arriba.'' Asi parece como si la Oficina del Fiscal redujo las 346 comunicaciones
restantes a 18 situaciones (23 menos 5). De un total de 23 situaciones (18
comunicaciones basadas en el articulo 15) seis han sido desechadas, siete permanecen
bajo “reporte béasico” y 10 se encuentran en “analisis intenso”.'” De estas diez
situaciones, tres han conducido a la etapa de investigacion (Republica Democratica del
Congo, Uganda y Sudan, como se menciond anteriormente), dos han sido desechadas
(Irak y Venezuela)” y cinco permanecen bajo analisis. La Oficina del Fiscal no

7 Ver supra nota 2. Para el manejo de las referencias y comunicaciones en general, ver la Oficina del
Fiscal, anexo al “Documento sobre algunas politicas ante la Oficina del Fiscal”. Referencias y
comunicaciones, http://www.icc-cpi.int/library/organs/otp. Un cuadro resumen puede verse en el Anexo.

¥ De conformidad con el articulo 11 del Estatuto la “Corte tendra competencia Gnicamente respecto de
crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto”, es decir, después del lero de
2002. También tendrd competencia si un Estado ratifico el Estatuto después del cierre para la suscripcion.
En este caso, para este Estado, el Estatuto entra en vigor el primer dia del mes siguiente al sexagésimo dia
a partir de la fecha en que se haya depositado su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o
adhesion.” (articulo 11 (2) y 126 (2) del Estatuto).

’ Conforme al articulo 5 del Estatuto, la Corte tiene competencia respecto del crimen de genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el crimen de agresion (este ultimo es todavia objeto de
discusion para encontrar una definicion, la cual no se ha acordado, parrafo 2). De esta manera, los
crimenes “ordinarios” como el homicidio, robo o violacién se encuentran fuera de la competencia
material de la Corte. Sobre los crimenes, ver AMBOS, Kai. Internationales Strafrecht, Miinchen: C.H.
Beck, 2006, § 7, n.m. 122 y ss.; EL MISMO. Selected issues on the core crimes in International Criminal
Law. En: AIDP (ed.). International Criminal Law Quo vadis? Nouvelles Etudes Pénales Toulous, 2004,
p. 219-282; EL MISMO. Los crimenes mas graves en el derecho penal internacional. Mexico: Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2005.

10 Articulo 12(2) limita la competencia formal de la CPI al territorio de Estados Parte (subparrafo (a)) o al
Estado del que sea nacional el sospechoso del crimen (subparrafo (b)).

" ver supra nota 4 y texto.

21 a Oficina del Fiscal (supra nota 2; texto con notas al pie 5 y 7), distingue entre “reporte basico” (“fase
II-A”) y “mas detallado e intenso andlisis” (“fase II-B y fase III”).

" Ver las decisiones publicadas como anexo de la Oficina del Fiscal (supra nota 2).
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menciona cudles son estas cinco situaciones pero puede ser inferido de las otras
situaciones todavia pendientes que Republica Centroafricana y Costa de Marfil
seguramente pertenecen a ellas. De las tres que restan, seguramente una —por
conocimiento del autor- se refiere a Colombia, las otras a Afganistan, Burundi, Irak o
Nigeria."* Por lo que respecta a la relacion entre situaciones que se originaron de
comunicaciones y que por lo tanto estan legalmente basadas en la facultad motu proprio
del Fiscal y las que estdn basadas en los otros mecanismos de accion provistos por el
Estatuto de la CPI (Estado y Consejo de Seguridad referencia o declaracion de la
aceptacion de la jurisdiccidn) esto significa que cinco de estas diez situaciones tuvieron
origen en las comunicaciones, dos que fueron desechadas (Iraq, Venezuela) y tres que
permanecen bajo analisis. En otras palabras, mientras que algunas comunicaciones (las
que estdn agrupadas en estas tres situaciones) han estado en la etapa de analisis
intensivo ninguna ha alcanzado la etapa de investigacion conforme al articulo 53 del
Estatuto de la CPI.

La poca relevancia del gran nimero de comunicaciones enviadas a la Corte merece una
atencion especial y ocasiona varias preguntas legales y de hechos, cuyo anélisis, como
quiera que sea, iria mas alla del alcance de este articulo. En todo caso, parece justificado
que algunos pidan un control o una intervencion judicial por la Camara de Pre-Juicio a
nombre de las victimas que no ven tomados en cuenta sus intereses en forma suficiente
por la Oficina del Fiscal, ya que resulta dificil de entender que ninguna comunicacion
(como parte de una situacion) alcance una investigacion (formal) y que seguramente
mejoraria, en su totalidad, la imagen de la Oficina del Fiscal y de la Corte, si esto
llegara a suceder en un futuro.

Tomando, por ejemplo, el caso de Colombia, en donde desde hace décadas existe un
largo conflicto armado entre insurgentes, las Fuerzas Armadas Oficiales y paramilitares,
miles de civiles han sido asesinados, torturados, desaparecidos, etc.’> Colombia ratifico
el Estatuto el 5 de agosto de 2002, es decir, entrdé en vigor (para Colombia) el 1 de
noviembre de 2002 (articulo 126 (2)), y aunque adicionalmente el Gobierno invoco el
articulo 124 para excluir de la jurisdiccion de la Corte los “crimenes de guerra” durante
siete Afios (es decir, hasta el 1 de octubre de 2009), no parece peregrino suponer que
algunos “crimenes contra la humanidad” han sido cometidos después del primero de
octubre de 2002 en territorio colombiano por los nacionales colombianos. En otras
palabras, si el Jefe de la Fiscalia, el argentino Luis Moreno Ocampo, estuviera dispuesto
a investigar la situacion colombiana motu proprio, podria hacerlo. Siendo asi, ;por que
no ha hecho nada hasta ahora? La respuesta a esta pregunta esta ligada a la “Realpolitik”
y nos trae de regreso a uno de los temas principales de nuestro pequefio estudio.

2. Cooperacion de los Estados en la etapa de investigacion.
Posiblemente la expresion mas evidente de la dependencia de la CPI en particular y de

Tribunales Penales Internacionales en general de la Realpolitik, se encuentra en el area
de la cooperacion o no-cooperacion de los Estados con estos Tribunales. Permitanme

' Estas fueron las situaciones que estaban en fase II (supra nota) en septiembre de 2005 (Entrevista con
Xabier Aguirre, principal analista de casos de la CPI-Oficina del Fiscal (La Haya 30 de Septiembre de
2005).

> Ver el mas reciente Reporte 2006 del Observador Mundial de Derechos Humanos sobre los eventos de 2005,
Colombia, pp. 179-186. Disponible en: http://hrw.org/wr2k6/wr2006.pdf.
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hacer primero algunas observaciones generales sobre la cooperacion entre Estados vis a
vis y la cooperacion de Estados con los Tribunales Penales Internacionales antes de
entrar en algunos problemas técnicos.

2.1. Aplicacion del Derecho Penal Internacional, cooperacion vertical y obligacion de
cooperar

El Derecho Penal Internacional se puede hacer cumplir directamente (modelo directo de
aplicacion) por las Cortes Penales Internacionales o indirectamente (modelo indirecto de
aplicacion) por las Cortes Nacionales.'® Uno puede hablar solamente de la aplicacion
directa del Derecho Penal Internacional en un sentido genuino si los Tribunales
Internacionales en cuestion tienen facultades supranacionales para hacer cumplir sus
propios actos y decisiones, tales como arrestar criminales o realizar investigaciones en
territorio soberano. Esto solamente ha sucedido en el caso de tribunales establecidos por
leugo de una ocupacion militar, como es el caso de Nuremberg y Tokio (y también en el
caso del tribunal especial en Irak), y ain en estos casos, las facultades de estos
tribunales se encontraban limitadas al territorio ocupado.'’

Como regla general, los tribunales internacionales dependen de la cooperacion de los
Estados, no solamente para avanzar en la investigacion de crimenes internacionales sino
también para la ejecucion de las eventuales sentencias.'® Los Tribunales Internacionales
serian asi, copiando la famosa frase del procesalista aleman Eduard Kern acerca del
sistema judicial penal internacional, “como una cabeza sin brazos”.'” Desde esta
perspectiva, existe, en el sentido genuino mencionado arriba, una implementacién
indirecta de la legislacion penal internacional por parte de los tribunales internacionales;
ellos dependen, en otras palabras, de un “modelo indirecto de aplicacién” para funcionar
correctamente. >

Es evidente que debe haber también reglas y principios de cooperacidon entre los
tribunales internacionales y los Estados. En principio, las mismas reglas que rigen para
la cooperacion tradicional (extradicion, asistencia legal y ayuda en la ejecucion de
sentencias) entre Estados se aplican en relacién a los Tribunales Internacionales. Sin
embargo, existen mayores diferencias con respecto a la terminologia, requisitos previos
y a procedimientos de la cooperacion. Cuando se trata de reglas de cooperacion vale la
pena precisar que el término correcto es “cooperacion vertical” para la relacion entre
Tribunales supranacionales por un lado y organismos internacionales y Estados por el
otro.”! Esta cooperacion vertical se diferencia de la cooperaciéon horizontal entre los

' WERLE, Gerhard. Vélkerstrafrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck Verlag, 2003, n.m. 195 y ss.;
BASSIOUNI, M. C. Introduction to international criminal law. Ardsley, 2003, p. 18 y ss. y p. 333 y ss.

17 CIAMPI, A. Other Forms of Cooperation. En: CASSESE, A; GAETA, P.; JONES, J.R. (eds.). The
Rome Statute of the ICC. A commentary, 2000, vol. 2, p. 1711 y ss.

'8 KRESS, Claus et al., en: TRIFFTERER, Otto (ed.). Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court. Baden-Baden: Nomos, 1999, Parte 9, n.m. 1 y ss.; CIAMPI, “The Rome
Statute of the ICC”, p. 1607 y ss.; SWART, B. The Obligation to Cooperation. En: CASSESE, A,
GAETA, P.; JONES, J.R. (eds.). The Rome Statute of the ICC. A commentary, 2000, vol. 2, p. 1589 y ss.
' KERN, Eduard. Gerichtsverfassungsrecht. C.H. Beck: Miinchen, 1965, p. 227 con respecto a la
relacion entre el fiscal y la policia.

2 BASSIOUNI, Introduction to international criminal law, p. 18 y ss., y p. 388 y ss.

2! Fiscal v. Blaskic, sentencia de apelacion del 29 de octubre de 1997 (IT-95-14-AR108bis.), parrafo 47 y
54 p.f. dejar en inglés la jurisprudencia internacional de Tribunales penales porque el original es inglés (o
francés) pero en ninglin caso castellano. Més detalles respecto de la cooperacion vertical en SLUITER, G.
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Estados soberanos iguales,”” en el hecho de que en la ultima no existe obligacion
internacional general de cooperar, pero la cooperacion depende de la decision soberana
y voluntaria del Estado en cuestion.”® La cooperacion de un Estado a otro exige muchas
condiciones previas, las cuales deben ser satisfechas conforme al principio de
reciprocidad y a la consideracion de otros obstaculos que comprometan su eficacia.”* La
meta de un eficiente sistema de cooperacion horizontal (regional) debe ser la reduccion
de esos obstaculos.

En un régimen de cooperacion vertical, la cooperacion, en teoria, no debe depender de
la decision soberana de los paises involucrados, pero éstos se ven, como regla general,
obligados a cooperar. Asi los tribunales ad hoc establecidos por el Consejo de
Seguridad de la ONU pueden dirigir peticiones y o6rdenes a los Estados miembro de la
ONU. Su obligacion de cooperar resulta directamente del efecto vinculatorio de las
resoluciones del Consejo de Seguridad (Articulo 25 del Estatuto de la ONU) que
establecieron los Estatutos de los Tribunales Ad Hoc y como tal una obligacion a
cooperar (ver, por ¢j., articulo 29 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
Ex Yugoslavia y en el articulo 28 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda).”” Estos Estatutos no contienen en si mismos ningun argumento por el que se

International criminal adjudication and the collection of evidence. 2002, p. 82 y ss.; SLUITER, G.
Cooperation with the ICTY and ICTR. En: FISCHER, Horst; KRESS, Claus; LUDER, Sascha Rolf (eds.).
The Rules of Procedure and Evidence on Cooperation and Enforcement. 2001, p. 688 y ss.; SWART,
., The Rome Statute of the ICC*, p. 1592 y ss.; MEISSNER, Jorg. Die Zusammenarbeit mit dem Inter-
nationalen Strafgerichtshof nach dem Romischen Statut. Miinchen: C.H. Beck, 2003, p. 10 y ss. Acerca
de la cooperacion con organizaciones intergubernamentales ver el articulo 87 (6) del Estatuto.

2 SWART, ,, The Rome Statute of the ICC*, p. 1590 y ss.; SLUITER, International criminal adjudication
and the collection of evidence, p. 81y ss.; AMBOS, Kai. Finnish Yearbook of International Law. 1998,
p- 413 y ss.; SCHOMBURG, W.; LAGODNY, O. Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 3* ed. 1998,
introduccién n.m. 45-46; VERVAELE, J.A.; KLIP, A. European cooperation between Tax, Customs and
Judicial Authorities. La Haya: Kluwer Law International. 2002, p. 35 y ss.; KRESS, Claus. En:
GRUTZNER, Heinrich; POTZ, Paul-Giinter (eds.). Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen. 63*
ed. Heidelberg: v. Decker, 2004, preliminares a III 26, n.m. 205 y ss.; KRESS, Claus, ,,Commentary on
the Rome Statute of the International Criminal Court®, parte 9 n.m. 3; WILKITZKI, P. International
Criminal Law Review. 2002, p. 198; MEISSNER, Die Zusammenarbeit mit dem Internationalen
Strafgerichtshof,p. 10y ss. y 275 y ss.

2 NAGEL, K. F. Beweisaufnahme im Ausland. Freiburg: Max Planck. 1988, p. 72; GRUTZNER,
Heinrich. International Judicial Assistance and Cooperation in Criminal Matters. En: BASSIOUNI M.
C.; NANDA, V. (eds.). A Treatise on International Criminal Law. Springfield, 1973, p. 234 y ss.;
SWART,”The Rome Statute of the ICC”, p. 1590 y ss.

2 SWART, ,,The Rome Statute of the ICC*, p. 1590 y ss.; BASSIOUNI, Introduction to international
criminal law, p. 333 y ss.; SLUITER, International criminal adjudication and the collection of evidence,
p.- 81 y ss.; MEISSNER, Die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof nach dem
Romischen Statut, p. 12y ss.

» CHAUMETTE, A.-L., The ICTY’s Power to subpoena individuals, to issue Binding orders to
international organisations and to subpoena their agents. International Criminal Law Review. 2004, p.
357 y ss. Los acuerdos bilaterales sobre cooperacion, como los que existen entre Estados Unidos y el
Tribunal Penal Internacional para la Ex y Yugoslavia y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda son,
por lo tanto, superfluos desde que los Estados Parte de la ONU establecieron los requisitos de
cooperacion en sus leyes domesticas (cfr. SLUITER, [International criminal adjudication and the
collection of evidence, p. 63 y ss.; GODINHO, J. The Surrender Agreements between the US and ICTY
and ICTR : A Critical View. Journal of International Criminal Justice. 2003, p. 502 y ss.; para una
vision contaria ver KUSHEN, R. The Surrender Agreements between the US and ICTY and ICTR : The
American View. Journal of International Criminal Justice. 2003, p. 517 y ss.).
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niegue la cooperacion.’® De igual forma, las reglas nacionales y las obligaciones
convencionales internacionales que se oponen a los Estatutos, no pueden, en principio,
ser usados como argumentos para la negacion de la cooperaciéon. En caso de
incumplimiento del deber de cooperar, el Consejo de Seguridad de la ONU puede
imponer sanciones al pais que cometa la violacion.”’

Durante las negociaciones del Estatuto de la CPI, los paises que adoptaron una posicion
critica hacia la Corte, abogaron por un régimen de cooperacion basado en las reglas
horizontales tradicionales de la ayuda mutua, mientras que los paises favorables a la
Corte (“like minded countries”) propusieron una nueva forma de cooperacion sui
generis que tome en cuenta la posiciéon particular de la CPL*® Como resultado el
Estatuto de la CPI ahora contiene un régimen mixto de cooperacién que es, por una
parte, menos vertical que el de los tribunales ad hoc pero, por la otra, va mas alla de una
cooperacion simplemente horizontal.” Este resultado es consecuencia del hecho de que
el régimen de cooperacion de la CPI esta basado en un tratado de Derecho Internacional
que debe reconciliar los antes mencionados conflictos de intereses, y que no puede ser
impuesto por el Consejo de Seguridad de la ONU. En esencia, el deber de cooperar
previsto en el articulo 86 del Estatuto de la CPI, primero que nada, presupone la
ratificacion de los Estados de este tratado o por lo menos la conclusién de un acuerdo
ad hoc conforme al articulo 87(5) del Estatuto de la CP1.*° Por lo tanto, se tiene que
hacer una distincioén entre la obligacion general de cooperar de los Estados Parte y la
obligacion limitada de los Estados que no son Partes del tratado. Ademas, la obligacion
de cooperar esta vinculado con las investigaciones del Fiscal (4Anklagebehorde), pues,
constituye una condicion para la autorizacion de una investigacion por la Cémara de
Pre-Juicio segun el articulo 15(4) o la decision de abrir la investigacion segun el articulo
53(1) del Estatuto de la CPL>!

*® Fiscal v. Blaskic. Sentencia de apelacion del 29 de octubre de 1997 (IT-95-14-AR108bis.), parrafos 26,
47, 54 y 63; ver también los articulos 25 y 103 del Estatuto de la ONU. KRESS, “Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen”, III 27, n.m. 57; SWART, ,, The Rome Statute of the ICC*, p. 1592 y
ss.; CIAMPI, “The Rome Statute of the ICC”, p. 1610-11; CASSESE, Antonio. International criminal
law. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 357 y ss.; SLUITER, International criminal adjudication
and the collection of evidence, p. 47 y ss.y 139 y ss.

*7 Fiscal v. Blaskic. Sentencia de apelacion del 29 de octubre de 1997 (IT-95-14-AR108bis.), parrafos 26—
31, 33-37 y reglas 7-11, 59 (b) y 61 (e) del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia/Tribunal
Penal Internacional para Ruanda.

*¥ Para mas detalles sobre las negociaciones MOCHOCHOKO, P. International Cooperation and Judicial
Assistance. En: LEE, R. S. (ed.). The International Criminal Court. 1999, p. 305 y ss.; KRESS, Claus.
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice. 1998, p. 449 y ss.; KRESS,
,Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court®, parte 9, n.m. 4

» KRESS, ,Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen”, preliminares III 26, n.m. 206 para
ejemplos de elementos horizontales y verticales; SWART, ,,The Rome Statute of the ICC*, p. 1594 y ss.;
KRESS, ,,Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court“, parte 9, n.m. 5;
AMBOS, Finnish Yearbook of International Law, p. 413 y ss.; MEISSNER, Die Zusammenarbeit mit
dem Internationalen Strafgerichtshof nach dem Rémischen Statut, p. 275 y ss.; SLUITER, International
criminal adjudication and the collection of evidence, p. 82 y ss.; CAEIRO, Pedro. “O procedimento de
entrega previsto no Estatuto de Roma e a sua incorporagdo no direito portugués®. En: MOREIRA, Vital,
Et Al (eds.). O Tribunal Penal Internacional e a ordem juridica portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 69-157 y p. 70.

% SLUITER, International criminal adjudication and the collection of evidence, p. 68 y ss.; CIAMPI,
“The Rome Statute of the ICC”, p. 1615 y ss.; KRESS, “Commentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court“. Articulo 87, n.m. 18 y ss.; PALMISANO, G. The ICC and the Third State.
En: LATTANZI, F.; SCHABAS, W. A. (eds.). Essays on the Rome Statute. 1999, p. 402 y ss.

1 CPI - Oficina del Fiscal, 2003, 10.
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Existen también algunos argumentos para negar la cooperacion. Por ejemplo, la entrega
de una persona puede ser postpuesta si una decision de admision todavia no ha sido
resuelta por la CPI (articulo 17 (1) (c), articulo 20 (3) del Estatuto de la CPI) o si un
conflicto sobre la admisibilidad conforme a los articulos 18 y 19 est4 pendiente (articulo
95 del Estatuto de la CPI).>* También, el régimen de incumplimiento con respecto a la
obligacion de cooperar es diferente en cuanto a los Estados parte y los no parte. En caso
de un incumplimiento en la cooperacion, la CPI puede hacer una declaracion al respecto
y referir el problema a la Asamblea de los Estados Parte o, cuando el Consejo de
Seguridad habia enviado el asunto a la Corte, al mismo Consejo de Seguridad (articulo
87 (7) y articulo 112 (2) (f)).”* En el caso de los Estados no miembros, la CPI puede
remitir el problema a la Asamblea de los Estados, o si es necesario, al Consejo de
Seguridad aunque sin la declaracion mencionada arriba.

2.2. La cooperacion en la practica

Si uno desciende de este marco tedrico a las cuestiones practicas, la primera cosa que el
Fiscal debe saber es con quién cooperar. Esta pregunta, deberia, junto con otras, ser
resuelta con las leyes nacionales de cooperacion de los Estados parte, pero hasta ahora
solamente pocos de ellos han implementado esta legislacion y, basicamente, so6lo
aquellos en donde la comision de crimenes internacionales no es muy probable (los
Estados miembros de la Union Europea y del Canadé).3 * Asi, el Fiscal, en la practica,
sera confrontado con la situacion de que ¢l quiere investigar en un Estado determinado,
pero éste no cuenta con un marco juridico apropiado sobre la cooperacion con la CPI.
Este es el caso en todos los Estados africanos donde hay actualmente investigaciones en
curso y por esta razon el Fiscal debe buscar acuerdos especificos y por separado con
estos Estados para definir las reglas de la cooperacion.

Aparte de esto, varios problemas practicos surgen, independientemente de la existencia
de una legislacion de cooperacion. Un buen ejemplo se refiere a la cuestion del
transporte y del movimiento dentro de cierto pais. Un equipo de investigadores puede
mas o menos facilmente llegar de La Haya a la capital de un pais “bajo investigacion”,
pero ya el transporte interno debe ser organizado con la ayuda de autoridades locales,
por ejemplo, para conseguir la autorizacidon necesaria para comprar o alquilar un auto y

32 Para mas ejemplos y referencias ver AMBOS, Internationales Strafrecht, §8, n.m. 65, 79.

33 KRESS, ,,Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court®, articulo 86, n.m. 1 y
ss.; CIAMPI, “The Rome Statute of the ICC”, p. 1608 y ss.; KRESS, ,,Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court®, articulo 87, n.m. 32 y ss.; SLUITER, International criminal
adjudication and the collection of evidence, p. 67 y ss. Concerniente a la posicion especial del Consejo de
Seguridad, ver PALMISANO, “Essays on the Rome Statute”, p. 416 y ss.; GARGIULO, P. “The
controversial relationship between the International Criminal Court and the Security Council”. En:
LATTANZI, F.; SCHABAS, W.A. (eds.). Essays on the Rome Statute of the International Criminal
Court. 2% ed. Sirente, Ripa Fagnano Alto 1999, vol. I, p. 100 y ss.

** Ver el informe de Amnistia Internacional http://web.amnesty.org. De acuerdo con el informe
“International Criminal Court: The failure of States to enact effective implementing legislation”, Al
indice: IOR 40/019/2004, 1°° de septiembre 2004 hasta el 23 de agosto 2004 s6lo 36 de los 94 Estados
Parte han promulgado legislacion para la implementacion de cualquiera de sus obligaciones bajo el
Estatuto de Roma. Segun la revista /CC Monitor, no. 32, Mayo 2006, p. 5, hasta enero de 2006 40 de los
100 Estados parte adoptaron legislacion referente al Estatuto de Roma. 30 Estados adoptaron legislacion
material y 32 legislacion de cooperacion; 37 Estados tienen proyectos de legislacion material y 27 de
cooperacion; 33 no tienen ningun tipo de legislaciéon material y 41 ninguna de cooperacion.
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realizar un viaje por todo el pais. Mientras que los problemas burocraticos se pueden
superar con paciencia e insistencia, la falta de seguridad personal de los investigadores
puede obstaculizar totalmente una investigacion. El gobierno sudanés, por ejemplo,
expresé varias veces su desgano general de cooperar con la CPI en la investigacion de
Darfur’® y cuando la primera mision de la Corte debia llegar a principios de marzo, el
Ministro de Justicia advirti6 que no llegaria a Darfur.® En la etapa inicial de la
investigacion el Gobierno Sudanés incluso amenazd al Fiscal: "si usted envia un equipo
de investigacion, debe ir preparando un segundo, porque el primero no sobrevivird."
Asi, esta claro que cualquier investigacion de esta clase requiere ayuda militar por las
fuerzas locales o multinacionales de la ONU para superar los problemas logisticos y de
seguridad. Al final del dia, como se sabe de la experiencia en la antigua Yugoslavia,
para realizar la detencion de un sospechoso se requiere una fuerza policial o militar.

Con este trasfondo, es comprensible que el Fiscal vacile en hacer uso de su facultad
motu proprio contemplada por los articulos 13(c) y 15 del Estatuto de la CPI. Mientras
la referencia de un Estado bajo los articulos 13(a) y 14 del Estatuto implica la voluntad
de cooperar de ese Estado (de otra manera no seria sensato por parte del Estado pedirle
una investigacion al Fiscal) y una referencia por parte del Consejo de Seguridad bajo el
articulo 13(b) tiene el soporte de la autoridad del Consejo de Seguridad y sus poderes
bajo el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,”’ en caso de una investigacion
motu proprio el Fiscal, basicamente, esta actuando por su cuenta y Uinicamente puede
confiar en el soporte de los que submiten la informacion bajo el significado del articulo
15(2), es decir, las victimas o ONGs. Desde la perspectiva del Estado en cuestion, una
investigacion motu proprio seguramente serd considerada como una intrusién en sus
asuntos internos, cuasi como un acto de enemistad, y el Estado hara todo lo posible por
frustrar dicha investigacion. Este panorama es también aplicable para Colombia donde,
por una parte, como se mencion6 anteriormente, crimenes dentro de la jurisdiccion de la
CPI han sido y estan siendo cometidos pero, por la otra, el gobierno hace todo para
evitar una investigacion formal de la CPI. No obstante, por todas estas consideraciones
importantes de la Realpolitik no se debe perder de vista el objetivo real de la CPI:
"poner fin a la impunidad para los perpetradores” de los més importantes crimenes
internacionales (predmbulo del Estatuto de la CPI, parrafo 5). Este ultimo objetivo,
ciertamente, no se puede posponer por siempre por razones de Realpolitik. Esto nos
conduce a la cuestion de como la CPI puede - a pesar de la resistencia de ciertos Estados
o gobiernos - asegurar una investigacion apropiada.

3. Posible presiones sobre Estados que no quieren cooperar

3 Ver, por ejemplo: http://www.alertnet.org.

3 Tribuna de Sudan “ICC delegation to visit Sudan’s Darfur”, 27 de febrero de 2006,
http://www.sudantribune.com.

3" En la resolucion 1593 (2005) del Consejo de Seguridad, http://www.un. org, el Consejo de Seguridad limito las
facultades de la CPI: “6. Decides that nationals, current or former officials or personnel from a contributing State
outside Sudan which is not a party to the Rome Statute of the International Criminal Court shall be subject to the
exclusive jurisdiction of that contributing State for all alleged acts or omissions arising out of or related to operations
in Sudan established or authorized by the Council or the African Union, unless such exclusive jurisdiction has been
expressly waived by that contributing State.” [6. Decide que nacionales, actuales o antiguos oficiales o personal de un
pais colaborador fuera de Sudan que no sea parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, sera sujeto a
la competencia exclusiva de ese pais colaborador para todos los actos u omisiones que surjan o se relacionen con
operaciones en Sudan establecidas o autorizadas por el Consejo o la Union Africana, a menos de que esa competencia
exclusiva haya sido expresamente renunciada por el Estado colaborador; ...].”
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Antes que nada, como se sefiald anteriormente, la obligacion de cooperar solamente
existe con respecto a los Estados Parte (articulo 86 del Estatuto de la CPI). Los Estados
que no son parte solamente pueden, en ausencia de un acuerdo ad hoc (articulo 87 (5)),
ser obligados a cooperar a través de una resolucion del Consejo de Seguridad, las
cuales tienen caracter obligatorio sobre todos los miembros de la ONU, conforme al
articulo 25 de la Carta de las Naciones Unidas. En cualquier caso, en cuanto a los
Estados obligados a cooperar, la unica via legal de alcanzar su cumplimiento es
presentar una denuncia de no cooperacion -después de una declaracion de la Corte para
este efecto- a la Asamblea de los Estados Parte (articulo 87(5)(b), (7) y articulo
112(2)(f)). Es entonces cuando los Estados Parte pueden decidir qué medidas son las
adecuadas para asegurar su cumplimiento. Si el caso ha sido iniciado por referencia del
Consejo de Seguridad, como en el caso de Darfur/Sudan, el asunto también puede,
como se menciond arriba (III. 1.), ser presentado al Consejo de Seguridad (articulo 87

(5) (b), (7))

En tanto que éste es, ciertamente, el mejor régimen posible de cumplimiento dentro del
marco del tratado en el que se basa la CPI, comparte los problemas de cualquier
régimen de cumplimiento en Derecho Internacional. Mientras que, en teoria, existen
diferentes mecanismos de ejecucion, por ejemplo, el uso de los estimulos econdmicos
de ayuda y de las sanciones econdmicas diplomaticas, congelamiento de los activos de
los criminales de guerra, ofrecimiento de recompensas individuales y, por Gltimo pero
no menos importante, el uso de la fuerza militar para efectuar la aprehension;™® en la
practica todos estos mecanismos resultan altamente polémicos.

Aparte de esto, el hecho de que nos estamos ocupando de la no-cooperaciéon en
investigaciones de crimenes cometidos en el territorio o por las fuerzas de ciertos paises
pertenecientes al "tercer mundo", hace las cosas aun mas complicadas. ;Realmente seria
factible, por ejemplo, que la Union Europea ejerciera presion econdmica sobre los
Estados Africanos sin voluntad de cooperar, en una época de reduccion de deuda
externa y de la lucha contra la pobreza global? Si la Uniéon Europea redujera la ayuda
para el desarrollo porque un Estado no coopera con la CPI entraria en conflicto con sus
principales objetivos en la politica de desarrollo. De hecho, se puede llevar a la actual
administraciéon de los Estados Unidos de América dentro de la comoda posicion de
argumentar en contra de la CPI como una Corte anti-desarrollo, con la UE unicamente
soportando (financieramente) Estados cooperativos y los Estados Unidos de América,
en contraste, beneficiando financieramente la no cooperacion. Estas consideraciones,
por cierto, superficiales demuestran, que, por un lado, la presion econdmica puede ser
contraproducente, y, por la otra, que la denuncia de no-cooperacion requiere soluciones
mas sofisticadas, las cuales, ciertamente, no son faciles de encontrar.

4. La complementariedad y los sistemas de justicia penal
De acuerdo con el principio de complementariedad, la CPI "complementa" los sistemas

de justicia penal domésticos con respecto a la persecucion de genocidio, crimenes
contra humanidad y crimenes de guerra. De hecho, la CPI se mantiene al margen si el

38 WARTANIAN, A. The ICC Prosecutor’s Battlefield: Combating atrocities while fighting for States” Cooperation
lessons from the U.N. Tribunal applied to the case of Uganda. Georgetown Journal of International Law. 2005, p.
1302 y ss.; SCHARF, M. P. The tools for enforcing international justice in the new millennium: lessons from the
Yugoslavia Tribunal. De Paul Law Review. 2000, p. 938 y ss.
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Estado "que tiene jurisdiccion" investiga los crimenes seriamente y castiga a los
responsables. Este principio estd contenido en el parrafo 10 del preambulo y varias
provisiones del Estado, el mas importante de los cuales es el articulo 17 (véase también
los articulos 1, 18 y 19). La razén fundamental del principio es que, por un lado,
constituye tarea principal de los Estados enjuiciar delitos internacionales, especialmente
si fueron cometidos en su territorio; por otro lado, se debe reconocer que la Corte Penal
Internacional nunca podré en términos de su capacidad procesal, sustituir a los Estados
en esta tarea. El papel de la CPI, asi, en principio, se limita a monitorear o supervisar
sistemas nacionales y eventualmente apoyarlos en sus enjuiciamientos nacionales. Esto
estd claramente expresado en la iniciativa de algunos Estados para establecer la llamada
“Capacidad de respuesta rapida de la Justicia" (Justice Rapid Response Capacity) de la
CPI, para ayudar a Estados dispuestos, pero incapaces, de llevar a cabo sus propios
procesos.

Esto es, generalmente, un acercamiento convincente, no solo por razones de Realpolitik
(el estado territorial estd "mas cercano" a los hechos, a la evidencia etc.) pero también
debido a que, al final del dia, el objetivo final de la persecucion de delitos
internacionales no es sélo la prevencion de la impunidad, en los casos concretos - uno
podria Illamar esto el aspecto de los derechos humanos - sino también la mejora de los
sistemas de justicia penal en su totalidad (el aspecto de la reforma judicial). En otras
palabras, la cuestion del enjuiciamiento de serias violaciones a los derechos humanos
por el propio Estado esté ligado a la cuestion de reforma judicial, al Estado de derecho,
a un mejor acceso a la Justicia etc. La ultima meta es alcanzar un sistema gobernado por
las reglas de un Estado de derecho y con un acceso a la Justicia para todos los
ciudadanos, independiente de su estado social. Claramente, ésta es la perspectiva mas
amplia de gobernabilidad y de la reforma judicial que va mas alla del aspecto de los
derechos humanos. Desde esta perspectiva, los procedimientos de los derechos humanos
deberian ser una via para mejorar los sistemas judiciales; el tema de los derechos
humanos no se puede limitar a los delitos internacionales solamente, tiene alcances
hacia los otros casos "normales" en todas las areas del sistema legislativo y judicial.

5. Problemas con la jurisdiccion universal y la solucion alemana

La ya mencionada férmula de “quien tiene jurisdiccion sobre €1" del articulo 17 del
Estatuto es muy amplia. De hecho, tomando seriamente el sentido literal del articulo,
cualquier forma de jurisdiccion, incluyendo todas las formas de jurisdiccion
extraterritorial, especialmente jurisdiccion universal, se cubren. Asi pues, un Estado que
no tiene ningln vinculo real con el crimen o sospechoso en cuestion, podria demandar
jurisdiccidn con base en el principio de jurisdiccidon universal, si se trata de un crimen

% Ver “Justice Rapid Response Feasibility Study”, octubre de 2005, producido por la peticién y apoyo de
los gobiernos de Finlandia, Alemania, Liechtenstein, Suecia, Suiza y Reino Unido: ver también AMBOS,
Internationales Strafrecht, § 8, n.m. 16. En la quinta reunion sobre el tema se enfatizo el valor de “Justice
Rapid Response” como mecanismo de cooperacion internacional y se introdujo las siguientes medidas
practicas: “1. Focal Points, 2. Rosters, 3. Training, 4. Standard operating procedures, 5. Cooperation
among interested parties, 6. Ultimate coordination of JRR, 7. Promoting participation”, Chair’s
Conclusions of the Venice Conference on Justice Rapid Response, 15-17 June 2006. Disponible en:
http://www.npwj.org/2006/07/17/justice_rapid_response_conference venice 15 17 july 2006_downloa

d_report.
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internacional serio (core crime) y por lo tanto estaria cubierto por este principio;* por
consiguiente, este Estado tendria primacia sobre la CPI con respecto al referido crimen.
Concretamente, en el caso de Pinochet, donde varios Estados, inter alia Espafa y
Alemania, invocaron el principio de jurisdiccion universal para enjuiciar a Pinochet ante
sus tribunales nacionales, estos Estados tendrian primacia sobre la CPL* Esta es, de
hecho, la interpretacion tomada por la Oficina del Fiscal y por la Comision
Internacional de Investigacion en Darfur.*

El ultimo caso muestra claramente que tan amplia interpretacion del articulo 17 del
Estatuto de la CPI puede generar resultados contraproducentes. Primero, aumentarian,
en vez de disminuir, las tensiones entre Estados que demandan la jurisdiccion universal
en casos como el de Pinochet y aquellos que consideran el ejercicio de la jurisdiccion
extraterritorial, en tales casos, como una intervencion en asuntos internos. En segundo
lugar, dejaria a la CPI virtualmente sin casos, dado que todos los crimenes de la
competencia material de la CPI son objeto, per definitionem, de jurisdiccion universal, y
podrian, por lo tanto, ser enjuiciados por Estados en vez de la CPI. Por estas razones, el
punto de vista oficial aleméan es mas restrictivo con respecto al articulo 17 del Estatuto
de la CPI, interpretando “quien tiene jurisdiccion sobre €1” en referencia a las formas
tradicionales de competencia, es decir, competencia basada en los principios del
territorialidad (activa y pasiva), de personalidad y al principio protector (real).” La ley
alemana implementa este punto de vista con una combinacion peculiar substantivo-
procesal de normas. La ley substantiva, es decir, el Codigo Aleman de Derecho Penal
Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch, de ahora en adelante: “VStGB"),* prevé enel § 1
un amplio principio de jurisdiccion universal, indicando que: “Esta ley se aplicara a
todas las ofensas penales contra el Derecho Internacional designadas bajo esta ley,
como ofensas penales serias,* incluso cuando la ofensa fue cometida en el extranjero y
no tenga ninguna relacion con Alemania”.

Esta norma es la solucion mas amplia posible y refleja la vision alemana expresada en
Roma: que para los crimenes mas graves como genocidio, crimenes contra la

0 Ver sobre la razén de ser y el ambito de aplicacion del principio de jurisdiccion universal AMBOS,
Internationales Strafirecht, § 3, n.m. 93 y ss.

*1'S. Fernandez de Gurmendi, Jefe del Gabinete de Ministros y Consejero Especial del Fiscal, entrevista
con el autor, La Haya, 27 de septiembre de 2005.

*2 Informe de la Comisién Internacional de Investigacion sobre Darfur a la Secretaria General de las
Naciones Unidas, segiin la Resolucion 1564 del 18 de septiembre de 2004 del Consejo de Seguridad,
2005, parrafo 616: “(...)*“The ICC should defer to national courts other than those of Sudan which
genuinely undertake proceedings on the basis of universal jurisdiction” [“la CPI deberia otorgar una
prorroga a las cortes nacionales, otras que las de Sudan, que genuinamente emprenden procesos basados
en jurisdiccion universal”]; ver también DELMAS-MARTY, Mireille. “Interactions between National
and International Criminal Law in the Preliminary Phase of Trial at the ICC”. Journal of International
Criminal Justice (JICJ). n° 4, 2006, p. 6.

* Sobre este principio, ver AMBOS, Internationales Strafrecht, § 3, n.m. 1y ss.

* Para una traduccién en varios idiomas (inglés, arabe, chino, espafiol, francés, griego, ruso y portugués)
ver http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/kambos/Forschung/laufende_Projekte.html.

*> En la ley alemana el término “ofensas penales serias” (“Verbrechen”) es usado para denotar ofensas
penales (“Straftaten”) que son punibles con no menos de un afio de prisién. Circunstancias atenuantes (y
agravantes), como son reguladas, por ejemplo en la seccioén 8 subseccion (5), deben ser desatendidas en
este respecto (seccion 12 del Cédigo Penal Aleman). Como resultado, todas las ofensas criminales en el
VStGB son “ofensas penales serias” (“Verbrechen) con la sola excepcion de las ofensas penales de las
secciones 13 y 14.
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humanidad y crimenes de guerra, el principio de jurisdiccion universal debe aplicarse.
Sin embargo, por razones practicas u, otra vez, Realpolitik (inter alia, presion de la
Oficina del Fiscal General Federal- Generalbundesanwaltschaft), una restriccion a este
amplio principio sustantivo tiene que encontrarse y, por ello, § 153f del Codigo de
Procedimiento Penal aleman ( “Strafprozessordnung”, de aqui en adelante “StPO") fue
creado. Esta compleja norma™ sefiala:

“(1) en los casos referidos bajo el § 153¢ subseccién (1), nimeros 1y 2

[crimenes extra-territoriales], la oficina publica del fiscal puede dispensar el
enjuiciamiento de un delito punible conforme a los §§ 6 a 14 del Codigo de
Crimenes contra el Derecho Internacional, si el acusado no estd presente en
Alemania y no se espera tal presencia. Si en los casos referidos bajo § 153c
subseccion (1), numero 1, el acusado es un aleman, esto se aplicard solamente
cuando la ofensa este siendo procesada ante una corte internacional o por un
Estado en cuyo territorio la ofensa fue cometida o cuyo nacional fue dafiado con la
ofensa.

(2) en los casos referidos bajo el § 153c subseccion (1), nimeros 1 y 2, la oficina
publica del Fiscal puede, en particular, dispensar el procesamiento de una ofensa
punible conforme a los §§ 6 a 14 del Cédigo de Crimenes contra el Derecho
Internacional, si:

1. no hay sospecha de que un aleman cometiera tal delito,

2. tal delito no fue cometido contra un aleman,

3. ningun sospechoso por lo que se refiere a tal delito esta residiendo en Alemania
y tal residencia no es anticipada y

4. la ofensa esta siendo procesada ante una corte internacional o por un Estado en
cuyo territorio se cometié del delito, cuyo nacional es sospechoso de haber
cometido el delito o cuyo nacional fue dafado por el delito.

Lo mismo se aplicard si un extranjero acusado de un delito cometido en el
extranjero estd residiendo en Alemania pero los requisitos conforme al primer
renglén, niimeros 2 y 4, han sido satisfechos y la transferencia a una corte
internacional o la extradicion al Estado que estd llevando acabo el procesamiento
es permitida.

(3) Si en los casos referidos bajo subseccion (1) o (2) cargos publicos se han
preferido, la oficina publica del fiscal puede retirar los cargos en cualquier etapa
del procedimiento y terminar el procedimiento."

Esta norma provee una excepcion del principio de legalidad procesal (deber de
persecucion) que gobierna, en principio, el procedimiento penal aleman. Aunque
también la regla de la legalidad procesal se debilita seriamente, incluso algunos pueden
decir que es socavada, por varias excepciones (§§ 153, 153a, 153b, 153¢c, 153d, 153e,
154, 154a StPO), dejando al Fiscal una amplia discrecion para cerrar o suspender una
investigacion en curso, la diferencia principal entre estas excepciones y el nuevo § 153f
StPO es que ellas, en general, refieren a delitos de menor importancia, y en ninglin caso
a los crimenes internacionales mas graves. En cambio, el § 153¢c StPO, mencionado en

“ Para un andlisis ver AMBOS, Internationales Strafrecht, § 3, n.m. 100; mas detallado, EL MISMO. En: JOECKS,
Wolfgang; MIEBACH, Klaus (eds.). Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch. vol. VI. Miinchen: C.H. Beck, § 1
VStGB, n.m. 24 y ss. (para ser publicado en 2007).
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el parrafo 1 del § 153f, se refiere a cualquier crimen “cometido en el extranjero"”, es
decir, también cubre, en teoria, crimenes internacionales. Sea como fuere, el problema
conceptual del § 153f es que es dificil justificar una excepcion al principio de legalidad
procesal en caso de crimenes internacionales cuyo enjuiciamiento incluso deriva de un
tratado internacional y del derecho consuetudinario.’ Mas aun, segin la vision
dominante, no hay recurso contra la decision negativa del Fiscal de abstenerse de una
investigacion o para parar una investigacion. Este punto de vista ha sido confirmado por
el Tribunal de Apelacion de Stuttgart (Oberlandesgericht)*™® en el caso Rumsfeld et
al./Abu Ghraib, analizado detalladamente en otro lugar.* Esta vision tan restrictiva es
dificil de sostener dado la amplia discrecion legal o normativa del Fiscal al tomar una
decision bajo § 153f StPO. Debiera, por lo tanto, ser posible someter esta decision a una
revision judicial.”’

6. Conclusion

Este articulo intentd demostrar que el enjuiciamiento de crimenes internacionales a
nivel supranacional y nacional encuentra varias limitaciones y problemas que de una
forma u otra se puedan remontar de nuevo al tema comun de Realpolitik. La CPI sigue
siendo una institucion en desarrollo y no puede resolver, de un dia para otro, viejos
problemas de siglos de impunidad por violaciones graves a los derechos humanos.
Expectativas demasiado altas pueden ser contraproducentes y en ultima instancia
provocar el fracaso de la CPI. Asi, cautela y una dosis de Realpolitik de algunos de los
amigos no gubernamentales de la Corte son requeridas. En este momento, la CPI, por lo
menos la oficina del Fiscal, funciona con total capacidad en sus tres investigaciones y es
dificil ver como haria si tuviese mas.”" Si bien, desde una perspectiva puramente legal el
Fiscal puede bajo una obligacion de enjuiciar motu proprio (principio de legalidad
procesal) casos con base al articulo 13 (¢) y 15 del Estatuto, la verdadera situacion,
aparentemente, no permite mas casos para investigar y, en cualquier caso, una
investigacion motu proprio enfrenta més problemas que investigaciones basadas en
referencias del Consejo de Seguridad o de un Estado. De nuevo, mientras éste es un
problema de Realpolitik y, por lo tanto, puede ser de dificil aceptacion para un jurista,
no hay mas alternativa que considerar las limitaciones reales, especialmente si se trata
de una institucion que todavia esta en la fase de la construccion y de consolidacion.

" Ver AMBOS, Kai. Vilkerrechtliche Bestrafungspflichten bei schweren Menschenrechtsverletzungen.
Archiv des Volkerrechts. 1999, p. 318 y ss.; EL MISMO. Impunidad y derecho penal internacional, 2*
ed., Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999, p. 66 y ss.

* Decision del 13 de septiembre de 2005, publicada en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht. 2006, p. 117.

¥ Ver AMBOS, Kai. Vilkerrechtliche Kernverbrechen, Weltrechtsprinzip und § 153f StPO. Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht. 2006, p. 434-438 con ulteriores referencias.

%% Para una discusion mas detallada ver AMBOS (supra nota 49); EL MISMO, ,,Miinchner Kommentar*,
§ 1 VSGB, n.m. 31.

> Asi, el asistente del Fiscal Serge Brammertz sefial6 que todos los investigadores estan trabajando en
equipos distribuidos por todo el mundo y que él no puede hacerse cargo de uno de ellos para llevar a cabo
conferencias en universidades u otros circulos interesados (entrevista con el autor, La Haya, 26 de
septiembre de 2005).
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Anexo

Noticias de crimenes a la CPI

Fuera de
competencia
Necesidad de temporal
investigaciones 5%
ulteriores
20%
Fuera de
competencia
material
24%
Fuera de
Manifiestamente competencia
ineptas personal/territorial
38% 13%

Fuente: ICC-OTP, 2006 (grafico propio)

16


http://www.politicacriminal.cl

