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I. A MANERA DE INTRODUCCION

No obstante las circunstancias adversas que atraviesa la humanidad y las
recurrentes crisis marcadas por nuevos unilateralismos, en los ultimos
aflos hemos sido testigos, a la par y pese a todo aquello, de una verdadera
“revolucion normativa” en el ambito del derecho internacional ptblico. La
consolidacion creciente de un derecho internacional basado en el principio
de respeto a la dignidad humana (manifiesto principalmente en el avance
significativo de las diferentes vertientes de la proteccion internacional de
los derechos de la persona humana)! parece ganar terreno sobre la perspec-
tiva voluntarista del derecho internacional basada en los conceptos de so-

* Facultad de Derecho, UNAM. El autor desea agradecer el apoyo del Consejo Na-
cional de Ciencia y Tecnologia en la elaboracion de este trabajo, desarrollado en el mar-
co de las actividades de investigacion de la beca que le ha sido otorgada por dicha insti-
tucion para la realizacion de estudios de postgrado.

I Tradicionalmente se han considerado dentro de estas vertientes de proteccion al
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), al derecho internacional de los
refugiados (DIR) y al derecho internacional humanitario (DIH). Al respecto véase, entre
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berania estatal y seguridad nacional. El principio de humanidad se sitia
ahora dentro de los principios constitutivos del derecho internacional con-
temporaneo como ordenamiento de la comunidad internacional.? Es cierto
e innegable que el principio de soberania estatal tiene un lugar primordial
entre los principios constitucionales del derecho internacional y que éste
depende en gran medida de la actuacion de los Estados.? Es verdad también
que los Estados siguen siendo los principales sujetos del ordenamiento in-
ternacional, y por tanto siguen dominando el escenario internacional. Sin
embargo, un nuevo concepto de soberania empieza a tomar forma en el es-
cenario internacional; un concepto basado, no en el ejercicio absoluto e ili-
mitado del poder, sino en el ejercicio responsable del mismo, y por tanto,
limitado y conforme con los deberes establecidos en el ordenamiento inter-
nacional (entre los cuales destacan los deberes generales de respeto y ga-
rantia de los derechos humanos de todos los individuos sujetos a su juris-

otros: Cangado Trindade, Antonio A. et al., Las tres vertientes de la proteccion interna-
cional de los derechos de la persona humana, México, Porrtia, 2003. En la actualidad
también ha de considerarse al derecho penal internacional (DPI) dentro de las ramas es-
pecializadas del derecho de gentes que procuran y promueven el respeto de los derechos
humanos en toda circunstancia. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacio-
nal, 2a. ed., Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2004, p. 171.

2 La importancia y consolidacion creciente del principio de humanidad y el conse-
cuente proceso de humanizacion del derecho internacional ha sido destacado por diferen-
tes autores, entre ellos destaca el curso general de la Academia de La Haya de Derecho
Internacional del profesor Antonio A. Cangado Trindade International Law for Human-
kind: Towards a New Jus Gentium, impartido en 2005 (pendiente de publicacién) que
sistematiza algunas de sus ideas ya expresadas también como juez de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) en diversos votos particulares, entre ellos los emi-
tidos en los casos Caesar vs. Trinidad y Tobago (sentencia del 11 de marzo de 2005) y
Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (sentencia del 29 de abril de 2004), en ambos
destaca la importancia creciente y la presencia permanente de ciertas consideraciones basi-
cas de humanidad en el derecho internacional. En el mismo sentido, el profesor Theodor
Meron se refirio en su curso general de la Academia de La Haya a la influencia de la pro-
teccion de los derechos humanos en el derecho internacional. [Meron, T., “International
Law in the Age of Human Rights”, Recueil des Cours, tome 301 (2003)] y el profesor José
Antonio Pastor Ridruejo destaco también en su curso general en La Haya la importancia
del proceso de humanizacion del derecho internacional a la par de otros procesos que
acompaiian la evolucion del ordenamiento internacional, tales como su moralizacion, so-
cializacion y democratizacion. Cfi. Le Droit International a la Veille du Vingt et Unieme
Siecle: Normes, Faits et Valeurs, Recueil des Cours, t. 274 (1998), pp. 294 y ss.

3 Cfr. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos huma-
nos en derecho internacional contemporaneo, 2a. ed., Madrid, Tecnos, 2001.
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diccion).* De la misma forma, los Estados no son los inicos miembros de
la comunidad internacional y no gozan mas, como otrora, de subjetividad
internacional exclusiva. Como es bien sabido, las organizaciones interna-
cionales gozan de subjetividad internacional (funcional y limitada, pero
subjetividad a fin de cuentas)’ y lo mismo podemos decir del individuo, ti-
tular innegable de derechos y obligaciones internacionales.®

Es precisamente en el campo del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) y en el derecho penal internacional (DPI) donde la mani-
festacion de la subjetividad internacional de la persona humana se hace
mas evidente.” E1 DIDH hace del individuo y del respeto a sus derechos la
razon de ser no solo del derecho en general sino también del mismo Esta
do.? El derecho internacional reconoce los estindares minimos que todo

4 Sobre este nuevo rostro de la soberania véase Chayes, Abram y Handler Chayes,
Antonia, The New Sovereignty. Compliance with International Regulatory Agreements,
Harvard University Press, 1995.

5 La Corte Internacional de Justicia en su opinion consultiva sobre la “Reparacion
de los dafios sufridos al servicio de Naciones Unidas”, del 11 de abril de 1949, reconocid
la subjetividad internacional de las organizaciones internacionales y enfatizé: “En un sis-
tema juridico, los sujetos no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o a
la extension de sus derechos y su naturaleza depende de las necesidades de la comuni-
dad” (C. 1. J. Recueil, 1949, pp. 178).

6 Cfr. Barberis, Julio, Los sujetos del derecho internacional actual, Madrid, Tecnos,
1984, pp. 160 y ss.

7 Cfi. Cangado Trindade, Anténio Augusto, “The Procedural Capacity of the Indivi-
dual as Subject of International Human Rights Law: Recent Development”, Les Droits
de I’homme a ['aube du XXle siée-Liber Amicorum K. Vasak, Bruxelles, 1999, pp.
521-544; Wladimirofff, Michail, “The Individual within International Law”, en Thakur,
Armes & Malcontent, Meter, From Sovereign Impunity to International Accountability.
The Search for Justice in a World of Status, United Nations University Press, 2004,
pp.103-115.

8 Al respecto, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en diferentes oportunidades se ha referido al Estado de derecho, a la democracia re-
presentativa y al régimen de libertad personal y ha puntualizado coémo son consustancia-
les con el Sistema Interamericano y en particular con el régimen de proteccion de los de-
rechos humanos contenido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
consecuencia, en una sociedad democratica “los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el Estado de derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en funcidn de los otros”. Asi enten-
dido, el régimen de garantias que son inherentes al ser humano y que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno “no implica solamente una determinada
organizacion politica contra la cual es ilegitimo atentar, sino la necesidad de que ella esté
amparada por las garantias judiciales” indispensables para el control de legalidad de ma-
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Estado democratico y de derecho debe garantizar a los individuos sujetos a
su jurisdiccion e impone a los Estados obligaciones y deberes generales de
respeto y garantia de los derechos humanos. Ademas, el DIDH reconoce
(de forma limitada, es cierto, pero con marcada tendencia a su generaliza-
cion) el derecho de los individuos a presentar reclamaciones ante los 6rga-
nos de supervision de diversos tratados internacionales.

Al igual que en el DIDH, la subjetividad internacional del individuo se
manifiesta innegablemente en el ambito del DPI, donde se le reconoce ya
no s6lo como titular de derechos, sino también como sujeto pasivo de obli-
gaciones internacionales respecto de la prohibicion y sancion de los dife-
rentes crimenes internacionales reconocidos por el derecho internacional
general y convencional. La subjetividad en este &mbito se expresa en la im-
posicion de sanciones y penas a los responsables de la comision de ciertos
crimenes internacionales, independientemente de que tal responsabilidad
individual sea establecida directamente por una corte penal internacional o
indirectamente por un tribunal nacional.’

Desde esta perspectiva, las interrelaciones entre el DIDH y el DPI se
manifiestan no s6lo respecto de la consideracion del individuo como sujeto
de derecho internacional, sino también respecto de su finalidad Gltima que
no es otra sino garantizar la proteccion y el respeto de los derechos huma-
nos, asi como establecer mecanismos de garantia efectivos tanto en el &m-
bito nacional como internacional que permitan sancionar a los responsa-
bles de las violaciones graves a tales derechos, asi como reparar a las
victimas. La lucha contra la impunidad es una tarea comun, tanto del dere-
cho de los derechos humanos como del derecho penal internacional, pero
no solo de ellos, sino también es la mision central del Estado constitucio-
nal, cuya tarea es precisamente garantizar un marco de convivencia basada
en el respeto de los derechos y en su efectiva garantia a través de diferentes
mecanismos de control, pero principalmente a través de la consolidacién
de un modelo de justicia nacional efectivo. Tanto el derecho constitucional

nera que se preserve el Estado de derecho. (Ente otros, Corte IDH, Garantias judiciales
en Estados de emergencia. Opinion consultiva OC-9/87, parrafos 35 y 36; El hdbeas cor-
pus bajo suspension de garantias. Opinion consultiva OC-8/87, parrafos 20-40.) Lo ante-
rior es asi, en virtud de que “el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por
fin proporcionar al individuo medios de proteccion de los derechos humanos reconocidos
internacionalmente frente al Estado (sus organos, sus agentes, y todos aquellos que actian
en su nombre)”. (Entre otros, Corte IDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Sal-
vador, Sentencia del 1o. de marzo de 2005, serie C, nim. 120, parrafo 54).
9 Cfr. Cassese, A., International Criminal Law, Oxford University Press, 2003.
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como el derecho internacional en esta materia establecen limites claros al
ejercicio del poder publico o privado y establecen diferentes mecanismos
de garantia; mecanismos que son complementarios en tanto tienen una fi-
nalidad comun. De ahi la importancia creciente de la labor de los tribunales
nacionales, en especial los supremos o constitucionales, en la garantia de
los derechos fundamentales; y los penales, en la persecucion y sancion de los
responsables de sus violaciones.'? Es por ello que se habla del principio de
complementariedad entre el derecho internacional y el derecho interno co-
mo un principio fundamental para hacer posible la finalidad comun de es-
tablecer un régimen efectivo de proteccion y garantia de los derechos mas
fundamentales.

La complementariedad busca garantizar la inmediatez de la justicia, pero
también su efectividad. La subsidiariedad y complementariedad del derecho
internacional (tanto en el &mbito del DIDH como en el del DPI) suponen re-
conocer el derecho de los Estados de ejercer su jurisdiccion respecto de los
crimenes cometidos en su territorio o en ejercicio de su jurisdiccion personal
(activa o pasiva) o, incluso universal, pero también el deber de los mismos
de respetar y garantizar los derechos humanos. En consecuencia, los jueces
nacionales son los jueces naturales respecto de la violacion de los derechos
humanos en el territorio estatal; sélo cuando éstos fallan es que la jurisdic-
cion internacional esta en el derecho y en el deber de actuar. Sobre esta base
es que opera el principio de complementariedad en sentido amplio que de-
pendiendo de la materia de que se trate adoptara caracteristicas propias.

En su sentido mas general, el principio de complementariedad se expre-
sa juridicamente en diferentes obligaciones, que van desde la adecuacion
del orden interno y las practicas internas a los estdndares establecidos en el
derecho internacional, hasta las obligaciones especificas de cooperacion
impuestas a los Estados en materia de persecucion, detencion, arresto, en-
trega y ejecucidon de penas que establece el derecho penal internacional.
Este principio supone la interrelacion entre los diferentes operadores juri-

10 Sobre el papel de los jueces nacionales y el creciente modelo de apertura consti-
tucional al derecho internacional véase Del Toro Huerta, Mauricio, “La apertura constitu-
cional al derecho internacional de los derechos humanos en la era de la mundializacion y
sus consecuencias en la practica judicial”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, ailo XXXVIIL, num. 112, enero-abril de 2005, pp. 325-363; y, del mismo au-
tor, “Retos de la aplicacion judicial en México, conforme a los tratados de derecho inter-
nacional de los derechos humanos”, en Gutiérrez, Juan Carlos (coord.), La armonizacion
de los tratados internacionales de derechos humanos en México, México, Programa de
Cooperacion México-Comision Europea, 2005, pp. 119-197.
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dicos nacionales e internacionales, principalmente los judiciales, al existir
una necesaria concurrencia entre diferentes jurisdicciones. La complemen-
tariedad hace posible la debida interrelacion entre jurisdicciones, situando
a cada uno de los actores involucrados (jueces y autoridades nacionales e
instancias internacionales) dentro de una compleja maquinaria que involu-
cra diferentes ordenamientos con la finalidad comun de garantizar un siste-
ma de justicia efectivo que no solo haga posible la determinacion de las
responsabilidades, sino también la reparacion debida a las victimas, al
tiempo que contribuya en la medida de lo posible a la prevencion de viola-
ciones futuras. El principio de complementariedad se sitiia entonces como
un principio operativo que es preciso delimitar, tanto para conocer sus po-
sibilidades como para definir sus limitaciones.

Este trabajo tiene por objeto exponer de manera general la forma en que
opera el principio de complementariedad en el Estatuto de Roma (ER) de la
Corte Penal Internacional (CPI), asi como su relacion con el deber de justicia
penal establecido en el DIDH respecto de las violaciones graves a los dere-
chos humanos. La idea central que guia las reflexiones aqui expuestas supo-
ne que el deber de justicia penal es la base de operatividad del régimen de
complementariedad de la CPI, y en consecuencia se considera que en la me-
dida en que las autoridades nacionales, en particular los jueces, cumplan ca-
balmente con su deber de justicia penal en la investigacion y enjuiciamiento
de los responsables de violaciones graves a los derechos humanos, garanti-
zaran la plena vigencia del Estado de derecho y contribuiran en la construc-
cion de un régimen nacional e internacional de lucha contra la impunidad
que, en ultima instancia y en las condiciones de su vigencia, esta respaldado
por la existencia y puesta en operacion de la CPL,'" eslabon indispensable

11 El lo. de julio de 2002 entr6 en vigor el Estatuto de la Corte Penal Internacional
después de alcanzar las sesenta ratificaciones. A septiembre de 2005, ciento treinta y nueve
Estados han firmado el instrumento y noventa y nueve lo han ratificado. El Acuerdo sobre
Inmunidades y Privilegios ha sido firmado por sesenta y dos Estados y cuenta ya con vein-
ticinco ratificaciones. En México, el Senado de la Repuiblica aprob¢ el Estatuto el 21 de ju-
nio de 2005, después de haberse reformado la Constitucion Federal para ese efecto y sélo
esta pendiente el depdsito del instrumento. La Corte se encuentra operando en la ciudad de
La Haya, Holanda (Estado anfitrion, de conformidad con el articulo 30. del Estatuto) y
han sido remitidos a la Fiscalia cuatro situaciones. Tres remitidas por los Estados afecta-
dos (Republica Democratica del Congo, Uganda, Republica Centro Africana) y una por
el Consejo de Seguridad (Darfur, Sudan). En tres de ellas se ha iniciado ya la investiga-
cién respectiva (Republica Democratica del Congo, Uganda y Darfur). El Fiscal ha reci-
bido un total de 1497 comunicaciones. Costa de Marfil, Estado no parte del ER, acepto la
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para alcanzar tales objetivos, pero insuficiente, si las autoridades naciona-
les no cumplen con sus obligaciones y deberes internacionales.

II. EL DEBER DE JUSTICIA PENAL Y LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El deber de justicia penal ha sido definido por el profesor Sergio Garcia
Ramirez, actual juez presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como el deber de investigacion, persecucion y enjuiciamiento
de quienes incurrieron en violaciones de los derechos humanos.'” De esta
obligacion de justicia penal de los Estados depende la vigencia efectiva de
los derechos humanos. El cumplimiento de este deber es el presupuesto ne-
cesario de todo Estado de derecho, donde las violaciones a los derechos
humanos sean efectivamente investigadas, sancionadas y reparadas. De no
ejercer esta justicia, como sefala el mismo profesor Garcia Ramirez, “ven-
dria por tierra el aparato nacional e internacional de tutela de los derechos
humanos, erosionado por la impunidad”."

El deber de justicia penal tiene una doble raiz. Una de base constitu-
cional y otra internacional. En este ultimo ambito, el deber de justicia pe-
nal viene impuesto por los tratados internacionales o el derecho interna-
cional general y reforzado en casos de circunstancias agravadas por las
normas relativas a la responsabilidad del Estado y al deber de repara-

jurisdiccion de la Corte mediante acuerdo especial de conformidad con el articulo 12.3
del Estatuto, en febrero de este afio. Sobre los aspectos generales ¢ historicos de la CPI,
véase, entre otros: Schabas, William, An Introduction to the International Criminal
Court, 2a. ed., Cambridge University Press, 2004; Goémez Colomer, Juan Luis ef al.
(coords.), La Corte Penal Internacional (un estudio interdisciplinario), Valencia, Tirant
lo Blanch, 2003, pp. 23-59. Sobre algunos de los procedimientos ya iniciados y la aplica-
cion del principio de complementariedad, véase Kaul, Hans-Peter, “Construction Site for
More Justice: The International Criminal Court after Two Years”, 99 American Journal
of International Law, abril, 2005, pp. 370 y ss.; El Zeidy, Mohamed, “The Uganda Go-
vernment Triggers the First Test of the Complementarity Principle: An Assessment of
the First State’s Party Referral to the ICC”, International Criminal Law Review 5, 2005,
pp. 83-119. Para informacion general de la CPI véase: www.iccnow.org/espariol o el sitio
oficial de la Corte: www.icc-cpi.int.

12 Cfi. Garcia Ramirez, Sergio, “Las reparaciones en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos”, La jurisdiccion internacional. Derechos humanos
v la justicia penal, México, Porrua, 2003, p. 315.

13 Idem.
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cion.' Este deber especifico de justicia penal deriva a su vez de los deberes
generales impuestos por el DIDH.

En este ambito de proteccion, los Estados, al ratificar un tratado de de-
rechos humanos, se obligan a cumplir con sus deberes generales de respe-
to y garantia de los derechos humanos. La obligacion de respetar implica
una obligacion general del Estado de no vulnerar los derechos huma-
nos."” La obligacion de garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos
es una obligacion compleja que abarca, al menos, los siguientes deberes:
deber de prevenir las violaciones a los derechos humanos; deber de investi-
gar las violaciones ocurridas; deber de enjuiciar y sancionar a los respon-
sables, y deber de reparar las consecuencias de las violaciones.'¢

14 En el mismo sentido se expresan los principios y directrices basicos sobre el dere-
cho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, apro-
bados por la Comision de Derechos Humanos, que la obligacion de respetar, asegurar
que se respeten y aplicar las normas internacionales de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario dimana de: a) Los tratados en los que un Estado sea Parte; b)
El derecho internacional consuetudinario, y ¢) El derecho interno de cada Estado. Cfr.
Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, 61a. Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 20 de abril de 2005, E/CN.4/RES/2005/35.

15 La obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos se encuentra
plasmada en varios instrumentos internacionales. Algunos de estos instrumentos interna-
cionales son: Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1o. y 20.), Proto-
colo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (articulo 10.), Carta
de las Naciones Unidas (articulo 55.c), Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Preambulo), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1 y 2.2), Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 2.2), Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares (articulo 70.), Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion Racial (Preambulo), Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 10.), Carta Social Eu-
ropea (Preambulo), Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Ban-
jul” (articulo 10.), y Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 20.).

16 Para Pedro Nikken, en conjunto, el deber general de respeto y garantia de los dere-
chos humanos, impone a los Estados una serie de deberes, entre los cuales destacan: 1) la
obligacion de los poderes publicos y del sistema juridico interno en orden a la preserva-
cion de la integridad de los derechos humanos reconocidos; 2) la prohibicion de la utili-
zacion directa o indirecta de la funcion publica como medio para violar dichos derechos;
3) la consagracion de recursos judiciales apropiados y eficaces para la proteccion de los
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Las obligaciones de respeto y garantia tienen un caracter erga omnes, en
tanto que, por una parte, se impone a los Estados en beneficio de los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones y, por la otra, alcanza la totali-
dad de los derechos contemplados en los instrumentos internacionales, in-
clusive el derecho a las garantias judiciales. De ese modo, “se preserva el
derecho de acceso de todos a la justicia, entendido como el derecho a la tu-
tela jurisdiccional efectiva”.!” Este deber general de respeto y garantia de
los derechos humanos se proyecta en virtud del principio de unidad estatal,
atodos los 6rganos del Estado y se manifiesta en el ejercicio de las compe-
tencias que el orden interno les atribuye. En consecuencia, los jueces na-
cionales estan obligados a respetar y garantizar los derechos humanos esta-
blecidos en el DIDH y en ello tiene un lugar primordial el deber de justicia
penal respecto de las violaciones graves a los derechos humanos.

Para el cumplimiento efectivo del deber de justicia penal por parte de los
jueces nacionales es preciso que se adopten las disposiciones legislativas
necesarias a efecto de otorgar suficiente competencia a los jueces para co-

derechos humanos; 4) la consagracion de la ilicitud, dentro del derecho interno, de todo
acto atentatorio contra los mismos derechos humanos, cualquiera que sea el agente que
los lesione o menoscabe; 5) la investigacion seria de toda situacion que configure una le-
sion a los derechos protegidos, cualquiera que sea su origen, y mas aun si el mismo se
presenta como desconocido; 6) el restablecimiento, en caso de violacion, de la situacion
infringida, a través de la restauracion, en cuanto quepa, del derecho o la libertad concul-
cados y de la reparacion, si es procedente, de las consecuencias de ese hecho ilicito; 7) la
sancion, si cabe, contra los responsables, y 8) la adopcion de medidas que, razonable-
mente, contribuyan a prevenir la repeticion de hechos semejantes. Ademas, el deber de
adecuacion del orden interno supone, a su vez el cumplimiento de buena fe de otras obli-
gaciones, tales como: 1) la obligacion de adoptar sin dilacion las disposiciones de dere-
cho interno necesarias para hacer efectivos los derechos humanos; 2) la obligacion de su-
primir toda norma o practica incompatible con los deberes que el DIDH impone a los
Estados; 3) la prohibicion de dictar normas u otros actos, asi como la de establecer prac-
ticas violatorias de los derechos humanos; 4) la prohibicion de aplicar o dar cumplimien-
to a leyes u otras normas violatorias del DIDH; 5) la obligacion de adoptar las medidas
legislativas o de otro caracter necesarias para hacer efectivas las decisiones o recomenda-
ciones de los 6rganos de supervision, tales como la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos; asi como las sentencias y demas providencias de la Corte Interamericana.
Cfr. Nikken, Pedro, “El deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos hasta las fronteras del Pacto de San José¢”, en Arismendi, Alfredo y Caballero
Ortiz, Jesus (coords.), El derecho publico a comienzos del siglo XXI. Estudios en home-
naje al profesor Allan R. Brewer Carias, Madrid, Civitas, 2003, t. III, pp. 2449 y 2459.

17 Cfir. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de
Los Migrantes Indocumentados, del 17 de septiembre de 2003, parrafo 109.
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nocer de tales violaciones. Aqui se hace mas evidente la intima relacion en-
tre el deber general de respeto y garantia de los derechos humanos y la obli-
gacion de adecuar el ordenamiento interno al internacional. Al respecto, la
Corte IDH ha reiterado que en el derecho de gentes

...una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un
convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modifi-
caciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumi-
das. Esta norma aparece como valida universalmente y ha sido calificada
por la jurisprudencia como un principio evidente. En este orden de ideas,
la Convencion Americana [articulo 20.] establece la obligacion de cada
Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha
Convencion, para garantizar los derechos en ella consagrados.'®

Este deber general implica la adopcion de medidas en dos vertientes.
Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier natura-
leza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion.
Por la otra, la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducen-
tes a la efectiva observancia de dichas garantias."’

En opinién de la Corte IDH, la obligacion de garantizar el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos “no se agota con la existencia de un or-
den normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion,
sino que comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegu-
re la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejer-
cicio de los derechos humanos”.?° En consecuencia, en toda circunstancia

18 Cfi. entre otras, Caso Garrido y Baigorria, reparaciones (articulo 63.1 Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 27 de agosto de 1998, serie C,
nam. 39, parrafo 68; y Caso Durand y Ugarte, sentencia del 16 de agosto de 2000, serie
C, num. 68, parrafo 136.

19 Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia del 30 de mayo de 1999, serie C, nim.
52, parrafo 207; y Caso Durand y Ugarte, parrafo 137.

20 Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, serie C, num. 4, pa-
rrafo 167, y Caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, serie C, niim. 5, parra-
fo 176. En el mismo sentido se expresan los principios y directrices basicos sobre el de-
recho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos
y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, al
sefialar que si no lo han hecho ya, los Estados se aseguraran, segun requiere el derecho
internacional, de que su derecho interno sea compatible con sus obligaciones juridicas in-
ternacionales del modo siguiente: “a) Incorporando las normas internacionales de dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario a su derecho interno o aplicandolas
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en la cual un 6rgano o funcionario del Estado (poderes Ejecutivo, Legisla-
tivo o Judicial) o de una institucion de caracter publico lesione indebida-
mente uno de tales derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del
deber de respeto consagrado en el DIDH, lo que deriva en la responsabili-
dad internacional del Estado y en el deber de reparacion.

Tratandose de las obligaciones internacionales dirigidas principalmente
a los operadores jurisdiccionales nacionales, destacan, por un lado, aque-
llas derivadas de las normas que regulan el debido proceso y, por el otro,
las relativas a la existencia misma de recursos internos efectivos y adecua-
dos. El efectivo respeto a estos derechos es una herramienta imprescindi-
ble en la lucha contra la impunidad, que ha sido definida como la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por el
DIDH, toda vez que el Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion
por todos los medios legales disponibles, ya que la impunidad propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total inde-
fension de las victimas y de sus familiares.?!

El primer paso entonces para el efectivo combate a la impunidad es el
establecimiento de recursos internos efectivos y el respeto de las normas
del debido proceso. Si la salvaguarda de la persona frente al ejercicio ar-

de otro modo en su ordenamiento juridico interno; b) Adoptando procedimientos legisla-
tivos y administrativos apropiados y eficaces y otras medidas apropiadas que den un ac-
ceso equitativo, efectivo y rapido a la justicia; ¢) Disponiendo para las victimas los re-
cursos suficientes, eficaces, rapidos y apropiados que se definen mas abajo, incluida la
reparacion; y d) Asegurando que su derecho interno proporcione como minimo el mismo
grado de proteccion a las victimas que imponen sus obligaciones internacionales (princi-
pio I). Ademas, conforme con el principio Il (Alcance de la obligacion) de los Principios
v directrices basicos sobre el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener re-
paraciones, la obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas inter-
nacionales de derechos humanos y el derecho internacional humanitario comprende, en-
tre otros, el deber de: a) Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras
medidas apropiadas para impedir las violaciones; ) Investigar las violaciones de forma
eficaz, rapida, completa e imparcial y, en su caso, adoptar medidas contra los presuntos
responsables de conformidad con el derecho interno e internacional; ¢) Dar a quienes
afirman ser victimas de una violacion de sus derechos humanos o del derecho humanita-
rio un acceso equitativo y efectivo a la justicia, como se describe mas adelante, con inde-
pendencia de quién resulte ser en definitiva el responsable de la violacion, y d) Propor-
cionar a las victimas recursos eficaces...”. Cfi. Doc. E/CN.4/RES/2005/35.

21 Corte IDH, entre otros, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peri, sen-
tencia del 8 de julio de 2004, serie C, niim. 110, parrafo 148.
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bitrario del poder publico es el objetivo primordial de la proteccion inter-
nacional de los derechos humanos, “la inexistencia de recursos internos
efectivos coloca a una persona en estado de indefension”. Es por ello que
el DIDH “establece, en términos amplios, la obligacion a cargo de los
Estados de ofrecer a todas las personas sometidas a su jurisdiccion un re-
curso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos funda-
mentales”.?

La existencia de tales recursos, si bien indispensable, no es suficiente; es
preciso que tales recursos sean efectivos. La Corte Interamericana ha dicho
que el articulo 25.1 de la Convencion Americana (relativo al derecho a un
recurso efectivo) “incorpora el principio de la efectividad de los instru-
mentos o mecanismos procesales de proteccion destinados a garantizar ta-
les derechos”.” En consecuencia:

no basta que los recursos existan formalmente sino que los mismos de-
ben dar resultados o respuestas a las violaciones de derechos humanos,
para que éstos puedan ser considerados efectivos. Es decir, que toda per-
sona debe tener acceso a un recurso sencillo y rapido ante jueces o tribu-
nales competentes que amparen sus derechos fundamentales.?*

En este sentido, segun la jurisprudencia constante del Tribunal de San
José:

...la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los dere-
chos reconocidos por la Convencion constituye una transgresion de la
misma por el Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En
ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con
que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si
se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo ne-
cesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recur-
sos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circuns-
tancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir,

22 Entre otros, Caso Tibi, sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie C, nim. 114,
parrafo 130.

23 Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia del 1o. de marzo
de 2005, serie C, nim. 120, parrafo 76.

24 Cfr. Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, sentencia del 7 de junio de 2003,
parrafo 121.
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por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practi-
ca, porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para
decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus de-
cisiones; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de denega-
cion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en
la decision; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial ®

En definitiva, “los Estados deben asegurar, en su ordenamiento juridico
interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccion alguna, a un recurso
sencillo y efectivo que la ampare en la determinacion de sus derechos”.?
Ademas, la Corte IDH ha reiterado que los Estados deben garantizar que el
proceso interno tendiente a investigar y sancionar a los responsables de
violaciones graves a los derechos humanos surta sus debidos efectos. En

consecuencia:

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de pres-
cripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que preten-
dan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las violacio-
nes graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.?’

Ahora bien, el deber de justicia penal no s6lo se expresa en normas pri-
marias relativas al debido proceso y al derecho a recursos internos efecti-
vos contra violaciones a los derechos humanos, sino también en el &mbito
sustantivo y procesal, relativo al ejercicio de la jurisdiccion del Estado so-
bre ciertos ilicitos de naturaleza internacional. En particular respecto del
deber de enjuiciar y sancionar conductas que configuran crimenes interna-
cionales y que se expresa en la formula latina aut dedere aut judicare, 1o

25 Cfr. entre otras: Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perii, sentencia del 28 de febrero
de 2003, parrafo 126; Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, sentencia del 27 de noviembre
de 2003, parrafo 117; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia del 5 de julio de
2004, parrafo 192.

26 Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinion consulti-
va OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A, num. 18, parrafo 107.

27 Cfr. Corte IDH, entre otros, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Peri,
sentencia del 8 de julio de 2004, serie C, nim. 110, parrafos 232 y 233.
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que supone el deber de extraditar o enjuiciar los crimenes mas graves de
derecho internacional.?® Este deber estd intimamente relacionado también
con el principio de complementariedad en el marco del DPI y tendra su in-
fluencia principalmente al momento de aplicar las disposiciones de los ar-
ticulos 17, 18 y 19 del Estatuto de Roma.

El deber de extraditar o juzgar se encuentra previsto de diferentes for-
mas en distintos instrumentos internacionales y supone la necesaria concu-
rrencia de jurisdicciones entre diversos o6rganos judiciales respecto de cri-
menes considerados de interés internacional.”® El deber de extraditar o
juzgar es (respecto de esta ultima obligacion de enjuiciar) una modalidad
especifica derivada de circunstancias agravantes del mas amplio deber ge-
neral de justicia penal. Toda violacion grave a los derechos humanos debe-
ra ser investigada, juzgada y sancionada por los Estados ahi donde se co-
metieron los hechos o, en aplicacion de la formula aut dedere aut judicare,
extraditado a un Estado con jurisdiccion sobre tales crimenes de acuerdo
con las normas nacionales e internacionales respectivas o, en aplicacion
del principio de complementariedad, entregado a la CPI siguiendo los
lineamientos de su Estatuto.

Ello es asi, en virtud de que la obligacion general de extraditar o juzgar,
contenida en la expresion aut dedere aut judicare, supone el reconoci-
miento por los Estados de valores comunes que se ven afectados por una
conducta cometida por un individuo y que se considera un crimen de dere-
cho internacional.*® Desde esta perspectiva, el principio aut dedere aut ju-
dicare bien entendido contribuye a la construccion de un sistema global de

28 (Cfr. Bassiouni, Cherif & Wise, Edward, Aut Dedere aut Judicare: The Duty to
Extradite or Prosecute in International Law, The Netherlands, Martinus Nijhoff Publis-
hers, 1995, p. 3.

29 Entre los diferentes tratados que establecen esta obligacion de extraditar o juzgar y
que se relacionan con la jurisdiccion de la CPI, estan: los convenios de Ginebra de 1949
sobre el Derecho Internacional Humanitario (articulos 49-50 del Convenio I, articulos
50-51 Convenio II, articulos 129-130 del Convenio III, articulos 146-147 del Convenio
IV, y el articulo 85-88 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra; la Conven-
cion para la prevencion y sancion del delito de genocidio, aunque solo referida al Estado
del territorio y a la posible creacion de un tribunal internacional (articulos 1o., 40., 60.);
Convenio contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (ar-
ticulos lo., 40., 90.-16); la Convencion contra el apartheid (articulo 50.).

30 Asi lo expresa el parrafo primero del PreAmbulo del ER al sefialar que los Estados
estan “[c]onscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus cul-
turas configuran un patrimonio comun y observando con preocupacion que este delicado
mosaico puede romperse en cualquier momento”.
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justicia a través de la aplicacion igualitaria de la ley mediante un proceso
imparcial e independiente; reivindica los derechos de las victimas; permite
al acusado demostrar su inocencia o en todo caso asumir su responsabili-
dad; aumenta el conocimiento y la conciencia publica sobre los crimenes
de derecho internacional contribuyendo asi a su prevencion; y, en ultima
instancia, refuerza los valores de la comunidad internacional en la cons-
trucciéon de un orden publico internacional.*!

Este deber de extraditar o juzgar tiene generalmente una fuente conven-
cional. Sin embargo, se ha sostenido que tratindose de violaciones graves
a los derechos humanos que constituyen crimenes de lesa humanidad, ge-
nocidio o crimenes de guerra, el deber de extraditar o juzgar pertenece al
derecho internacional general y, en tanto norma consuetudinaria, se impo-
ne incluso mas all4 de todo limite convencional .’ En este sentido, los Esta-
dos estan facultados para enjuiciar toda violacién grave de los derechos
humanos que configure uno de tales crimenes o, en caso de no poder o no
querer hacerlo, extraditar al presunto responsable a otro Estado capaz y
competente para llevar a cabo el juicio.

La competencia sobre estos crimenes esta definida principalmente por
la legislacion estatal, y en algunos casos por el propio derecho internacio-
nal. En general, se reconocen cinco principios basicos de atribucion de
competencia: el principio de territorialidad, el principio de nacionalidad o
personalidad activa, el principio de nacionalidad o personalidad pasiva, el
principio de proteccion de intereses nacionales, y el principio de jurisdic-
cion universal.*® De entre ellos, el principio de territorialidad tiene cierta

31 Cfy. Bassiouni, Cherif, Crimes Against Humanity in International Criminal Law,
The Netherlands, Martinus Nijhoffn Publishers, 1992, pp. 499 y ss.

32 Larazon de ello es la naturaleza misma de las normas y los intereses que se prote-
gen, normas consideradas de ius cogens que establecen obligaciones erga omnes. Cfr.
Bassiouni, Cherif & Wise, Edward, op. cit., nota 28, pp. 20 y ss. El criterio que consi-
dera el deber de juzgar o extraditar aplicado a los crimenes internacionales como parte
del derecho internacional consuetudinario no admite una unica respuesta, y algunos
consideran que no hay evidencia suficiente para considerar la existencia de una cos-
tumbre obligatoria, sino tan s6lo una norma permisiva. Cfr. Broomhall, Bruce, Interna-
tional Justice and International Criminal Court: Between Sovereignty and the Rule of
Law, Oxford University Press, 2003, pp. 110 y ss. Sobre el mismo tema: Sanchez Legi-
do, Angel, Jurisdiccion universal penal y derecho internacional, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, pp. 262 y ss.

33 (Cfi. Sanchez Legido, A., op. cit., nota 32, pp. 32 y ss.; Reydams, Luc, Universal
Jurisdiction. International and Municipal Legal Perspectives, Oxford University Press,
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preponderancia en la medida en que el lugar de comision del crimen (locus
delicti) es la principal base para el ejercicio de la jurisdiccion penal y por
tanto se garantiza el principio del “juez natural”. En este sentido, como se-
fala el profesor Remiro Brotdns, “el lucus delicti es 1a base de jurisdiccion
indiscutible, la primera de ellas, la preferente y recomendable: los delitos
pueden y deben ser juzgados alli donde se cometen, mas atn cuando los
responsables y las victimas son nacionales y residentes en el territorio”. >
El ejercicio de la competencia territorial es la expresion natural del deber
de justicia penal. Los jueces nacionales estan obligados tanto por el dere-
cho interno como por el derecho internacional (convencional y/o consue-
tudinario) a ejercer su jurisdiccion sobre los crimenes contra la humanidad,
genocidio o crimenes de guerra.

La competencia territorial, sin embargo, si bien primogénita no es ex-
clusiva;*® otros Estados pueden ejercer su jurisdiccion respecto de los cri-
menes internacionales sobre cualquiera de las bases ya mencionadas. De
entre ellas, es el ejercicio de la jurisdiccion universal el que ha generado
mas polémica e incluso incertidumbre respecto del futuro del derecho pe-
nal internacional. En principio, la jurisdiccion universal es un mecanismo
efectivo para evitar que ciertas conductas consideradas por su gravedad
como crimenes de derecho internacional queden impunes. En este sentido,
la jurisdiccion universal refuerza el segundo deber del principio aut dedere
aut judicare; asimismo, la posibilidad de su ejercicio contribuye a la pre-
vencion de tales conductas. Sin embargo, una vez establecida una jurisdic-
cion penal internacional permanente existen algunos riesgos de una acep-
tacion demasiado amplia del principio de universalidad, como podria ser el
ejercicio injustificado de la jurisdiccion universal in absentia, para efecto

2004, pp. 21 y ss. Este ultimo autor ademas se refiere al principio de la bandera y al prin-
cipio de representacion.

34 Remiro Brotons, Antonio, “Los crimenes de derecho internacional y su persecu-
cion judicial”, El derecho penal internacional, VI1-2001, Madrid, Escuela Judicial-Con-
sejo General del Poder Judicial, p. 74.

35 Ya la Corte Permanente de Justicia Internacional en el asunto Lotus (1927) sefialo:
“Aunque es verdad que en todos los sistemas legales es fundamental el caracter territorial
del Derecho penal, no es menos cierto que todos, o casi todos, estos sistemas extienden
su jurisdiccion a delitos cometidos mas alla del territorio del Estado. La territorialidad
del derecho penal no es, en consecuencia, un principio absoluto del Derecho internacio-
nal y de ningiin modo coincide con la soberania territorial”. CPJI, sentencia del 9 de sep-
tiembre de 1927, serie A, num. 10, p. 20.
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de limitar la competencia de la Corte Penal Internacional en virtud del
principio de complementariedad.

En el gjercicio preferente de la jurisdiccion estatal sobre los crimenes in-
ternacionales, en particular sobre aquellos crimenes de la competencia de
la CPI, habra de considerar dos cuestiones estrictamente relacionadas con
el principio de complementariedad. En primer lugar, como sefiala Héctor
Olasolo,

...Ja CPI no sustituye a ninguno de los mecanismos existentes tanto a nivel
nacional como a nivel internacional para la investigacion y el enjui-
ciamiento de los “crimenes mas graves para la Comunidad Internacional en
su conjunto”. Por lo tanto, la entrada en vigor del ER no ha afectado al con-
tenido de las obligaciones aut dedere aut iudicare de los Estados Partes
conforme a las Convenciones de Ginebra de 1949, su Protocolo Adicional
Primero, y la Convencion contra la Tortura. Ademas el contenido del prin-
cipio de jurisdiccion universal sobre los “crimenes mas graves para la Co-
munidad Internacional en su conjunto” no se ha visto tampoco afectado. Por
el contrario la CPI refuerza la legitimidad del principio de justicia universal
en cuanto que crea un organo jurisdiccional interestatal con caracter perma-
nente al que se le asigna la funcion de asegurar que las investigaciones y
enjuiciamientos desarrollados sobre la base de dicho principio son adecua-
damente llevados a cabo por las jurisdicciones nacionales.*®

En segundo lugar —como apunta el profesor Georges Abi-Saab— ha-
bra de tomarse en cuenta que al ejercer el principio de jurisdiccion univer-
sal sobre los crimenes de la competencia de la CPI, los Estados no actiian
solo en representacion de su propio interés, sino y principalmente en inte-
rés de la comunidad internacional dada la gravedad de los crimenes y, por
tanto, una vez constituida por los Estados una jurisdiccion penal perma-
nente, ésta ha de considerarse preferente al momento de decidir sobre el
ejercicio de la jurisdiccion universal por aquellos Estados interesados.®’
Por ello se recomienda limitar la aplicacion del principio de complementa-

36 Olasolo, Héctor, “Reflexiones sobre el principio de complementariedad en el Esta-
tuto de Roma”, 82 Revista Espariola de Derecho Militar, julio-diciembre de 2003, pp.
60y6l.

37 Cfr. Abi-Saab, Georges, “The Proper Role of Universal Jurisdiction”, Journal of
International Criminal Justice 1, 2003, pp. 596-602. Sobre las solicitudes concurrentes
en el marco del Estatuto de Roma véase las diferentes soluciones dadas por los articulos
90 y 98 del mismo instrumento.
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riedad exclusivamente respecto del Estado del lugar de la comision del cri-
men, del Estado de la nacionalidad del supuesto responsable, y del Estado
de detencion o custodia; dejando abierto el ejercicio de la jurisdiccion uni-
versal a aquellos casos que no cubran el umbral de gravedad establecido en
el Estatuto de la CPI.*® En cualquier caso ser4 la propia CPI la que en tiltima
instancia decida sobre su propia competencia.

III. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD
EN EL ESTATUTO DE ROMA

Una de las caracteristicas principales de la CPI es su naturaleza comple-
mentaria a las jurisdicciones nacionales. La afirmacion del caracter com-
plementario de la CPI respecto de las jurisdicciones estatales supone, nece-
sariamente, la responsabilidad primaria de los jueces penales nacionales en
la represion de los crimenes internacionales, y con ello el hecho de que la
CPI solo actuara ahi donde las autoridades estatales hayan fallado en el
cumplimiento de su obligacion de justicia penal respecto de tales crimenes,
permitiendo asi que éstos queden impunes.

En sentido amplio, el principio de complementariedad adoptado en Ro-
ma no es una modalidad nueva en el desarrollo historico del derecho inter-
nacional, y con sus propias caracteristicas, es consistente con la historia de
la represion de los crimenes contra el derecho internacional.*® A diferencia

38 Cfr. Sanchez Legido, A., Jurisdiccion universal penal y derecho internacional,
cit., nota 32, pp. 303 y ss; Bottini, Gabriel, “Universal Jurisdiction alter the Creation of
the International Criminal Court”, New Cork University Journal of International Law
and Politics, vol. 36, 2004, nim. 2/3, pp. 503-562.

39 Asi lo demuestran no solo los trabajos preparatorios a la Conferencia de Roma y
aquellos realizados por el Comité “Ad Hoc”, sino también los trabajos previos de la Co-
mision de Derecho Internacional (CDI), y la propia experiencia de otros tribunales pena-
les internacionales, tanto aquellos creados por el Consejo de Seguridad como la expe-
riencia de los Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio. Si bien, existen diferencias
importantes entre el régimen de primacia establecido en los Tribunales Militares de Nu-
remberg y Tokio y el establecido para los Tribunales Ad hoc, asi como entre éstos y la
CPI, lo cierto es que en todos los casos los tribunales internacionales actuaron conjunta-
mente con tribunales naciones en la sancion de diversos crimenes internacionales. Sobre
los antecedentes del principio y el papel de los jueces nacionales en la persecucion de
crimenes de la competencia de la Corte, véase: El Zeidy, Mohamed, “The Principle of
Complementarity: A New Machinery to Implement International Criminal Law”, Michi-
gan Journal of International Law, vol. 23, 2002, p. 870.
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de los tribunales penales internacionales ad hoc para la antigua Yugoslavia
y Rwanda que gozan de primacia sobre los tribunales internos, la Corte Pe-
nal Internacional se basa en el principio de complementariedad. En conse-
cuencia, mientras que los primeros estan capacitados para atraer su juris-
diccion respecto de un caso que se encuentre en conocimiento de algun
tribunal nacional en cualquier etapa del procedimiento (articulo 9.2 del
Estatuto del Tribunal para la antigua Yugoslavia, y 8.2. del Estatuto del Tri-
bunal para Rwanda), la CIP so6lo actuara cuando ¢éstos fallen en la investi-
gacion o enjuiciamiento de los responsables. En ambos supuestos, sin em-
bargo, no se establece un sistema de jurisdiccion internacional exclusiva
(no podria ni tendria sentido hacerlo, salvo quiza para la CPI en el caso del
crimen de agresion, que por lo pronto esta suspendida su aplicacion mien-
tras no se definan sus elementos tipicos)*’ sino complementaria, y por tan-
to, en sentido estricto, complementariedad y concurrencia no difieren
esencialmente, en tanto “existe un solapamiento entre las diversas jurisdic-
ciones”. El disefio y el funcionamiento del principio de complementarie-
dad “esta destinado a resolver precisamente dicho solapamiento”.*! En ul-
tima instancia, como se vera mas adelante, la CPI, como los tribunales ad
hoc, goza de “primacia material” al momento de resolver sobre la admisi-
bilidad de un asunto.

40 Respecto del crimen de agresion, el articulo 5.2, del Estatuto sefiala: “La Corte ejer-
cera 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”. En consecuencia, la CPI no tiene por el
momento competencia para conocer de situaciones que podrian configurar el crimen de
agresion. Sobre las dificultades de llegar a una definicion del crimen conforme al ER véa-
se: Remiro Brotons, Antonio, “Agresion, crimen de agresion, crimen sin castigo”, Funda-
cion para las Relaciones Internacionales y el Dialogo Exterior, Cuaderno de Trabajo, niim.
10, junio de 2005. Sobre los trabajos desarrollados para definir la competencia de la CPI
respecto del crimen de agresion véase el informe sobre la “Reunion oficiosa entre periodos
de sesiones del Grupo de Trabajo Especial sobre el crimen de agresion, celebrada en el
Instituto de Liechtenstein sobre Libre Determinacion, Woodrow Wilson School, Universi-
dad de Princeton, Nueva Jersey /Estados Unidos de América) del 13 al 15 de junio de
20057, Doc. ICC-ASP/4/SWGCA/INF.1. Documento disponible en www.iccnow.org
(0ltima revision 14 de septiembre de 2005).

41 Alcaide Fernandez, Joaquin, “La complementariedad de la Corte Penal Internacio-
nal y de los tribunales nacionales: ;tiempos de «ingenieria jurisdiccional»”, en Carrillo
Salcedo, Juan Antonio (coord.), La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Inter-
nacional, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000, p. 393.
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El principio de complementariedad aparece en el contexto de elabora-
cion del ER antes que como un principio de naturaleza juridica como una
alternativa de negociacion politica frente a la contraposicion de intereses
entre los diferentes Estados. Como recuerda John T. Holmes, el término
“complementariedad” (complementarity) fue utilizado durante la redac-
cion del Estatuto de la CPI para describir la relacion entre la CP1 y los tri-
bunales nacionales en la investigacion y sancion de los crimenes de la
competencia de la CPI y dada su importancia, el principio de comple-
mentariedad fue desde el inicio de los debates sobre el proyecto de Estatuto
en el Comité “Ad hoc”, asi como en el Comité Preparatorio, ¢ incluso antes en
el Proyecto de estatuto preparado por la Comision de Derecho Internacio-
nal (1994), motivo de tensiones constantes entre aquellos defensores a ul-
tranza del principio de soberania estatal y aquellos quienes promovian una
Corte Penal Internacional fuerte con amplia jurisdiccion y con primacia
sobre los tribunales nacionales. En consecuencia, el debate en torno al
principio de complementariedad y sus consecuencias juridicas desde el ini-
cio fue un aspecto politicamente sensible y juridicamente complejo.*?

Tal como lo establece el parrafo 10 del preambulo del Estatuto y el ar-
ticulo lo. del mismo, la Corte Penal Internacional es complementaria de
las jurisdicciones penales nacionales, y en consecuencia se concibe como
una institucion permanente, facultada para ejercer su jurisdiccion sobre in-
dividuos respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacio-
nal, de conformidad con su Estatuto y tiene caracter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales. Sin embargo, el Estatuto de Roma no
define qué ha de entenderse por “complementariedad”, por lo que el alcan-
ce del principio ha de buscarse en el conjunto del texto del instrumento y
en el contexto de su negociacion.

En términos generales, en el marco del Estatuto de Roma, complemen-
tariedad significa que las jurisdicciones nacionales tienen, en principio,
prioridad respecto de la CPI, al menos que la situacion sea referida por el
Consejo de Seguridad o el tribunal nacional competente “no esté dispuesto
a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo”. En consecuencia, la CPI no tiene primacia sobre las autoridades
estatales, sino que juega un papel subsidiario y complementario de los tri-

42 Holmes, John T., “The Principle of Complementarity”, en Lee, Roy (ed.), The
International Criminal Court. The making of the Rome Statute Issues, Negotiations, Re-
sults, Kluwer Law International, 1999, p. 41.
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bunales nacionales en la investigacion y sancion de los responsables de los
crimenes de mayor trascendencia para la comunidad internacional. La CPI
solo esta llamada a actuar cuando las autoridades estatales no actuen de
conformidad con sus obligaciones internacionales en la persecucion y san-
cion de tales crimenes.* En este sentido, la complementariedad se entien-
de como un concepto jurisdiccional que trata de resolver problemas entre
jurisdicciones concurrentes.** Ahi donde no existe concurrencia de juris-
dicciones, como es el caso de los delitos de jurisdiccion exclusiva de los
tribunales nacionales, tampoco es necesaria la complementariedad como
concepto jurisdiccional, pues en el &mbito del ER el principio brinda una
solucion al conflicto de competencias. Solucidon que en principio se orienta
a las jurisdicciones nacionales.

La responsabilidad primaria en la investigacion, enjuiciamiento y san-
cion a los responsables de la comision de los crimenes internacionales de la
competencia de la CPI corresponde a los jueces penales nacionales, de
conformidad con el deber de justicia penal derivado tanto del derecho in-
ternacional como del derecho interno. El establecimiento de la CPI no
reemplaza a los Estados en sus obligaciones y deberes internacionales; al
contrario, los jueces nacionales conservan sus prerrogativas soberanas y
sus deberes de justicia penal. Por ello se dice que la CPI s6lo actua en un
segundo momento cuando el Estado y sus jueces han fallado en el adecua-
do ejercicio de su soberania y han permitido una situacion “patolégica” en
la cual los crimenes mas graves de trascendencia para la humanidad han
quedado o pueden quedar impunes.** Este es el sentido del régimen de
complementariedad establecido en el ER.

De esta forma, la primacia de las jurisdicciones penales nacionales res-
ponde no sélo a una cuestion ideoldgica o a un criterio politico, sino tam-
bién a la existencia de obligaciones juridicas derivadas tanto del derecho
nacional como internacional de investigar, sancionar y reparar las viola-

43 En este sentido, el principio de complementariedad crea una presuncion a favor de
la accion de los Estados. Cfr. Cassese, A., “The Statute of the International Criminal
Court: Some Preliminary Reflections”, European Journal of International Law 10, 1999,
pp. 158.

44 Cfr. Bassiouni, M. Cherif, Introduction to International Criminal Law, Transna-
tional Publishers, 2003, p. 16.

45 Cfi. Benvenuti, Paolo, “Complementarity of the International Criminal Court to
National Criminal Jurisdictions”, en Lattanzi, Flavia & Schabas, William (eds.), Essays
on the Rome Statute of the International Criminal Court, 1l Sirente, 1999, vol. I, p. 22.
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ciones graves a los derechos humanos. Es por ello que se considera al deber
de justicia penal como la base de operacion del principio de complementa-
riedad y la razon de ser de la primacia de la jurisdiccion nacional. Este de-
ber especifico de justicia penal se expresa claramente en el Preambulo del
ER cuando en su parrafo 60. recuerda y enfatiza que “es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales”.

Tal obligacion primaria de los jueces nacionales tiene razones practicas
evidentes. Son los jueces nacionales los mejor capacitados para ejercer su ju-
risdiccion respecto de los crimenes cometidos en el territorio de su Estado,
pues disponen de mejores condiciones para recabar las pruebas y los testi-
monios necesarios. Aunque esto solo es posible ahi donde existen tribunales
independientes y capacitados para ello. También desde la perspectiva de las
victimas la cuestion de la primacia de los tribunales nacionales resulta evi-
dente, pues cuando los tribunales del pais en que ocurrieron los hechos o es-
tan presentes sus presuntos responsables son creibles y funcionan, no se via-
je al extranjero ni se acude a una instancia internacional a litigar, a menos
que se persigan reparaciones y satisfacciones que s6lo alli pueden lograrse.*¢

Existen diferentes razones de establecer un régimen penal internacional
complementario a las jurisdicciones nacionales. Antonio Cassese identifi-
ca dos razones principales que tuvieron en cuenta los Estados al momento
de la elaboracion del Estatuto: las primeras de tipo practico que asumen la
imposibilidad de que un tribunal internacional (limitado en su nimero de
jueces, asi como en su personal, financiamiento e infraestructura) pudiera
conocer de todos los casos de crimenes de la competencia de la Corte, co-
metidos a lo largo y ancho del planeta. En consecuencia, se consideré mas
sano dejar la gran mayoria de los casos relativos a la comision de crimenes
internacionales a los tribunales nacionales en ejercicio de sus competen-
cias (territorial, personal o inclusive universal). En segundo lugar y mucho
mas definitivas estuvieron las razones basadas en el respeto, en la mayor
medida posible, del principio de soberania estatal.*’

Entendido asi, el principio de complementariedad es el fiel de la balanza
entre aquellas razones ideologicas basadas en una concepcion restringida
del principio de soberania estatal y otras basadas en una nocion amplia y
compartida de valores internacionales. Por ello, el principio ofrece claras

46 Cfi. Remiro Broténs, Antonio, op. cit., nota 34, p. 84.
47 Cassese, Antonio, op. cit., nota 9, p. 351.
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ventajas pero también evidentes limitaciones y, como tal, el modelo de
justicia penal internacional adoptado en Roma es una alternativa “imperfec-
ta” pero necesaria y en ocasiones indispensable para hacer valer las normas
que prohiben los crimenes internacionales, brindar una tltima esperanza de
justicia a las victimas y hacer efectivo el respeto a los derechos humanos.

En opinién del profesor Sergio Garcia Ramirez, las ventajas de la com-
plementariedad radican en que: @) es un espacio de convergencia y conci-
liacion entre el concepto de soberania y el concepto de operacion y salva-
guarda de un orden juridico internacional; ») no desplaza, excluye o
absorbe las atribuciones, obligaciones y facultades originales del Estado
nacional, que tiene a salvo su potestad de regular e intervenir en primer tér-
mino; y ¢) no desconoce el desarrollo del orden juridico en su conjunto,
que acepta y convoca un papel relevante del sistema internacional en for-
ma subsidiaria y segura como segundo nivel de garantia, en tanto que la
obligacion estatal de penalizar las conductas que violan gravemente los de-
rechos humanos (obligacion que abarca la tipificacion, investigacion, pro-
cesamiento, condena y ejecucion) tiene, como apunta el profesor Garcia
Ramirez, una fuente doble: nacional, por una parte; internacional, por la
otra, y por tanto, “la operacion natural, debida y eficaz del principio de
complementariedad supone la existencia amplia y suficiente de reglas, me-
canismos y procedimientos internos que le permitan operar”.*

Ademas de las razones ya apuntadas, podemos considerar otras ocho
buenas razones para justificar la existencia de una jurisdiccion penal inter-
nacional. En primer lugar, la justicia penal internacional tiene por objeto
hacer justicia a las victimas de violaciones graves a los derechos humanos
y reparar, en la medida de lo posible, el dafio causado por las mismas. En
segundo término permite, ademas, establecer la verdad de los hechos ocu-
rridos y buscar la reconciliacion en sociedades en transicion. Tercero, la
justicia penal internacional es una alternativa razonable a posibles deseos
de venganza entre los actores involucrados. Cuarto, permite distinguir en-
tre la responsabilidad individual y la responsabilidad colectiva, y con ello,
sancionar a los individuos responsables de tales crimenes, independiente-
mente de cualquier otra forma de responsabilidad internacional derivada
de los mismos hechos. Quinto, permite también remover a los individuos
presuntamente responsables de las estructuras de poder estatal que pudie-

48 Garcia Ramirez, Sergio, “El principio de complementariedad y otros temas”, La
Corte Penal Internacional, pp. 202-204.
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ran llevar a una situacion de impunidad. Sexto, contribuye a la disuasion de
la comision futura de crimenes internacionales. Séptimo, fomenta y contri-
buye a la consolidacion del Estado de derecho (rule of law); y finalmente,
permite hacer efectivo el respeto de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, en especial respecto de los deberes estatales de
investigacion, sancion y reparacion de las violaciones a los derechos hu-
manos cuando los Estados incumplen con tales deberes.*

El principio de complementariedad no sélo se concibe como un ideal re-
gulativo, sino también como una pauta de interpretacion de los operadores
juridicos nacionales e internacionales y, en sentido estricto, como princi-
pio que impone determinadas obligaciones y establece facultades. Como
ideal regulativo, el principio de complementariedad supone al menos cinco
aspectos: @) la existencia de una conciencia respecto de la gravedad de los
crimenes internacionales y de la necesidad de que no queden impunes; b)
el reconocimiento de que el deber principal de persecucion y sancion de los
responsables de tales crimenes corresponde a los tribunales estatales; ¢) la
necesaria independencia e imparcialidad de las autoridades locales y el res-
peto a las normas internacionales relativas al debido proceso; d) la necesi-
dad de establecer un régimen complementario de las instancias nacionales
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia para la humanidad
en manos de una tribunal penal internacional, y e) el cumplimiento por par-
te de los Estados de las obligaciones derivadas del régimen de complemen-
tariedad y cooperacion internacional, lo que incluye el deber de adecua-
cion del derecho interno.*°

Otro aspecto fundamental a considerar y que se relaciona con el deber
de justicia penal es el hecho de que, conforme con su caracter complemen-
tario, la CPI no tiene competencia para conocer de todos los crimenes in-
ternacionales, y tampoco de todos los actos que suponen crimenes dentro
de su jurisdiccion. La CPI sélo conoce de los crimenes establecidos en su

49 Cfr. Lattimer, Mark, & Sands, Philippe, “Introduction”, en Justice for Crimes
Against Humanity, Oregon, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2003, p. 18-22.

50 Por ello se dice que la complementariedad de la jurisdiccion de la Corte y de las
jurisdicciones penales nacionales “s6lo puede concebirse en virtud de la plena colabora-
cion de los Estados concernidos, plantedndose una compleja relacion entre el Derecho
Internacional y los ordenamientos internos... Desde estas premisas, la complementarie-
dad es un limite al ejercicio de la jurisdiccion de la CPI y una salvaguarda de la sobera-
nia de los Estados”. Alcaide Fernandez, Joaquin, op. cit., nota 41, en Carrillo Salcedo,
Juan Antonio (coord.), op. cit., nota 41, p. 418.
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propio Estatuto (articulo 50.) y en las modalidades agravadas que el mismo
establece.’! Esto supone que otros crimenes internacionales que estan fue-
ra de la competencia de la Corte (como son, hasta el momento, la pirateria,
el terrorismo, el narcotrafico o los crimenes contra el personal de Naciones
Unidas, etcétera), asi como los casos en que los crimenes de su competen-
cia no cumplan los elementos de gravedad definidos en el propio estatuto,
deben ser investigados y sancionados por los tribunales nacionales en
ejercicio de su jurisdiccion, de conformidad con la legislacion interna, asi
como del derecho internacional aplicable.

Finalmente, hay que decir que el régimen de complementariedad estable-
cido en el ER, en tanto tratado internacional, se rige por las normas del dere-
cho de los tratados, y en consecuencia los Estados, en general, se encuentran
en plena libertad de aceptarlo o rechazarlo (salvo cuando el caso es remitido
por el Consejo de Seguridad [articulo 13.b ER], en donde rigen las obliga-
ciones derivadas de la Carta de Naciones Unidas en los términos de su ar-
ticulo 103). En consecuencia, para los Estados parte, el régimen de comple-
mentariedad de la Corte supone la aceptacion de la integridad del tratado en
su conjunto (dado que el Estatuto no admite reservas de conformidad con su
articulo 120) y de las obligaciones derivadas del mismo instrumento.*” Inde-
pendientemente de que en ciertos supuestos el régimen de complementa-
riedad también beneficie a Estados no partes en el ER.>

51" Ademés de los crimenes sefialados en el articulo 5o0. del ER, la Corte es competente
para conocer de ciertos delitos contra la administracion de justicia y faltas de conducta en la
Corte (articulos 70 y 71 del ER y el capitulo 9 de las Reglas de Procedimiento y Prueba rela-
tivo a los “Delitos contra la administracion de justicia y faltas de conducta en la Corte”).

52 El caracter complementario del Estatuto de Roma se manifiesta en principio en la
libertad absoluta que tienen los Estados de decidir si ratifican o no el tratado. A diferen-
cia de los tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad, cuyas resoluciones
adoptadas en el marco del capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas resultan obligato-
rias para los Estados miembros de la Organizacion, la CPI tiene una base convencional, y
por tanto, en principio solo obliga a los Estados partes en el Estatuto que libremente deci-
dan aceptar sus disposiciones. Por tanto, un Estado que ha ratificado el Estatuto no puede
alegar que la CPI al ejercer su jurisdiccion sobre los crimenes de su competencia vulnera el
principio de soberania estatal por la simple razén de que el Estatuto de la Corte tiene una
base convencional. Cfi. Lattanzi, Flavia, “The Complementarity Character of the Juris-
diction of the Court with respect to National Jurisdictions”, en Lattanzi, F. (ed.), The Inter-
national Criminal Court: Comments on the Draft Statute, Editoriale Scientifica, 1998, pp.
6y7.

53 El principio de complementariedad opera de diferentes formas e implica el cum-
plimiento de determinadas obligaciones de naturaleza procesal, tales como el deber del
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Los Estados parte en el Estatuto que en ejercicio libre de su potestad sobe-
rana han aceptado al ratificar el tratado los deberes establecidos en el instru-
mento, se obligan a cumplir los deberes que el mismo establece y los que de-
rivan del mismo, de conformidad con el derecho internacional.>* Entre ellos
esta la modificacion del ordenamiento interno para efecto de adecuar su nor-
mativa interna, no solo respecto de los aspectos sustantivos (los cuales en su
mayoria se rigen por el DIDH y el DIH), sino, y principalmente, los aspectos
procesales relacionados con los deberes de cooperacion con la Corte para
efecto de la detencion, entrega, ejecucion de las penas, etcétera. La efectivi-
dad del principio de complementariedad requiere necesariamente la plena
cooperacion de las autoridades nacionales una vez que se ha aprobado el ini-
cio de una investigacion o un caso ha sido admitido por la CPIL.

La vigencia efectiva del principio de complementariedad depende de la
armonizacion de las legislaciones nacionales y de las practicas judiciales. En
ello es importante considerar no sélo las cuestiones relativas al principio de
complementariedad, sino también los deberes derivados del derecho inter-
nacional general, principalmente aquellos establecidos por el DIDH y el
DIH. En el entendido de que aquellas conductas que no crucen el umbral de
gravedad exigido por el estatuto han de ser perseguidas por las jurisdiccio-
nes nacionales. Por ello, es preciso que al momento de la armonizacion le-
gislativa de los tipos penales establecidos en el Estatuto no se reproduzcan
mecanicamente sus contenidos, sino que se atienda a la naturaleza de cada
ilicito y se procure cubrir en su totalidad los estandares minimos exigidos
por el DIDH y el DIH para garantizar que efectivamente toda violacion a los

fiscal de comunicar el inicio de una investigacion a aquellos Estados que, teniendo en
cuenta la informacion disponible, ejercerian normalmente la jurisdiccion sobre los crime-
nes de que se trate. En este sentido, el principio de complementariedad se aplica no sélo
en relacion con los Estados partes en el Estatuto, sino también respecto de los Estados no
partes (articulo 18.1). Por tanto, si un tercer Estado no parte en el Estatuto ejerce su juris-
diccion respecto de algun crimen de la competencia de la Corte sobre la base de una obli-
gacion convencional y el supuesto responsable esta dentro de su territorio, independien-
temente de su nacionalidad y del lugar de la comision del crimen, la Corte no podra
ejercer su jurisdiccion si dicho Estado demuestra tener la voluntad y la capacidad para
conducir un juicio justo. Cfr. Cassese, Antonio, op. cit., nota 9, p. 352.

54 Esto supone dejar de lado la idea seglin la cual el ejercicio de la autoridad de una
institucion internacional sobre hechos acontecidos en el territorio de un Estado o sobre
sus nacionales supone una disminucion de la soberania estatal a favor de la instancia in-
ternacional. Sobre esta compleja relacion véase: Brown, Bartram S., “Primacy or Com-
plementarity: Reconciling the Jurisdiction of National Courts and International Criminal
Tribunals”, 23 The Yale Journal of International Law, 1998, pp. 383-436.
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derechos humanos serd investigada y sancionada en el orden interno y s6lo
respecto de los crimenes mas graves de la competencia de la CPI es que
operara el principio de complementariedad. En este sentido, la justicia pe-
nal internacional viene a llenar una laguna importante en la persecucion
penal de los responsables de violaciones graves a los derechos humanos
ahi donde las jurisdicciones nacionales han fallado en hacerlo, comple-
mentando asi el desarrollo progresivo de la proteccion internacional de los
derechos humanos. El adecuado funcionamiento de la justicia penal radica
en el gjercicio responsable e independiente de las funciones judiciales, tan-
to a nivel nacional como internacional, en el contexto de una amplia estra-
tegia de combate a la impunidad. A continuacion se describen los aspectos
sustantivos y procesales del principio de complementariedad establecido
en el ER.

1. Aspectos sustantivos del principio de complementariedad.:
las cuestiones de admisibilidad (articulo 17) y el principio
ne bis in idem (articulo 20)

El articulo 17, relativo a las cuestiones de admisibilidad, es la piedra an-
gular del Estatuto de Roma.> El articulo desarrolla el principio de comple-
mentariedad y, en consecuencia, procura el equilibrio entre los intereses na-
cionales y el ejercicio de la soberania estatal, por un lado, y el interés de la
justicia internacional en la persecucion de los crimenes mas graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional, por otro.

En sus diferentes etapas de negociacion, desde el proyecto de la Comi-
sion de Derecho Internacional (1994) hasta el texto aprobado en Roma, el
principio de complementariedad se concibié como una pieza clave para la
operatividad de la Corte.> El texto del actual articulo 17 del ER se refiere a

55 Cfr. Williams, Sharon, “Article 17. Issues of admissibility”, en Triffterer, Otto (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Observers’ Notes,
Article by Article, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1999, p. 384; El Zeidy,
Mohamed, “The Principle of Complementarity: A New Machinery to Implement Interna-
tional Criminal Law”, Michigan Journal of International Law, vol. 23, 2002, p. 889.

56 Cfr. Leanza, Umberto, “The Rome Conference on the Establishment of Internatio-
nal Criminal Court: A fundamental step in the Strengthening of International Criminal
Law”, en Lattanzi, Flavia & Schabas, William (eds.), Essays on the Rome Statute of the
International Criminal Court, Sirente, 1999, vols. 1 y 11, pp. 7-20; Bassiouni, M. Cherif,
The Legislative History of the International Criminal Court. Introduction, Analysis, and
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las “cuestiones de admisibilidad” que habran de valorar el fiscal y la salas
de la Corte.

En este sentido, como sefiala Mohamed El Zeidy, existen cuatro pregun-
tas que deben responderse al analizar la admisibilidad de un asunto. Primero,
si el caso esta siendo investigado por un Estado con jurisdiccion sobre el
mismo (aqui la cuestion nos remite al tipo de jurisdiccion que el Estado alega
tener sobre el caso: territorial, personal pasiva o activa, universal). Segundo,
si el Estado ha investigado los hechos y ha concluido que no existen bases
para el ejercicio de la accion penal. Tercero, si la persona ha sido, en efecto,
condenada por tales hechos. Y cuarto, si el caso es de la suficiente gravedad
para que amerite la actuacion de la CPL.%’ Tales cuestiones, si bien parecen
simples, pueden resultar en la practica bastante complejas. El articulo 17 del
ER establece las herramientas necesarias para que tanto el fiscal como las
Salas de la Corte determinen la admisibilidad del caso. La cuestion funda-
mental a examinar es si existe la voluntad y la capacidad del Estado para in-
vestigar y juzgar los hechos. Si es asi la Corte debera declarar la inadmisibi-
lidad del asunto y referirlo a los tribunales locales. La carga de la prueba
respecto de la inexistencia de tales condiciones recae en el fiscal de la CPI.

Asi, el primer parrafo del articulo 17 del ER recuerda el caracter com-
plementario de la jurisdiccidon penal internacional respecto de los tribuna-
les penales nacionales a que se refiere el parrafo 10 del Preambulo y articu-
lo lo. del ER, y sefala que la CPI “resolvera la inadmisibilidad de un
asunto” cuando

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Esta-
do que tenga jurisdiccion sobre €l salvo que éste no esté dispuesto a llevar a
cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga
jurisdiccion sobre €l y éste haya decidido no incoar accion penal contra la
persona de que se trate, salvo que la decision 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 adelantar el juicio con arre-
glo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

Integrated Text of the Statute, Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence,
vol. 1, Transnational Publishers, 2005, pp. 31 y ss.; Holmes, J., “The Principle of Com-
plementarity”, cit., nota 42; Williams, Sharon, pp. 385 y ss.; El Zeidy, Mohamed, op.
cit., nota 55, pp. 894 y ss.

57 El Zeidy, Mohamed, op. cit., nota 55, p. 898.
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d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion
de otras medidas por la Corte.

Los dos primeros apartados se refieren a la no disposicion o incapacidad
de las autoridades nacionales en la investigacion o enjuiciamiento de los
crimenes de la competencia de la Corte. En el primer supuesto, cuando la
investigacion se esta llevando a cabo y, en el segundo, cuando ya se ha rea-
lizado y se ha decidido el no ejercicio de la accion penal. El tercer supuesto
se refiere a la aplicacion del principio ne bis in indem, a que se refiere el
articulo 20 del Estatuto, y que sera objeto de reflexion mas adelante. El
cuarto y ultimo supuesto se refieren al margen de apreciacion que tiene la
Corte para valorar en cada caso la gravedad del asunto. Considerando el
principio de complementariedad, este ultimo precepto deja en manos de
los tribunales nacionales aquellos casos que no crucen el umbral de grave-
dad requerido por el Estatuto, en congruencia con lo establecido en los pa-
rrafos 3 y 4 del Preambulo, y en sus articulos 1o. y 5o.

Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 17 del ER establece los crite-
rios que debera valorar la CPI para efecto de determinar “si hay o no dispo-
sicion a actuar en un asunto determinado”. Para ello, la Corte examinara,
“teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantias
reconocidos por el derecho internacional”, si se dan una o varias de las si-
guientes circunstancias:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision na-
cional 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 50.;

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;

¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma
en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de ha-
cer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

Estos apartados establecen tres principales consideraciones: el propdsi-
to de sustraer a la persona de su responsabilidad penal; la existencia de una
“demora injustificada” que ha de ser “incompatible” con la intencion de
llevar el enjuiciamiento, y que el proceso no sea conducido de forma inde-
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pendiente o imparcial. Tales criterios han de considerarse exhaustivos.>®
Todos ellos suponen la apariencia por parte del Estado y lo jueces naciona-
les de llevar a cabo un procedimiento de conformidad con los estandares
internacionales, pero cuyo objetivo Gltimo no corresponde con el deber de
justicia penal exigido por el derecho internacional. Por tanto, esta disposi-
cion permite a la Corte correr el “velo” de falsedad de los procedimientos y
proceder al enjuiciamiento en sede internacional debido a la no disposicion
del Estado y sus operadores para hacerlo. Finalmente, el parrafo tercero del
articulo 17 establece:

3. A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un
asunto determinado, la Corte examinara si el Estado, debido al colapso to-
tal 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 esta por otras razones en condi-
ciones de llevar a cabo el juicio.

Este ultimo apartado sefiala los criterios a considerar al momento de va-
lorar la capacidad o incapacidad de un Estado para llevar a cabo la investi-
gacion y el enjuiciamiento correspondiente. Al respecto, la Corte debera
considera si existe un “colapso total o sustancial” del sistema nacional de
administracion de justicia, o incluso su inexistencia que impida al Estado
hacer comparecer al acusado o recabar las pruebas y testimonios necesa-
rios para el proceso. Ha diferencia del parrafo segundo, aqui se deja abierta
ala Corte la posibilidad de considerar “otras razones” que impidan al Esta-
do realizar el juicio.

Ahora bien, la carga de la prueba respecto de la no disposicion o incapa-
cidad del Estado para investigar y enjuiciar los crimenes de la competencia
de la CPI recae en el Fiscal.>® Ello requerira de muchos recursos (humanos,
financieros, materiales) por parte de la Fiscalia y su personal, y es aqui
también donde la concurrencia entre DIDH y DPI adquiere importancia,
pues si bien estos criterios son autbnomos y, en tanto parte del Estatuto, tie-
nen primacia respecto de las otras fuentes del derecho aplicable (articulo
21 del ER), lo cierto es que los criterios desarrollados por la jurisprudencia
internacional relativos a la interpretacion de normas sobre el debido proce-
so, el plazo razonable, la independencia e imparcialidad de los tribunales

58 Williams, Sharon, “Article 17. Issues of admissibility”, cit., nota 55, p. 393.
59 El Zeidy, Mohamed, op. cit., nota 55, p. 899.
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pueden resultar de gran utilidad e incluso de consulta obligada por la Cor-
te, independientemente de su decision respecto a su aplicacion. Asimismo,
para efecto de determinar la existencia de un colapso parcial o sustancial
de los tribunales nacionales, los informes y recomendaciones de los 6rga-
nos de control universales (como el Comité de Derechos Humanos) o re-
gionales (como la Comision Interamericana de Derechos Humanos), pue-
den ser de gran utilidad.

En ultima instancia, la CPI, como los demas tribunales internacionales,
tiene la competencia de su competencia (Kompetenz-Kompetenz) y sera ella
la que decida la admisibilidad de un asunto sobre la base del derecho aplica-
ble. Lo importante aqui es distinguir aquellos aspectos relacionados con la
jurisdiccion, de aquellos relacionados con la admisibilidad. Mientras los pri-
meros estan regulados de forma precisa por el Estatuto y no dan margen de
apreciacion a la Corte, los criterios establecidos para efecto de valorar la ad-
misibilidad de un asunto, sin bien definidos por el Estatuto en sus aspectos
mas generales, dejan un margen de apreciacion a la Corte y al fiscal, que solo
la préctica ird definiendo.®® Por ello es importante considerar aquellos crite-
rios aportados por el DIDH y la jurisprudencia constante de los 6rganos de
control de los tratados internacionales, asi como por los tribunales regiona-
les en materia de derechos humanos, en la medida en que resulten pertinen-
tes, a efecto de cerrar el margen de discrecionalidad que pudiera en un mo-
mento dado limitar el alcance de la CPI en perjuicio de las victimas y del
propio interés de justicia de la comunidad internacional en la lucha contra la
impunidad y el respeto al Estado de derecho.

La CPI s6lo puede ejercer su jurisdiccion cuando existe una falla en el
ejercicio de la jurisdiccion del Estado. Tal falla puede ser el resultado de una
situacion de impunidad, del quebrantamiento de las instituciones del Estado
o0 la anarquia imperante en un momento determinado. Sin embargo, la CPI

60 Las Reglas del Procedimiento y Prueba en la regla 51, relativa a la “Informacion
presentada con arreglo al articulo 17 establecen que “La Corte, al examinar las cuestio-
nes a que se hace referencia en el parrafo 2 del articulo 17 y en el contexto de las cir-
cunstancias del caso, podra tener en cuenta, entre otras cosas, la informacion que el Esta-
do a que se hace referencia en el parrafo 1 del articulo 17 ponga en su conocimiento
mostrando que sus tribunales retinen las normas y estdndares internacionales reconocidos
para el enjuiciamiento independiente e imparcial de una conducta similar o que el Estado
ha confirmado por escrito al Fiscal que el caso se esta investigando o ha dado lugar a un
enjuiciamiento”. También aqui, los informes favorables de los 6rganos de vigilancia en
materia de derechos humanos pueden ser de utilidad para el Estado interesado.
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no va a determinar la responsabilidad internacional del Estado, sino la res-
ponsabilidad de los individuos, y por tanto el criterio de valoracion es dife-
rente. Sin embargo, existen ciertas circunstancias que tienen que ver con
las obligaciones generales de los Estados en el marco del derecho interna-
cional, tales como la adecuacion del orden interno, que pueden influir al
momento de determinar la no disposicion o la incapacidad real para llevar
a cabo la investigacion y el enjuiciamiento. En este sentido, resulta perti-
nente preguntarse si la falta de adecuacion del orden interno al derecho in-
ternacional, tanto respecto de los crimenes de la competencia de la Corte
como de las debidas garantias del procedimiento, puede servir como base
para determinar la incapacidad del Estado dentro de las “otras razones” a
que se refiere el articulo 17.3 del Estatuto.®!

Por ello, como apunta Paolo Benvenuto, si los Estados desean benefi-
ciarse del principio de complementariedad han de adecuar la legislacion
interna, tanto en sus aspectos sustantivos como procesales, a efecto de estar
en disposicion de llevar a cado juicios independientes e imparciales, dentro
de un plazo razonable y siguiendo las garantias de un debido proceso.®? De
hecho, como destaca Larry Charles Dembowski, una de las consecuencias
mas importantes del principio de complementariedad es la homogeniza-
cion de las legislaciones penales internas y de los procedimientos naciona-
les entre los diferentes Estados. Esta tendencia, incluso, puede llegar a in-
volucrar también a Estados no partes en el Estatuto, en tanto que también
ellos se benefician del principio de complementariedad.®

En definitiva, los Estados que no deseen verse en la situacion de tener
que ceder su jurisdiccion a la CPI después de haber sido objeto de una eva-
luaciéon que pudiera resultar “incomoda” para las autoridades nacionales

61 Por ejemplo, cuando los crimenes de la competencia de la Corte se consideran en
el derecho interno como “delitos ordinarios” o “crimenes de derecho comun” (ordinary
crimes) para efecto de “trivializar” el crimen y dar la apariencia de cumplimiento del de-
ber de justicia penal. Este aspecto fue previsto en los Estatutos de los tribunales Ad hoc
para la Antigua Yugoslavia y Ruanda (articulos 10 (2) y 90. (2) de su respectivo Estatu-
to), pero no se incluy6 en el Estatuto de Roma. Cf. Benzing, Markus, “The Complemen-
tarity Regime of the International Criminal Court: International Criminal Justice between
State Sovereignty and the Fight against Impunity”, en A. von Bogdandy and R. Wolfrum
(eds.), Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 7, 2003, pp. 614-617.

62 Benvenuti, Paolo, op. cit., nota 45, p. 45.

63 Dembowski, Larry Charles, “The International Criminal Court: Complementarity
and Its Consequences”, en Stromseth, Jane (ed.), Accountability for Atrocities. National
and International Responses, Nueva York, Transnational Publishers, 2003, pp. 135-169.
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deberan adecuar con oportunidad su legislacion y sus practicas internas
tanto respecto de sus obligaciones de complementariedad como respecto
de las obligaciones de cooperacion impuestas por el Estatuto. Otra cues-
tidn se presenta cuando es el propio Estado el que remite su propia situa-
cion a la Corte (como ya ha sucedido respecto de la Republica Democrati-
ca del Congo, Uganda y la Republica Centro Africana) renunciando a
ejercer su jurisdiccion. En estos supuestos la cuestion de la complementa-
riedad opera de forma diferente, y puede entenderse que estamos en pre-
sencia de una de las “otras razones” a que se refiere el articulo 17.3 del
Estatuto, para determinar la incapacidad real del Estado para llevar a cabo
el enjuiciamiento.

Ahora bien, dentro del régimen de complementariedad del Estatuto es
preciso referirse al principio ne bis in idem al que alude su articulo 17.1(c).
El articulo dispone la inadmisibilidad de un asunto cuando la persona de que
se trate “haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denun-
cia”, y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo al principio de cosa
juzgada que prohibe el doble enjuiciamiento (double jeopardy) desarrollado
en el articulo 20 del ER. Este ultimo precepto sefiala:

1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera pro-
cesado 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 crime-
nes mencionados en el articulo 5o. por el cual la Corte ya le hubiere con-
denado o absuelto.

3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tri-
bunal 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 proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal por crimenes de la competencia de la Corte; o

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el dere-
cho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circuns-
tancias del caso, fuere incompatible con la intencién de someter a la per-
sona a la accion de la justicia.

Diferentes razones soportan la validez de este principio. Las mas signi-
ficativas buscan proteger, por un lado, los derechos de los individuos y, por
el otro, los intereses de la administracion de justicia. En este sentido, las
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primeras se refieren a la seguridad juridica que reposa en saber que una
persona que ha sido juzgada y absuelta por la comision de un delito no vol-
vera a ser juzgada en la via penal por el mismo crimen con base en los mis-
mos hechos. Esta orientacion inspira los principales instrumentos interna-
cionales de derechos humanos que recogen el principio.®* Existen también
otras razones basadas en consideraciones practicas de economia procesal
que hacen innecesario volver a conocer un caso que ya ha sido materia de
una sentencia anterior y, en Gltima instancia, en el hecho de que todo pro-
cedimiento ha de concluir en algiin momento.% El principio, sin embargo,
no es absoluto, admite diferentes excepciones y no es aplicable en toda cir-
cunstancia y a toda jurisdiccion de la misma forma. Asi, por ejemplo, el
principio no se aplica cuando existe sentencia condenatoria, pues cabe la
revision de la misma por hechos nuevos o nuevas revelaciones o cuando se
comprueban vicios graves en el procedimiento.® El principio no opera de
la misma forma en el ambito interno que en el ambito de las relaciones ex-
teriores. Mientras la validez del principio no se cuestiona en el ambito del
derecho estatal respecto de sus propios tribunales, no sucede lo mismo en
el ambito de las relaciones interestatales o entre jurisdicciones nacionales e
internacionales. Por ello se habla de una “perspectiva horizontal” cuando

64 Entre otros instrumentos internacionales que establecen el principio ne bis in idem
estan: el articulo 14(7) del Pacto de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 4o. (3) del
Protocolo 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos; el articulo 8o. (4) de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Cfr. Tallgren, Immi, “Article 20. Neb is in
idem”, en Triffterer, Otto (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court. Observers’ Notes, Article by Article, Nomos Verlagsgesellschaft, Ba-
den-Baden, 1999, p. 420. Al respecto, la Resolucion sobre “Competencias penales nacio-
nales e internacionales concurrentes y el principio ne bis in idem”, adoptada por el XVII
Congreso Internacional de Derecho Penal durante su sesion realizada del 12 al 19 de sep-
tiembre de 2004 en Beijing, China, reconoce que “la prohibicion de la doble persecucion
por un mismo hecho expresada en el principio de “ne bis in idem” constituye una exigen-
cia de justicia, de seguridad juridica, de proporcionalidad, asi como de respeto de la au-
toridad de las decisiones judiciales”. Cfr. Revue Internationale de Droit Penal, aiio 75,
nueva serie, 30. y 40. semetre, 2004, pp. 823-829. En México no se hace distincion entre
absolucion o condena par la aplicacion del principio ne bis in idem. La Constitucion me-
xicana en su articulo 23 establece que “Nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo
delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se le condene”.

65 Cfi. Van Den Wyngaert, Christine & Ongena, Tom, “Ne b is in idem Principle,
Including the Issue of Amnesty”, en Cassese, A.; Gaeta, P.; Jones, J. (eds.), The Rome
Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford University Press,
2002, vol. II, p. 707.

66 Cfy. Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Penal Internacional, cit., nota 1, p. 214.
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la aplicacion del principio involucra dos o mas jurisdicciones entre Esta-
dos y una “perspectiva vertical” cuando se involucra una jurisdiccion esta-
tal y una internacional.®’

El principio ne bis in idem desde la “perspectiva vertical” también adopta
diferentes modalidades dependiendo la direccion descendente (de arriba
abajo o downward ne bis in idem) o ascendente (De abajo arriba o upward ne
bis in idem) en que se aplique. En ambos supuestos se esta en presencia de un
problema de jurisdiccion concurrente respecto de los crimenes de la compe-
tencia de la jurisdiccion internacional. En este sentido, el idem, esto es, el ob-
jeto de los procedimientos concurrentes, se refriere por su gravedad al cri-
men y no propiamente a la conducta o a los hechos,®® aunque en el caso de
“aplicacion ascendente” del principio, esto es cuando los tribunales naciona-
les han juzgado de conformidad con los estandares internacionales a una
persona por determinados hechos constitutivos de uno de los crimenes de la
competencia de la CPI (por ejemplo, crimenes de guerra), el tribunal interna-
cional no podra volver a conocer del asunto calificando tales hechos de ma-
nera distinta (por ejemplo, genocidio o crimenes contra la humanidad).

El reconocimiento del principio ne bis in idem en ambas “direcciones” ha
sido redactado de diferente forma en los estatutos de los tribunales ad hoc® y
en el ER. La diferencia mas significativa es la exclusion en el ER, respecto

67 Al respecto, véase la resolucion sobre “Competencias penales nacionales e inter-
nacionales concurrentes y el principio «ne bis in idem»”, adoptada por el XVII Congreso
Internacional de Derecho Penal en Beijing (2004).

68 Van Den Wyngaert, Christine & Ongena, Tom, op. cit., nota 65, p. 718.

69 El Estatuto del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia establece en su articulo
10 el principio del non bis in idem, y sefiala: “1. Nadie puede ser convocado ante una ju-
risdiccion nacional por hechos constituyentes de graves violaciones del derecho interna-
cional humanitario en el sentido entendido en el presente Estatuto si ya ha sido juzgado
por esos mismos hechos por el Tribunal Internacional. 2. Quienquiera haya sido convo-
cado ante una jurisdiccion nacional por hechos constitutivos de graves violaciones del
derecho internacional humanitario no puede ser subsecuentemente llevado ante el Tribu-
nal Internacional, excepto si: @) El hecho por el cual ha sido juzgado estaba calificado
como crimen de derecho comun; ¢ b) La jurisdiccion nacional no ha resuelto de forma
imparcial o independiente; la finalidad de los procedimientos llevados a cabo ante ella
era sustraer al acusado de su responsabilidad penal internacional; o las diligencias no
fueron llevadas a cabo correctamente, 3. Para decidir la pena a imponer a una persona
condenada por un crimen contemplado en el presente Estatuto, el Tribunal Internacional
debe tener en cuenta la pena que dicha persona haya podido cumplir ya por el mismo he-
cho, y que le haya sido impuesta por una jurisdiccion nacional”. El principio se reconoce
practicamente en los mismos términos en el articulo 9o. del Estatuto del Tribunal Penal
para Ruanda.
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de la aplicacion del principio en sentido ascendente, de la consideracion co-
mo “crimen de derecho comiin” por los tribunales nacionales de un crimen
de la competencia de la jurisdiccion internacional. Asi, el parrafo 2 del ar-
ticulo 10 del Estatuto de la Corte Penal Internacional para la Antigua Yu-
goslavia (articulo 90. en el caso del Tribunal para Ruanda) sefala que na-
die que haya sido juzgado por un tribunal nacional podra ser juzgado
posteriormente por la instancia internacional a menos que el hecho por el
cual ha sido juzgado estuviera calificado como crimen de derecho comun.
Ello significa, por ejemplo, que una persona que ha sido juzgada por un tri-
bunal nacional por homicidio puede ser juzgado con base en los mismos he-
chos por genocidio ante los tribunales ad hoc. Mientras que, si el juicio na-
cional fue por un crimen internacional de la competencia de los tribunales
ad hoc, la persona no podra ser juzgada nuevamente por tales tribunales.

El principio ne bis in idem establecido en el articulo 20 del Estatuto debe
leerse conjuntamente con el articulo 17 en el marco de las cuestiones de ad-
misibilidad y como expresion del principio de complementariedad. El ar-
ticulo 20 tiene tres parrafos; el primero se refiere a los efectos de la cosa
juzgada respecto de los propios fallos de la Corte y los dos restantes se re-
fieren a las relaciones entre “otros tribunales” y la CPI (ne bis in idem en
sentido ascendente y descendente).

Como sefala Sergio Garcia Ramirez, la norma general contemplada en
dicho articulo abarca el principio de ne bis in idem absoluto, por una parte y
el relativo o condicionado, por la otra.”® Asi, el principio opera en términos
absolutos respecto de la propia Corte y de otros tribunales; por tanto, si la
CPI ya conocid y condeno o absolvid, no puede volver a procesar a la misma
persona. Lo mismo ocurre respecto de otros tribunales, cuando la CPI ya co-
noci6 y condend o absolvio, ninguno de ellos puede procesar de nuevo.

Asi, en virtud del primer parrafo del articulo 20, una persona que haya
sido condenada o absuelta por la Corte no podra ser nuevamente juzgada
por ella misma. Aqui, el principio se aplica respecto a la misma jurisdic-
cion, tal como se reconoce también en el DIDH. Esta proteccion conside-

70 Como lo recuerda el profesor Garcia Ramirez, el principio de ne bis in idem o cosa
juzgada, formulado en términos absolutos, también es aplicable tratindose de los delitos
contra la administracion de justicia; tal como lo dispone la regla 168 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba, al sefialar: “Con respecto a los delitos indicados en el articulo
70 del Estatuto, ninguna persona serd sometida a juicio ante la Corte por una conducta
que haya constituido la base de un delito por el que ya haya sido condenada o absuelta
por la Corte o por otro tribunal”. Cfi. Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 1, p. 90.
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rada como “absoluta”, aplicable solo respecto de las decisiones de fondo,”
admite, sin embargo, las “restricciones” o “excepciones” propias del prin-
cipio, tal como el mismo parrafo primero sefiala, en especial respecto de la
apelacion o revision del fallo condenatorio o absolutorio, o de la pena
(articulos 81 y 84 del ER y capitulo 8 de las RPP).”> Ahora bien, el parrafo
primero se refiere a las “conductas constitutivas de crimenes” como base
del principio ne bis in idem. En este sentido, la nocion de “conducta” y
“crimen” para efecto de la aplicacion del principio, coinciden en tanto la
jurisdiccion de la Corte ratione materiae esta restringida a los crimenes
sefalados en el articulo 50. del ER. En consecuencia, no podra volverse a
juzgar una conducta sobre la misma evidencia aunque la clasificacion del
tipo penal sea diferente. Esto es, que alguien que fue juzgado por genocidio
no puede ser juzgado nuevamente por CPI sobre la misma evidencia ahora
por crimenes contra la humanidad.

El parrafo segundo también contempla la aplicacion absoluta del princi-
pio respecto de “otros tribunales” (nacionales o internacionales) que no
podran conocer de un asunto que ha sido resuelto por la CPI ya sea median-
te sentencia condenatoria o absolutoria, respecto de los crimenes estableci-
dos en el articulo 50. del ER (v. gr. genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y en su momento agresion).

El tercer parrafo es la parte mas complicada y controvertida del articulo
20 del Estatuto.” En él se regula el ne bis in idem relativo o condicionado;
es aqui donde el principio de complementariedad cobra una presencia mas
fuerte en tanto se refiere ya no a los procedimientos que se encuentran en
tramite ante los tribunales nacionales, sino a aquellos juicios nacionales ya

71 El principio no se aplica respecto de otras decisiones de la Corte relativas a la ad-
misibilidad, a la determinacion de no inicio de una investigacion, al retiro del caso, a la
no confirmacion de los cargos, a la modificacion del cargo, etcétera. Al respecto véanse
los articulos 15.6, 18.3, 53.4, 61.7(c)(ii), y 61.8 del ER.

72 Aunque respecto de la apelacion no estamos propiamente frente a un doble enjuicia-
miento, o al menos no lo estamos desde la perspectiva del sistema de derecho penal conti-
nental o del civil law que considera como definitivo un fallo una vez que se han agotado
los recursos ordinarios, incluido el de apelacion. En algunos sistemas del common law la
sentencia absolutoria se considera definitiva y el fiscal no tiene derecho a apelar, con ba-
se en la doctrina del abuse of process, por lo que el derecho a apelar del fiscal seria con-
trario, en esos sistemas, al principio de ne bis in idem. Cfr. Van Den Wyngaert, Christine
& Ongena, Tom, op. cit., nota 56, pp. 710y 711.

73 Cfy. Tallgren, Immi, op. cit., nota 64, p. 429; El Zeidy, Mohamed, op. cit., nota
55, p. 932.
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concluidos y a la facultad de la CPI para revisar, en cierta manera, la “vali-
dez” de los mismos en los términos del propio Estatuto. Aqui se asoma, de
alguna forma, la “primacia material” de la CPI dentro del régimen de com-
plementariedad respecto de los tribunales nacionales en tanto a ella corres-
ponde la ltima palabra sobre la admisibilidad o no de un asunto. En este
aspecto, conforme a su naturaleza de tribunal internacional, la CPI es
maestra de su propia competencia. Es aqui donde se encuentra la razon de
ser del Estatuto y de la propia Corte, donde el principio de complementa-
riedad adquiere pleno significado: ahi donde la justicia nacional falla es el
momento de actuar de la justicia internacional representada en la CPI.

Como se ha expresado ya, el texto del parrafo tercero establece que la
Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por “otro tribunal”
(nacional o internacional) en razon de algin “hecho” o “conducta” prohi-
bida por los articulos 60., 70. u 8o. del ER, a menos que el procedimiento
seguido ante ese “otro tribunal”: a) obedeciera al propoésito de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte; b) no hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el dere-
cho internacional; o ¢) lo hubiere sido de alguna manera que, en las cir-
cunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la
persona a la accion de la justicia.

El texto reconoce la validez de ne bis in idem en sentido vertical ascen-
dente, pero condicionado a que los procedimientos nacionales se hayan ce-
fiido cabalmente a los estandares internacionales sobre debido proceso (lo
que supone el cumplimiento del deber de justicia penal). Si los procedi-
mientos fueron irregulares o falsos sham trials se aplica la excepcion del
principio, y la CPI podra conocer del asunto.

Respecto a la compatibilidad de los procedimientos con las normas so-
bre debido proceso reconocidas por el derecho internacional, la CPI goza
de un amplio margen de apreciacion donde sin duda habra de considerar
los criterios desarrollado por la jurisprudencia internacional en la aplica-
cion del corpus del DIDH, en especial aquellos relacionados con juicios
seguidos por tribunales militares que pueden resultar incompatibles con
las normas sobre debido proceso. Ademas, el proceso puede haberse de-
sarrollado de alguna otra manera “incompatible con la intencion de some-
ter ala persona a la accion de la justicia”, y en este sentido existe un amplio
margen para que el fiscal y la CPI puedan valorar los procedimientos de



amnistia,”* aunque técnicamente, para efecto del articulo 20, tales procedi-
mientos desarrollados antes de realizarse cualquier proceso no entran den-
tro de la categoria de juicios, y por tanto no les resulta aplicable el principio
ne bis in idem.”

El problema reside en aquellos casos en que los procedimientos de amnis-
tia, perdon, indulto o conmutacion de pena son aplicados posteriormente a
dictarse una sentencia por los tribunales internos. El Estatuto es omiso al res-
pecto.”® Asimismo, diferente problema plantean aquellos procesos de recon-

74 A resolver este tipo de cuestiones puede contribuir positivamente la jurisprudencia
constante de los o6rganos de supervision de los tratados de derechos humanos, que han
considerado incompatibles con los estandares internacionales las leyes de autoamnistias
o “amnistias de facto”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
“son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el es-
tablecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de violaciones graves a los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forza-
das, todas ellas prohibidas, por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho internacional de los Derechos Humanos”. Corte IDH, Caso Barrios Altos, senten-
cia del 14 de marzo de 2001, serie C, nim. 75, parrafo 41. Sobre el tema véase, entre otros:
Corcuera Cabezut, Santiago, “El principio de subsidiariedad de la competencia de la Corte
Penal Internacional”, en Guevara, J. y Valdés, M. (comps.), La Corte Penal Internacional.
Ensayos para la ratificacion e implementacion de su Estatuto, México, Universidad Ibe-
roamericana-SER, 2002, pp. 104 y ss.

75 En estos casos, tales procedimientos de amnistia pueden ser evidencia prima facie
de falta de disposicion para investigar y enjuiciar a los responsables y por tanto se aplica-
ria alguno de los supuestos del articulo 17.1 (a) o (b), distintos al principio ne bis in
idem, contemplado en el inciso (¢) de ese mismo numeral. Cfi. El Zeidy, Mohamed, op.
cit., nota 55, pp. 940 y ss.

76 En general, el ER es omiso respecto al tema de las amnistias, perdones e indultos
y no prohibe tal practica. Durante la Conferencia de Roma fue clara la intenciéon de mu-
chas delegaciones de excluir el tema del Estatuto. Algunas delegaciones consideraban
que la Corte no debia interferir en los procesos internos de reconciliacion y transicion
politica; otras por el contrario, consideraban necesario que la Corte tuviera un amplio mar-
gen para valorar tales situaciones; en consecuencia, no hubo un acuerdo al respecto y no se
incluy6 ninguna referencia en la redaccion final del instrumento. Cfr. El Zeidy, Moha-
med, op. cit., nota 55, pp. 941 y 942. Este autor sefiala la especial problematica respecto
de los perdones e indultos posteriores al juicio en las cortes nacionales. Sobre el particu-
lar, la opinion de la doctrina no es coincidente y mientras algunos consideran que tales
situaciones impiden el ejercicio de la competencia de la CPI, otros estiman que cuando
esto sucede inmediatamente después del juicio puede considerarse este ultimo como ile-
gitimo not genuine y falso y por tanto abrir la puerta de la competencia de la Corte. En
todo caso, la respuesta, como sugiere El Zeidy, puede encontrarse en la naturaleza misma
de los crimenes de la competencia de la Corte, cuya gravedad supone que las normas que
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ciliacion nacional que involucran procedimientos de amnistia conjuntamen-
te con el establecimiento de comisiones de verdad y reconciliaciéon como
parte de una politica encaminada a restaurar la paz y la reconciliacion duran-
te periodos de transicion. La respuesta a estos casos, sin embargo, no se en-
cuentra necesariamente en el articulo 20, sino que puede situarse en el con-
texto de aplicacion del articulo 53.1(c) del ER, que obliga al fiscal a
considerar, al momento de valorar el inicio de una investigacion sobre una
determinada situacion, entre otras cuestiones, si existen “razones sustan-
ciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los
intereses de las victimas, una investigacion no redundaria en interés de la
justicia”.”” Este ultimo criterio, sin embargo, reposa sobre un concepto in-
determinado “interés de la justicia”, que ha de aclararse en la practica juris-
prudencial y que, en su aplicacion, la Fiscalia debera considerar no sélo el
proposito central de la CPI, claramente expresado en el preambulo del ER
(parrafos 4 y 5), de luchar contra la impunidad de los crimenes mas graves
de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto para que
éstos no queden sin castigo, y para poner fin a su, contribuyendo asi a la
prevencion de nuevos crimenes, sino también deberan considerarse los in-
tereses de las victimas.”

los prohiben tienen una naturaleza de ius cogens, y por tanto no aceptarian ningun tipo
de excepcion que suponga dejar sin castigo a los responsables de tales crimenes conside-
rados delicti jus gentium. De cualquier forma, habra que esperar la solucion que al res-
pecto formule la propia Corte.

77 Cfi. Van Den Wyngaert, Christine & Ongena, Tom, op. cit., nota 65, p. 727; Ola-
solo, Héctor, op. cit., nota 36, p. 64. Este tltimo autor estima que para reducir el riesgo
de impunidad causado por indultos posteriores a la emision de una sentencia nacional lo
mejor seria establecer claramente en el ER la obligacion inequivoca de las jurisdicciones
nacionales de ejecutar y cumplir cabalmente las condenas firmes dictadas por ellas con-
tra los responsables de un crimen de la competencia de la Corte, asi como el estableci-
miento de sanciones para el caso de incumplimiento similar al previsto en el articulo
112.8 del Estatuto para los supuestos de incumplimiento de las obligaciones de financia-
cion de la CPL

78 Sobre el concepto “interés de la justicia” véanse los documentos presentados a la
Fiscalia para su consideracion, entre otros, por Amnistia Internacional, “Open Letter to the
Chief Prosecutor of the International Criminal Court: Comments on the concept of the in-
terests of justice” (Al Index: IOR 40/023/2005) y Human Rights Watch, “The Meaning
of ‘interests of justice’ in article 53 of the Rome Statute”, ambos disponibles en
WWW.ICCHOW.0T'g.
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2. Aspectos procesales del principio de complementariedad:
decisiones preliminares (articulo 18) e impugnacion
de la admisibilidad (articulo 19)

Los aspectos procesales del régimen de complementariedad se expresan
principalmente en dos procedimientos distintos, establecidos, respectiva-
mente, en los articulos 18 y 19 del Estatuto. El articulo 18, denominado
“Decisiones preliminares relativas a la admisibilidad”, es un procedimien-
to prejudicial, que forma parte del mas amplio “Procedimiento de activa-
cion” (triggering procedure) que tiene por objeto la determinacion de los
ambitos personal, territorial y temporal que definen las “situaciones” de
crisis con respecto a las cuales la CPI ejercera su jurisdiccion.” El articulo
19 se refiere a la impugnacion de la competencia de la Corte y de la admisi-
bilidad de una causa. Ambas disposiciones establecen la forma en que opera
el principio de complementariedad y regulan los momentos en que un Esta-
do que desee beneficiarse del principio deberd oponerse al ejercicio de la ju-
risdiccion internacional. Como lo considera Héctor Olasolo, para compren-
der la forma en que opera el principio de complementariedad es preciso
distinguir entre “situaciones” de crisis y “casos’” como objeto de las distintas
actuaciones de la CPI, asi como entre los diferentes procedimientos (v gr.
procedimientos de activacion, procedimientos penales y procedimientos ci-
viles de reparacion) que establece el ER.

De conformidad con el principio de complementariedad, el analisis de
admisibilidad se dirige a resolver cuestiones de concurrencia de jurisdic-
ciones entre la CPI y las jurisdicciones nacionales. Tal concurrencia de ju-
risdicciones sobre los crimenes de la competencia de la CPI se resuelve con
base en los criterios previstos en los articulos 17 y 20. Tales criterios, sin
embargo, se aplican en diferentes escenarios dependiendo que se trate de
“situaciones” de crisis o de “casos”. El articulo 18 estd encaminado a resol-
ver cuestiones relacionadas con determinada “situacion”, mientras el ar-
ticulo 19 se refiere principalmente a la impugnacion de decisiones sobre
“casos”.

El ER emplea la expresion “situacion” en sus articulos 13(a) y (b), 14.1,
15.5y 60.,18.1y 19.3. Esta expresion se refiere a situaciones excepcionales,
que no estructurales, que rompen el devenir normal de los acontecimientos
(por ejemplo, conflictos armados, graves violaciones al derecho humanita-

79 Olasolo, H., op. cit., nota 36, p. 50.
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rio, violaciones sistematicas de derechos humanos, contexto de destruc-
cion parcial o total de un grupo, etcétera) que se definen a través de para-
metros personales, temporales y territoriales. Tales “situaciones” se
distinguen de las expresiones “casos”, “asuntos” o “causas” (empleadas,
entre otros, en los articulos 15.4, 17.1 y 2, 19.1 y 20., y 53.1 (b) del ER),
que hacen referencia a hechos concretos aparentemente constitutivos de
uno o mas de los crimenes de la competencia de la CP1 y presuntamente co-
metidos por personas identificadas.

En este sentido, si bien los articulos 50., 11y 12 del ER atribuyen a la CPI
una amplia jurisdiccion personal, temporal y territorial, ésta se encuentra de-
sactivada (jurisdiccion en abstracto, en palabras de Héctor Oldsolo) y s6lo se
activa con respecto a una determinada “situacion” de crisis a través del pro-
cedimiento de activacion (jurisdiccion en concreto). Una vez que la jurisdic-
cion abstracta de la CPI es activada con respecto a una determinada situacion
de crisis, el fiscal abrira, de oficio o a instancia de parte, procesos penales
contra determinados individuos por la comision de determinados crimenes
dentro de la situacion de crisis para la cual se ha activado la jurisdiccion abs-
tracta de la CPI. Procedimientos penales que se formalizan mediante la emi-
sion por la Sala de Cuestiones Preliminares, a instancia del fiscal, de una or-
den de comparecencia o de arresto (articulo 58 ER) en los términos de los
articulos 19, 53.2 y 54 y siguientes del ER.

Por lo tanto, mientras el procedimiento de activacion tiene por objeto pre-
tensiones de activacion referidas a «situaciones» de crisis, y por partes a la
Fiscalia, a los Estados afectados y, en su caso, al Consejo de Seguridad y
al Estado Parte que ejercito la accion de activacion, el proceso penal ante
la CPI tiene por objeto pretensiones punitivas a las que el ER se refiere
utilizando los términos «casosy», «causa» 0 «asuntoy, y por partes a la Fis-
calia y a las personas investigadas y enjuiciadas.®

Para que la jurisdiccion abstracta de la Corte se “concretice” es preciso
que concurran los siguientes requisitos: a) la existencia de un “fundamento
razonable” para creer que los ambitos personal, territorial y temporal que
definen una determinada “situacion” de crisis coinciden con los pardme-
tros personales, temporales y territoriales de la jurisdiccion abstracta de la
CPI; b) la existencia de “fundamento razonable” para creer que los elemen-

80 Cfr. Olasolo, Héctor, op. cit., nota 36, p. 51.
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tos contextuales de los crimenes de la competencia de la Corte (articulos
7.1 y 8.1 del ER y en los elementos 6(a)(4), 6(b)(4), 6(c)(4), 6(d)(4) y
6(e)(4)) han tenido lugar en dicha situacion de crisis; ¢) la no apertura por
parte de los Estados afectados de investigaciones o enjuiciamientos de los
hechos que dan lugar a los elementos contextuales de lo crimenes de la
competencia de la CPI que presuntamente se han cometido en la situacion
de crisis, o la falta de voluntad o incapacidad de las autoridades estatales
que han iniciado, o que han completado tales investigaciones o enjuicia-
mientos para realmente llevarlos a cabo (articulo 17); d) la ausencia de un
requerimiento de suspension de procedimiento por parte del Consejo de
Seguridad, de conformidad con el articulo 16 del ER en relacion con dicha
situacion; e) la suficiente gravedad de los crimenes que se alega se han co-
metido en la situacion de crisis, y f) la inexistencia de circunstancias que,
de acuerdo con los criterios generales para el ejercicio por la Fiscalia de su
discrecionalidad no reglada, aconsejen la no activacion de la jurisdiccion
de la CPI a pesar de la gravedad de los crimenes, los intereses de las victi-
mas y los de la justicia (articulos 17.1(d) y 53.1(c)).®! Las decisiones del
fiscal pueden ser objeto de impugnacion y son independientes de las consi-
deraciones que haga la CPI sobre la admisibilidad de un caso.®

81 Qléasolo, Héctor, “The Triggering Procedure of the International Criminal Court,
Procedural Treatment of the Principle of Complementarity, and the Role of the Office of
the Prosecutor”, International Criminal Review 5, 2005, p. 124, y “Reflexiones sobre el
principio de complementariedad en el Estatuto de Roma”, cit., nota 36, p. 57.

82 Los anteriores criterios difieren en grado de aquellos otros establecidos para el tra-
tamiento de un “caso”. Estos requieren un mayor detalle, informacion mas precisa y un
nivel de escrutinio mayor. En este sentido, como lo recuerda Oléasolo, una vez que la ju-
risdiccion abstracta de la CPI ha sido activada con respecto a determinada “situacion” de
crisis, la Fiscalia tiene la obligacion de proceder (conforme a los articulos 54 y ss.) a la
investigacion exhaustiva de los crimenes cometidos en la misma. En cualquier momento
posterior a la activacion de la jurisdiccion de la CPI respecto de una determinada situa-
cion, la Fiscalia puede solicitar a la Sala de Cuestiones Preliminares que dicte una orden
de arresto o comparecencia contra alguno de los sospechosos si considera que: a) existe
motivo razonable para creer que la persona de que se trate ha cometido un crimen de la
competencia de la CPI; b) los crimenes que se alega han sido cometidos entran dentro del
ambito personal, temporal o territorial que define la situacion de crisis sobre la cual la
Corte ha activado su jurisdiccion; ¢) los Estados afectados no han iniciado investigacio-
nes, y en su caso enjuiciamientos, de tales crimenes respecto a dicha persona, o no estan
dispuestos o no son capaces de realmente llevarlos a cabo; d) el Consejo de Seguridad no
ha solicitado la inhibicion de la CPI, en los términos del articulo 16 del ER, respecto del
inicio formal de un procedimiento contra la persona determinada; e) los crimenes que se
alega han sido cometidos por la persona de que se trate con de la gravedad requerida para
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Respecto de los procedimientos, el ER establece tres diferentes tipos: el
procedimiento de activacion (articulos 13, 14, 15,18 y 53.1, 3 y 4, ER); el pro-
ceso penal (articulos 54-74, 76-78, 80-84, 103-108 y 110-11, ER); y el proce-
dimiento civil (articulos 57.3 (e), 75, 79, 85 y 109, ER). A su vez, estos tres
procedimientos establecen siete diferentes modalidades: tres tipos diferentes
del procedimiento de activacion, ya sea que lo inicie el Consejo de Seguri-
dad, un Estado parte o el fiscal conforme al articulo 15.1 del Estatuto; dos di-
ferentes procesos penales aplicables respectivamente a los crimenes estable-
cidos en los articulos 50.-80. (crimenes de la competencia de la Corte), y
70-71 (delitos y faltas contra la administracion de justicia); y dos procedi-
mientos de caracter civil conforme a los articulos 75 (reparacion a las victi-
mas) y 85 (indemnizacion del detenido o condenado). Como considera
Héctor Olasolo, el procedimiento de activacion es un procedimiento auto-
nomo, y por tanto, su objeto, partes y procedimientos son claramente dis-
tintos del resto de los procedimientos penales y civiles establecidos en el
Estatuto.®

El procedimiento de activacion (del cual forma parte el articulo 18 del
ER) inicia con la remision de una situacion a la Corte. De conformidad con
el articulo 13 del ER, la Corte podra ejercer su competencia si: ¢) Un Esta-
do parte remite al fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno
o varios de esos crimenes; b) el Consejo de Seguridad, actuando con arre-
glo alo dispuesto en el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, re-
mite al fiscal una situacidon en que parezca haberse cometido uno o varios
de esos crimenes, o ¢) el fiscal ha iniciado de oficio una investigacion res-
pecto de un crimen de la competencia de la Corte.

El procedimiento de activacion varia dependiendo quien lo inicia. Asi,
el Consejo de Seguridad, un Estado parte o la Fiscalia pueden ctuar como

el ejercicio de la competencia de la CPI, y ) no existe circunstancia que permita al fiscal
ejercer su discrecionalidad no reglada para que, a pesar de la gravedad de los crimenes,
los intereses de las victimas y los intereses de la justicia, no emita una orden de arresto o
comparecencia. Ademas del analisis que haga el Fiscal sobre determinada situacion o ca-
so, las Salas de Cuestiones Preliminares y de Primera Instancia pueden en cualquier mo-
mento examinar motu proprio o a solicitud de la Fiscalia la admisibilidad de un “caso”
(articulo 19.1, ER). Las decisiones sobre la admisibilidad de un caso pueden ser impug-
nadas, lo mismo que las decisiones que autorizan el inicio de una investigacion en deter-
minada situacion. Cfr. Olasolo, Héctor, op. cit., nota 36, p. 58.

83 Cfr. Olasolo, Héctor, op. cit., nota 81, pp. 121-146. Del mismo autor: Corte Penal
Internacional: ;donde investigar? Especial referencia a la Fiscalia en el Proceso de
Activacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.
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peticionarios, mientras que el Estado afectado (sea parte del ER o no) pue-
de oponerse al requerimiento de activacion (articulo 18.2, ER). Salvo en
los casos de remision por el Consejo de Seguridad, donde se sigue el proce-
dimiento sumario previsto en los articulos 13(b), 53.1,3 y 40. del ER y, por
su propia naturaleza, no admite oposiciones, en los otros dos supuestos el
procedimiento sigue un sinuoso sendero, principalmente cuando el fiscal
es el peticionario, donde es posible que existan dos decisiones sobre la ad-
misibilidad de la Sala de Cuestiones Preliminares (articulos 15.4 y 18.2,
ER) y otras dos de la Sala de Apelacion (articulos 81.1(a) y 18.4, ER). El
procedimiento es relativamente mas sencillo cuando un Estado parte remi-
te el asunto a la CPI (articulos 13(a), 14, 18 y 53.1, 30. y 40. ER). Ambos
procedimientos constan de dos partes previstas, respectivamente, por los
articulos 15 (cuando el fiscal inicia de oficio una investigacion) y 18, rela-
tivo, como ya se dijo, a las “Decisiones preliminares relativas a la admisi-
bilidad”.

En opinion de Héctor Olasolo, la expresion “preliminar” en el encabe-
zado del articulo 18 se refiere a que la decision de las Salas de Cuestiones
Preliminares y de Apelacion sobre la admisibilidad de la “situacion” obje-
to de la pretension de activacion de la Fiscalia no producen efectos de cosa
juzgada sobre la admisibilidad de un “caso”, “causa” o “asunto” que tiene
como objeto hechos concretos cometidos en el seno de aquella “situacion”,
tal como se desprende del articulo 15.5 y 15.6. Tales decisiones s6lo con-
cluyen el procedimiento de activacion respectivo. Asimismo, la expresion
“preliminar” se refiere también a que el escrutinio de cada uno de los pro-
cesos abiertos por las jurisdicciones nacionales de los Estados afectados
con respecto a los crimenes cometidos en determinada “situacion” no pue-
de ser tan detallado como cuando el analisis de admisibilidad se centra en
un “caso” concreto. En consecuencia, “no siendo el grado de escrutinio el
mismo, tampoco el nivel de informacién exigida para proceder a dicho es-
crutinio ha de ser idéntico”.%

De esta forma, el articulo 18 del ER establece un eslabon adicional en la
cadena de complementariedad previo a la identificacion concreta de un
“caso”. El articulo 18 puede concebirse como un didlogo entre la Fiscalia y
el Estado afectado, un dialogo que en el fondo esta determinado por los in-
tereses de las partes en el procedimiento y que en tltima instancia puede
convertirse en una disputa abierta que las Salas de la Corte habran que re-

84 Qlasolo, H., op. cit., nota 36, p. 55.
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solver.®> En cualquier supuesto estamos ante un procedimiento complejo
que involucra a los Estados, a la Fiscalia y a las Salas de la Corte en un en-
tramado mecanismo con numerosas actuaciones y notificaciones.

En su origen, el didlogo busca resolver cualquier problema relacionado
con la existencia de investigaciones concurrentes y garantizar la primacia
de las jurisdicciones nacionales en la investigacion y enjuiciamiento de los
crimenes de la competencia de la CPI cuando éstas existan, estén dispues-
tas'y sean capaces para hacerlo. El articulo 18.1 del ER dispone que cuando
se haya remitido a la Corte una situacion por un Estado parte y el fiscal ha-
ya determinado que existen fundamentos razonables para comenzar una
investigacion, o inicie una investigacion de oficio, éste debera notificar “a
todos los Estados Partes y a todos aquellos Estados que, teniendo en cuenta
la informacion disponible, ejercerian normalmente la jurisdiccion sobre
los crimenes de que se trate”. Tal obligacion no se aplica en caso de remi-
sion de una situacion por parte del Consejo de Seguridad.

El fiscal debera notificar a los Estados interesados a la brevedad posible
tan pronto como inicie una investigacion, si se trata de una remision por un
Estado una vez que “haya determinado que existen fundamentos razona-
bles para comenzar una investigacion”; en caso de que la informacion pro-
venga de otra fuente tan pronto como el fiscal obtenga la autorizacion para
iniciar la investigacion (articulo 15.4, ER) o inmediatamente después de
que lo ordene la Sala de Cuestiones Preliminares si, después de haberla re-
visado de oficio, no confirmara la decision del fiscal de no investigar sobre
la base de que la investigacion no redundaria en interés de la justicia.®® En
cualquier caso, la Fiscalia podra hacer la notificacion 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,
y podra limitar el alcance de la informacion proporcionada a los Estados.

85 Cfr. Holmes, J., “Complementarity: National Courts versus the ICC”, pp. 681 y 682.

86 Al respecto, la regla 110 de las RPP establece que la decision de la Sala de Cues-
tiones Preliminares de confirmar o no una decision adoptada por el fiscal exclusivamente
en virtud de los parrafos 1 ¢) o 2 ¢) del articulo 53 debera ser adoptada por la mayoria de
los magistrados que la componen e indicar sus razones. La decision sera comunicada a
quienes hayan participado en la revision. Asimismo, se sefiala que cuando la Sala de
Cuestiones Preliminares no confirme la decision del fiscal, éste debera iniciar una inves-
tigacion o proceder al enjuiciamiento. Cfr. Turone, Giuliano, “Powers and Ruties of the
Prosecutor”, en Cassese, A. et al. (eds.), The Rome Statute of the International Criminal
Court: A Commentary, Oxford University Press, 2002, vol. II, p. 1162.
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Dentro del mes siguiente a la recepcion de dicha notificacion, el Estado
interesado debera informar a la Corte que esta llevando o ha llevado a cabo
una investigacion en relacion con sus nacionales u otras personas bajo su
jurisdiccion respecto de actos criminales que puedan constituir crimenes
de la competencia de la Corte y a los que se refiera la informacion propor-
cionada en la notificacion a los Estados. Conforme a las Reglas de Procedi-
miento y Prueba (regla 52.2), el Estado podra solicitar del fiscal informa-
cion adicional, la cual sera respondida de manera expedita sin que ello
modifique el plazo de un mes otorgado a los Estados para su respuesta.

Con esta primera notificacion y sus posibles comunicaciones respecto a
la investigacion de determinada situacion, el primer dialogo se ha consu-
mado. Corresponde ahora el uso de la palabra al Estado afectado, el cual
podra pedir la inhibicidon de la Fiscalia respecto de su investigacion. El
Estado debera solicitar la inhibicion por escrito y debera también presentar
a la Fiscalia informacion suficiente relativa a la investigacion que esté rea-
lizando. El fiscal podré solicitar al Estado informacion adicional (regla 53,
RPP) y con base en ello se inhibird de su competencia en la investigacion a
favor del Estado. Este deber de remision consagrado en el articulo 18 ex-
presa plenamente el caracter complementario de la CPI, y la Fiscalia debe-
ra cumplirlo salvo que decida abandonar el didlogo e iniciar el litigio.

Si la Fiscalia opta por esta segunda opcion, podréa pedir a la Sala de
Cuestiones Preliminares que, pese a la solicitud de inhibicion del Estado,
autorice la investigacidn, y serd la Sala la que decida al respecto, conside-
rando los criterios establecidos para la admisibilidad en el articulo 17 del
ER sobre la no disponibilidad o incapacidad de los tribunales nacionales
para llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento (regla 55.2, RPP).
En cualquier caso, tanto el Fiscal como el Estado podran apelar ante la Sala
de Apelaciones de la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares, apela-
cion que se sustanciard de forma sumaria (articulo 18.4, ER). Lo anterior
no impide al Estado que haya impugnado la decision de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares volver a impugnar, en su momento, “la admisibilidad de
un asunto”, de conformidad con el articulo 19, “haciendo valer hechos
nuevos importantes o un cambio significativo de las circunstancias” (ar-
ticulo 18.7, ER).

Si la Fiscalia decide no acudir a la Sala de Cuestiones Preliminares y conti-
nuar el didlogo, el articulo 18.3 le permite “volver a examinar la cuestion de la
inhibicion de su competencia al cabo de seis meses a partir de la fecha de la re-
mision o cuando se haya producido un cambio significativo de circunstan-
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cias en vista de que el Estado no esta dispuesto a llevar a cabo la investiga-
¢ion o no puede realmente hacerlo™.®” Ademas, la Fiscalia podra pedir al
Estado de que se trate que le informe periddicamente de la marcha de sus
investigaciones y del juicio ulterior, a lo cual los Estados partes deberan
responder “sin dilaciones indebidas” (articulo 18.5). Después de analizar
la informacion respectiva la Fiscalia podra acudir a la Sala de Cuestiones
Preliminares para que autorice la investigacion (Regla 56, RPP).

En cualquier caso, conforme al articulo 18.6, el fiscal podra, pendiente
el pronunciamiento de la Sala de Cuestiones Preliminares, o en cualquier
momento si se hubiere inhibido de su competencia, “pedir a la Sala de
Cuestiones Preliminares, con caracter excepcional, que le autorice a llevar
adelante las indagaciones que estime necesarias cuando exista una oportu-
nidad unica de obtener pruebas importantes o exista un riesgo significativo
de que esas pruebas no estén disponibles ulteriormente”.

Esta tltima disposicion y varias mas de las anteriores tienen por objeto
limitar los riesgos que pudiera generar el procedimiento de activacion y
principalmente las cuestiones preliminares del articulo 18 del ER para un
adecuado equilibrio entre el principio de complementariedad y el ejercicio
efectivo de la jurisdiccion de la Corte.

Elarticulo 19 del ER, relativo a la “impugnacion de la competencia de la
Corte o de la admisibilidad de la causa”, dispone que la Corte se cerciorara
de ser competente en todas las causas que le sean sometidas y podra deter-
minar de oficio la admisibilidad de una causa, de conformidad con el ar-
ticulo 17 de su Estatuto. La regla 58.4 de las RPP dispone que la Corte se
pronunciard en primer lugar respecto de las impugnaciones o las cuestio-
nes de jurisdiccion o competencia y, a continuacion, respecto de las im-
pugnaciones o las cuestiones de admisibilidad.

El articulo 19 del ER es también expresion del régimen de complemen-
tariedad. A diferencia del procedimiento establecido en el articulo 18, que
solo se aplica respecto de la remision de una situacion de crisis por un Esta-
do parte, asi como respecto de la actuacion de oficio del fiscal para iniciar
una investigacion, el articulo 19 se aplica respecto de la impugnacion de la

9% ¢

jurisdiccion o la admisibilidad de “casos”, “causas” o “asuntos”y por tanto

87 De conformidad con la regla 54 de las RPP, la peticion del fiscal a la Sala de
Cuestiones Preliminares debera hacerse por escrito e indicara sus fundamentos, comuni-
cando a la Sala la informacion suministrada por el Estado, debiendo ademas la Fiscalia
informar por escrito al Estado sobre dicha peticion.
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incluye también los “casos” derivados de aquellas situaciones referidas por
el Consejo de Seguridad, asi como aquellos supuestos en que los Estados
no inicien una investigacion en respuesta a la notificacion del fiscal en los
términos del articulo 18.%

La admisibilidad de una causa podra impugnarse por cualquiera de los
sujetos a que se refiere el articulo 19.2 del ER, a saber: a) el acusado o la
persona contra la cual se haya dictado una orden de detencion o una orden
de comparecencia; b) un Estado que tenga jurisdiccion en la causa porque
esta investigandola o enjuiciandola o lo ha hecho antes; o ¢) un Estado cu-
ya aceptacion se requiera de conformidad con el articulo 12. En estos dos
ultimos supuestos, el fiscal (de conformidad con el articulo 19.7 del ER)
suspendera la investigacion hasta que la Corte resuelva de conformidad
con el articulo 17. Asimismo, el fiscal podra pedir a la Corte que se pronun-
cie sobre una cuestion de competencia o de admisibilidad, en las cuales po-
dran presentar, asimismo, observaciones a la Corte quienes hayan remitido
la situacion de conformidad con el articulo 13 (los Estados parte o el Con-
sejo de Seguridad) y las victimas (articulo 19.3).

La admisibilidad de una causa o la competencia de la Corte s6lo podran
ser impugnadas una sola vez y debera hacerse antes del juicio o a su in+
ci0.® Sobre la impugnacion de la admisibilidad de una causa o de la com-
petencia de la Corte conocera la Sala de Cuestiones Preliminares si se pre-
senta antes de la confirmacion de los cargos y la Sala de Primera Instancia
si laimpugnacion se hace después de confirmados los cargos. En cualquier
caso, las decisiones relativas a la competencia o la admisibilidad podran
ser recurridas ante la Sala de Apelaciones, de conformidad con los articu-
los 18.4, 19, 82, y las Reglas de Procedimiento 58, 59, 60 y 154.

Asimismo, el fiscal, hasta antes de que la Corte se pronuncie sobre una
impugnacion, podra pedirle autorizacion a la Corte para practicar las inda-
gaciones necesarias de la indole mencionada en el parrafo 6 del articulo 18
(relativas a la existencia de una oportunidad unica de obtener pruebas im-
portantes o exista un riesgo significativo de que esas pruebas no estén dis-
ponibles ulteriormente); tomar declaracion a un testigo o recibir su testi-

88 Cfr. El Zeidy, Mohamed, op. cit., nota 55, p. 912.

89 El propio articulo 19.4 establece que, en circunstancias excepcionales, “la Corte
podra autorizar que la impugnacion se haga mas de una vez o en una fase ulterior del jui-
cio. Las impugnaciones a la admisibilidad de una causa hechas al inicio del juicio, o pos-
teriormente con la autorizacion de la Corte, sélo podran fundarse en el parrafo 1 c) del
articulo 17”.
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monio, o completar la recoleccion y el examen de las pruebas que hubiere
iniciado antes de la impugnacion; o impedir, en cooperacion con los Esta-
dos que corresponda, que eludan la accion de la justicia personas respecto
de las cuales el fiscal haya pedido ya una orden de detencion en virtud del
articulo 58. Ademas, la impugnacion no afectara a la validez de ningun ac-
to realizado por el fiscal ni de ninguna orden o mandamiento dictado por la
Corte con anterioridad (articulo19.9, ER).

Finalmente, cabe recordar que el principio ne bis in idem no se aplica si-
no a las decisiones de fondo de la Corte y no respecto de aquellas dictadas
sobre la competencia o admisibilidad de un caso. Por ello, como lo sefiala
el articulo 19.10 del ER, si la Corte hubiere declarado inadmisible una cau-
sa, el Fiscal podra pedir que se revise esa decision cuando se haya cerciora-
do cabalmente de que han aparecido nuevos hechos que invalidan los moti-
vos por los cuales la causa habia sido considerada inadmisible de
conformidad con dicho articulo. De igual forma, si el Fiscal decide suspen-
der una investigacion (tomando en cuenta las cuestiones a que se refiere el
articulo 17) podra pedir que el Estado de que se trate ponga a su disposi-
cion informacion sobre las actuaciones realizadas y posteriormente, de
considerarlo procedente, abrir nuevamente una investigacion, lo que debe-
ra notificar al Estado cuyas actuaciones hayan dado origen a la suspension
(articulo 19.11, ER).

III. COMENTARIO FINAL

Laidea de complementariedad entre el derecho internacional y el derecho
interno, y entre las diferentes ramas del derecho internacional (en especial
entre el DIDH y el DPI) ha de tomarse en cuenta al momento de evaluar los
mecanismos internacionales. La Iucha contra la impunidad de violaciones
graves a los derechos humanos se basa en una compleja maquinaria que in-
volucra la actuacion de diferentes instancias nacionales e internacionales.
Dos principios sustentan el conjunto: el principio de complementariedad y el
principio de cooperacion.

El principio de complementariedad se expresa de forma diferente de-
pendiendo el régimen de proteccion internacional de que se trate. Sin em-
bargo, la razon de ser del principio es la misma. Las jurisdicciones nacio-
nales son las primeras responsables en la persecucion y enjuiciamiento de
las violaciones graves a los derechos humanos. Este es su derecho como
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jueces naturales por excelencia y su deber. Estas obligaciones derivan, en
principio, no del ER, sino de los deberes generales establecidos por el
DIDH, y en particular del deber de justicia penal, expresado respecto de
ciertos crimenes internacionales en el principio aut dedere aut judicar, y
que permite en algunos de ellos el ejercicio de la jurisdiccidon universal por
los Estados en interés de la comunidad internacional. En los jueces nacio-
nales de los Estados se deposita, en primer lugar, la responsabilidad de ha-
cer efectivos los derechos de las victimas y la sancion de los responsables
de las violaciones graves a los derechos humanos. Sin embargo, ahi donde
no existan jueces independientes e imparciales, incapaces o no estén dis-
puestos a llevar a cabo el enjuiciamiento de los responsables de tales viola-
ciones, la jurisdiccion internacional debera ejercer su competencia en las
condiciones establecidas por el propio derecho internacional. En la super-
vision de los actos de las autoridades estatales la complementariedad de los
tribunales de derechos humanos (ahi donde existen) y la Corte Penal Inter-
nacional, sera fundamental para garantizar no solo la efectiva persecucion
y enjuiciamiento de los responsables, sino también para la debida repara-
cion de las victimas y la consolidacion de un orden publico internacional.
El principio de complementariedad es la piedra angular del ER. El éxito
de las negociaciones de Roma se debid, en mucho, al equilibrio de intereses
que el principio representa. El régimen de complementariedad, en tanto pro-
ducto de una negociacion compleja, no es perfecto, y muchas son las dudas
que genera la aplicacion del principio de complementariedad por la CPI. El
procedimiento de activacion y las cuestiones preliminares a la admisibili-
dad previstas en el articulo 18 siguen despertando inquietudes sobre cual
sera la actitud de los Estados frente al principio de complementariedad y c6-
mo ha de reaccionar la Corte. A este respecto, una cuestion importante que
solo la practica jurisprudencial de la Corte podra esclarecer es la relativa a
cuales Estados el fiscal debe notificar el inicio de una investigacion y cud-
les de ellos pueden solicitar a su favor la inhibicion de la Fiscalia. El texto
del articulo 18.1 deja claro que el fiscal debera notificar a todos los Estados
partes; sin embargo, refiere que debera hacerlo también “a todos aquellos
Estados que, teniendo en cuenta la informacion disponible, ejercerian nor-
malmente la jurisdiccion sobre los crimenes de que se trate”. ;Qué ha de en-
tenderse aqui por “Estados que ejercerian normalmente su jurisdiccion sobre
tales crimenes”? ;Como ha de entenderse el término “informacion disponi-
ble”? ;Qué papel ha de asignarse a la jurisdiccion universal? Otro aspecto
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importante es el relativo al papel que jugaran las leyes de amnistia, los pro-
cedimientos de perdon o indulto. Estas y otras preguntas pueden hacerse al
respecto y muchas mas sobre otros aspectos, como el alcance personal del
principio de complementariedad, que dejaria en manos de la CPI s6lo a los
altos mandos responsables de la comision de los crimenes de su competen-
cia o aquellos supuestos de especial gravedad, mientras estaria en manos
de la justicia nacional la persecucion y enjuiciamiento de los “responsables
menores” de tales crimenes.

La CPI esta ya funcionando. Corresponde a los Estados adecuar su orde-
namiento interno a sus obligaciones derivadas del ER, tanto en su aspecto
sustantivo como procesal. Asimismo, es buen momento para que los jueces
nacionales actien, con base en el principio del desdoblamiento funcional,
como agentes de un orden publico internacional. El principio de comple-
mentariedad no busca establecer una jerarquia entre instituciones naciona-
les y supranacionales, sino hacer operativo y practico el funcionamiento de
ambos sistemas (internacional e interno) y hacer mas efectiva la proteccion
de los derechos fundamentales y la persecucion y enjuiciamiento de los
responsables de sus violaciones. En tanto que el derecho internacional no
pretende suplantar al derecho estatal sino mejorar y hacer mas eficiente el
funcionamiento de las instituciones internas, la finalidad comun del orde-
namiento nacional e internacional de una mayor y mejor proteccion y ga-
rantia de los derechos humanos es el criterio definitivo en la aplicacion del
principio de complementariedad, mas alla de la discusion sobre la jerar-
quia de las diferentes instancias participantes. Es por ello que aqui se ha
hablado de una estrategia integral contra la impunidad. Una estrategia que
empieza por una adecuada difusion de las diferentes vertientes de protec-
cion internacional de la persona humana (DIDH, DIR, DIH y DPI), que pa-
sa necesariamente por la armonizacion legislativa y que se consolida en la
medida en que los operadores juridicos se conciben a si mismos como par-
tes de una estructura juridica compleja, encaminada no a hacer prevalecer
una norma por el mero hecho de su origen (nacional o internacional) sino a
resolver problemas de concurrencia de jurisdicciones que haga realidad el
compromiso comun e inderogable de luchar por la justicia y en contra de la
impunidad.





