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V. Presuncion de inocencia. V1. Non bis in idem. VII. Posibilidad de
aplicar disposiciones adicionales. VII1. Regulacion del marco juridi-
co basico. 1X. Derecho a ser juzgado por un tribunal independiente,
competente e imparcial. X. Derecho a la libertad. X1. Derecho a obte-
ner informacion para la defensa. X11. Derecho a un juicio publico.
XIII. Equilibrio de intereses. XIV. Victimas y testigos. XV. Protec-
cion de la seguridad nacional. XV1. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es hacer una evaluacion del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (en adelante EDR o Estatuto) en relacion
al debido proceso. Se pretende ubicar a la Corte Penal Internacional (en
adelante CPI) en el nuevo orden global, asi como sus contribuciones al
debido proceso, como derecho humano.! Para aproximarse a estos temas
se propone el siguiente desarrollo:

* Doctor en derecho penal internacional y derecho penal comparado por la Univer-

sidad de Aberdeen, Escocia; director de investigacion del Inacipe.

1 Véase, Human Rights Committee, Equality before the Courts and the Right to a
Fair and Public Hearing by an Independent Court Established by Law (articulo 14)
CCPR General Comment 13, 21st. Session, 1984 (General Comment), paragraph 1st.
“All of the provisions are aimed at ensuring the proper administration of justice, ...”.
Véase también Saffering, Christoph J. M., Towards an Internacionatal Criminal Proce-
dure, Oxford University Press, 2001, p. 3. No es suficiente con sefialar un listado de de-
rechos, es necesario contar con un sistema integral de proteccion.

273


www.juridicas.unam.mx

274 JAVIER DONDE MATUTE

En primer lugar sera importante ubicar al EDR en ambito del derecho
internacional de los derechos humanos, haciendo énfasis en los aspectos
particulares del debido proceso. Es importante mencionar que en este apar-
tado se estableceran las premisas del estudio, se identificara el contenido
de los derechos humanos intencionalmente reconocidos (dentro de los que
figura el debido proceso) y se estableceran las bases para el estudio del tex-
to del Estatuto.

En segundo lugar, se estudiaran las disposiciones del EDR que estable-
cen los principios del debido proceso, haciendo una comparacion con el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos (en adelante Pacto).

En tercer lugar, se analizara la posibilidad de incorporar al EDR otras
normas juridicas del debido proceso.

En cuarto lugar se analizaran las disposiciones del EDR que regulan el
debido proceso, destacando las limitaciones a los principios que pudiesen
surgir, en relacion al debido proceso incorporado en el Pacto. Cabe desta-
car que si se mencionan exclusivamente las reducciones, es en razon de
que probablemente sean los aspectos que causen mayor controversia.

Finalmente, con estos elementos se podra analizar el papel que juega el
EDR como instrumento regulador y referencial del debido proceso en el am-
bito internacional.

II. PAPEL DEL EDR EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El EDR no es un mero catalogo de derechos relacionados con el debido
proceso, sino que al establecer un procedimiento de investigacion, juicio y
apelacion se estd regulando la forma de hacer efectivos esos derechos.> En
este sentido es mas completo que cualquier tratado en materia de derechos
humanos que establecen derechos del acusado, pues en los mismos no se
especifica como se deben de implementar, lo que ocurre por primera vez en
el ambito internacional con el EDR.

2 Behrens, Hans-Jorg, “Investigacion, juicio, apelacion. El proceso penal en el Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional (partes V, VI, VIII)”, en Ambos, Kai y
Guerrero, Julian (eds.), El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Universi-
dad Externado de Colombia, 1999. Véase también Tinoco Pastrana, Angel, “El modelo
procesal en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, Justicia, nums. 1-2, 2004. Para
un desglose basico del procedimiento ante la CPL.
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En efecto, el EDR establece el primer proceso penal consensuado y
aprobado, cuando menos, por cien Estados.? Por tanto, su estructura y dis-
posiciones particulares trascienden a las tradiciones juridicas nacionales
del proceso penal para constituir un marco de referencia para el disefio de
sistemas juridico-penales nacionales.* En otras palabras, no se trata sola-
mente de un mecanismo para la persecucion de los “crimenes mds graves y
trascendentes”, sino que es el reflejo de lo que cada uno de los Estados par-
te espera de un sistema juridico penal, por lo menos en su expresion mas
basica, lo cual se identifica con el debido proceso, que no es otra cosa que
los requisitos minimos que debe tener todo proceso penal para que se pue-
da garantizar un juicio justo (fair trial).’ En este sentido, el EDR es un ins-
trumento de politica criminal legislativa.®

Esto nos lleva a la formulacion de otra premisa. E1 EDR, por ser un trata-
do internacional que, ademads, cuenta con un alto nimero de ratificaciones,
goza de legitimidad propia, sin la necesidad de que dependa de alglin ins-
trumento de derechos humanos o de otra materia para ello.” Por lo tanto, de

3 Véase www.iccnow.org/?mod=romeratification. Se llega a esta conclusion con ba-
se en el numero de ratificaciones alcanzado.

4 Saffering, Christoph J. M., op. cit., nota 1, p. 2. Aunque la base del proceso ante la
Corte Penal Internacional esta en el sistema anglo-sajon y continental, constituye un sis-
tema internacional autonomo. Cfr. Tochilovsky, Vladimir, “Rules of Procedure for the
International Criminal Court: Problems to address in Light of the Experience of the Ad
Hoc Tribunals”, Netherlands Internaciontal Law Review, vol. XLVI, nam. 3, 1999.

5 Stapleton, Sara, “Ensuring a Fair Trial in the International Criminal Court”, New
York Journal of Interntional Law and Politics, vol. 31, nums. 2-3, Winter-Spring, 1999, p.
549. Se trata de estdndares minimos. Véase también Saffering, Christoph J. M., op. cit.,
nota 4, pp. 30. El juicio justo debe entenderse como un concepto complejo que tiene dos
niveles de entendimiento. En el primero implica el diseflo de instituciones y, en un segun-
do, implica dotar a los individuos de derechos y garantias para que el juicio sea efectivo.

6 Moreno, Moisés, “Politica criminal legislativa”, Moreno, Moisés (coord.), Orien-
taciones de la politica criminal legislativa, Escuela Libre de Derecho-Cepolcrim-Inaci-
pe, 2005, p. 156. La politica criminal legislativa es la que sienta las bases normativas pa-
ra la politica criminal que debe regir en un determinado lugar. En este sentido el EDR es
un instrumento para orientar al legislador nacional.

7 EDR, articulo 17. La legitimidad de la CPI es fundamental pues en el procedi-
miento para determinar la admisibilidad de un caso, de conformidad con el principio de
complementariedad, la misma tendra que hacer un analisis del sistema juridico-penal del
Estado que normalmente tendria jurisdiccion. Véase también Saffering, Christoph J. M.,
op. cit,nota 4, pp. 20 y ss.; cfr. Prosecutor v Lubanga, ICC-01/04-01/06, pre-trial cham-
ber I, 24 de febrero de 2006. En el primer caso ante la CPI el estudio de admisibilidad no
razono profundamente los temas de capacidad y voluntad del Estado para procesar.
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detectarse una variacion entre el debido proceso establecido en el EDR y
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, no podemos sefa-
lar que hay una violacion a los derechos humanos, en concreto al debido
proceso, sino una reformulacion de los mismos.®

Sin embargo, es necesario hacer una aclaracion. A pesar de que el articulo
21 del EDR establece que la CPI podra aplicar otras normas juridicas ademas
del propio texto del Estatuto, el estudio de las mismas escapa de los alcances
de este trabajo, pues dichas normas juridicas no forman parte del consenso se-
falado en lineas anteriores. No forman parte de la politica criminal del EDR.
Consecuentemente, es importante limitarse al estudio del mismo para no dis-
torsionar la idea politico-criminal del EDR, que se busca identificar.

En otras palabras, se busca responder a la pregunta: ;como se regula el
debido proceso en el EDR?; y no: ;cuales son las reglas del debido proceso
aplicables por la CPI fuera del EDR?’

Hasta este momento hemos mencionado que el debido proceso forma par-
te de los derechos humanos internacionalmente reconocidos, pero para hacer
la comparacion que se pretende es necesario contar con un marco referen-
cial. En efecto, existe una gran diversidad de tratados internacionales que
versan sobre derechos humanos y, en particular, sobre el debido proceso.
Por un lado, se encuentran los instrumentos regionales como la Convencion
Europea de Derechos Humanos y la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Estos tratados destacan por contar con mecanismos de vigilancia
como lo son las respectivas Cortes Europea e Interamericana de Derechos
Humanos y la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

A pesar de lo avanzado de estos sistemas, su aplicacion es meramente
regional y no representa, en principio, lo que constituye el debido proceso
internacionalmente reconocido; y en todo caso, solamente el reflejo del
consenso de cada una de estas regiones. Esta situacion se hace evidente si
tomamos en cuenta que no hay una correspondencia exacta entre los dere-
chos contemplados en cada uno de estos tratados.

8 Stapleton, Sara, op. cit., nota 5, pp. 546 y 567. Uno de los fundamentos ideologi-
cos de la CPI consiste en preservar el estado de derecho al proporcionar una vision amplia
de los derechos humanos que sirva de ejemplo a los paises del orbe. Véase también Saf-
fering, Christoph J. M., op. cit., nota 4. A pesar de las diferencias ideologicas que existen
en las tradiciones juridicas del Common Law y del derecho continental, ambas tienen co-
mo finalidad el respeto a los derechos humanos dentro del contexto de un juicio justo.

9 Consecuentemente, esta es la primera parte de un estudio mas complejo. En la se-
gunda parte se tendran que determinar que normas internacionales del debido proceso,
tomando en cuenta todas las fuentes de derecho aplicables.
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Tampoco existe una correlacion exacta entre estos tratados regionales y
el unico tratado internacional en la materia: el Pacto. A pesar de ello, el
Pacto es el tnico tratado con alcance universal, su aceptacién es mas am-
plia que las de los instrumentos regionales.!? Inclusive, dado el alto nime-
ro de ratificaciones podria argumentarse que sus disposiciones han alcan-
zado el caracter de costumbre internacional.!! Es posible que el Pacto no
contemple la protecciéon mas amplia para el individuo, pero esto no debe
ser obstaculo para afirmar que representan el consenso mas amplio de la
comunidad internacional. Dicho de otra manera, si un instrumento regional
contempla una protecciéon mas amplia, podria afirmarse que en ese contex-
to, ese es el estandar minimo, pero el mismo no tiene aceptacion univer
sal.'? Por tanto, el Pacto constituye el marco de referencia del debido pro-
ceso internacionalmente reconocido.

III. MARCO JURIDICO BASICO

En este apartado se estudiaran las discrepancias entre el EDR y el Pacto.
En funcién de las premisas expuestas, las diferencias que se destaquen no
deben de interpretarse como ajustes a lo que se ha venido entendiendo co-
mo parte del debido proceso, indistintamente de que haya una mejor o me-
nor proteccion al individuo.

En la parte VI del EDR, relativa al juicio, se encuentran diversas dispo-
siciones que regulan el debido proceso. Basta una revision superficial de
los articulos 55 y 67 para determinar que hay cierta compatibilidad entre la
regulacién del debido proceso en el EDR y en el Pacto. Sin embargo, como
no hay una correspondencia exacta, es necesario determinar cual de los dos
tratados internacionales ofrece una mayor proteccion.

10 Barayagwiza vs. Prosecutor, ICTR 97-19, Appeals Chamber, 3 de noviembre de
1999, para 40. El Tribunal Penal para Ruanda ha determinado que el Pacto forma parte
del derecho internacional general. Por su parte, los tratados regionales solamente pueden
tener valor subsidiario y pueden ser un indicio de la existencia de una norma de derecho
consuetudinario internacional.

11 http://'www.ohchr.org/english/countries/ratification/index.htm. Es un tratado que
actualmente cuenta con 155 Estados Parte y 67 signatarios. Véase también Travieso,
Juan Antonio, Derechos humanos y derecho internacional, Heliasta, 1990, p. 142.

12 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 8o. En este tratado hay
dos derechos no contemplados en el Pacto: el ser juzgado por un tribunal previamente
establecido y el derecho a contar con un abogado, sin que esto dependa del “interés de la
justicia” como se sefala en el EDR y en el Pacto.



278 JAVIER DONDE MATUTE

Para efectos de este estudio, se analizard primero el articulo 55, relativo
a los derechos del individuo durante la investigacion; pasando luego al 67,
relativo a los derechos del acusado durante el proceso y, por Gltimo, el res-
to de las disposiciones complementarias.

1. Articulo 55

En lo que a los derechos de las personas durante la investigacion se re-
fiere, se debe aclarar de inicio que el Pacto no prevé un régimen especial de
proteccion, tal y como el EDR lo hace. Esto se debe a que el articulo 14 del
Pacto, donde se regula con amplitud el debido proceso, solamente opera
para el proceso; y no para la fase de investigacion.'* Consecuentemente,
debemos recurrir al articulo 90. de este tratado internacional, en el cual se
regula el “derecho a la libertad y a la seguridad personales” para encontrar
disposiciones compatibles con el articulo 55.

Como resultado de lo anterior, no debe de sorprendernos que el catalogo
de derechos esté mejor regulado en el EDR que en el Pacto. En realidad, la
unica coincidencia es la prohibicion de arrestos o detenciones arbitrarias
sin apego a la ley y al procedimiento establecido.'*

Respecto de la informacidn que se le debe otorgar a la persona hay algu-
nas discrepancias; el articulo 9(2) del Pacto senala: “Toda persona deteni-
da sera informada, en el momento de su detencion, de las razones de la mis-
ma, y notificada, sin demora, de la acusacioén formulada contra ella”.

Sin embargo, el articulo 55 prevé lo siguiente:

2. Cuando haya motivos para creer que una persona ha cometido un cri-
men de la competencia de la Corte y esa persona haya de ser interrogada
por el Fiscal o por las autoridades nacionales, en cumplimiento de una so-
licitud hecha de conformidad con lo dispuesto en la Parte IX, tendra ade-

13 Cfr. Situation in the Democratic Republic of Congo, ICC-01/04, Pre-Trial Cham-
ber I, 17 de enero de 2006, paragraphs 32 y ss. En una de sus primeras determinaciones,
la cp1 determind que el hecho de que los derechos de las victimas se manejen en el con-
texto del juicio, esto no es obstaculo para afirmar que pueden tener participacion en la fa-
se de investigacion. De conformidad con el principio de equidad procesal y del articulo
21 (3) este razonamiento deberia de ser aplicable en favor de las personas bajo investiga-
cion, es decir, si es que algin aspecto del debido proceso es aplicable en esta etapa del
procedimiento.

14 EDR, articulo 55 (1) y Pacto, articulo 90. (1)
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mas los derechos siguientes, de los que sera informada antes del interroga-
torio:

a) A ser informada de que existen motivos para creer que ha cometido
un crimen de la competencia de la Corte;

b) A guardar silencio, sin que ello pueda tenerse en cuenta a los efectos
de determinar su culpabilidad o inocencia;

¢) A ser asistida por un abogado defensor de su eleccion o, si no lo tu-
viere, a que se le asigne un defensor de oficio, siempre que fuere necesa-
rio en interés de la justicia y, en cualquier caso, sin cargo si careciere de
medios suficientes;

d) A ser interrogada en presencia de su abogado, a menos que haya re-
nunciado voluntariamente a su derecho a asistencia letrada.

Los tiempos en ambas instancias varian, pues en el Pacto el derecho
opera desde la detencion, mientras que en el EDR este derecho surte efec-
tos antes del interrogatorio realizado por el fiscal. Cabe notar que la redac-
cion del precepto sugiere que la informacién no necesariamente debera
otorgarse al momento de la detencion, pues basta que sea antes del interro-
gatorio, lo cual sugiere que este derecho pudiera no operar con la misma
amplitud temporal exigida por el Pacto.

El contenido de la informacion es casi idéntico, pues mientras que en el
PACTO se exige que se le informe a la persona los motivos de su detencion y
de la acusacion formulada, en el EDR se sefala que se debe informar que hay
motivos para suponer que ha cometido un crimen competencia de la CPI; lo
cual es en definitiva el motivo de la detencion con fines de entrega.'s

El EDR prevé una diferencia importante ya que desde la investigacion
hay una prohibicion para que la persona declare en su contra, ademas de
los derechos sefialados en los incisos a a d citados lineas arriba.

Aungque en el precepto 55 (1) (b) del EDR hay un derecho a no ser
“sometido a forma alguna de coaccion, intimidacién o amenaza, a tortu-
ras ni a otros tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes” que no
se encuentra en el numeral 90. del Pacto, en este tratado internacional
hay una prohibicion general para realizar estas conductas que es lo sufi-

15 EDR, articulo 60 (1). No se expresa esta obligacion en el EDR, pero si se estable-
ce que “la Sala de Cuestiones Preliminares se asegurara de que ha sido informado de los
crimenes que le son imputados y de los derechos que le reconoce el presente Estatuto, in-
cluido el de pedir la libertad provisional”, se puede suponer que esta obligacion se debid
haber cumplido, por lo menos, ante el juez de entrega.
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cientemente similar como para establecer la compatibilidad de prohibi-
ciones.!®
Los incisos 3 y 4 del articulo 90. del Pacto sefialan lo siguiente:

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal serd lleva-
da sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecen-
cia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencidén o
prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste deci-
da a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su liber-
tad si la prision fuera ilegal.

Para verificar si estos derechos se encuentran contemplados en el EDR
es necesario acudir a otras disposiciones, dado que la naturaleza propia del
proceso ante la CPI hace necesario que se regule la detencion desde el mo-
mento de la entrega. En el EDR no existe una correlacion directa con estas
disposiciones, pero, como se vera mas adelante, esto no se traduce en una
violacion al debido proceso, pues hay mecanismos que implican una ob-
servancia a los postulados basicos del Pacto: la persona detenida sea lleva-
da ante un juez sin demora, la prision preventiva debe ser la excepcion y la
resolucion por la cual se determina la detencion podra ser recurrida ante un
tribunal, el cual resolvera a la brevedad. Por tanto, estas disposiciones se-
ran analizadas en su momento.

Por otro lado, el citado articulo 9o0. sefiala que la resolucion por la cual
se determina la detencion podra ser recurrida ante un tribunal, el cual resol-
vera alabrevedad.!” Si bien el requisito de la premura no aparece en el tex-
to del EDR, la posibilidad de recurrir este fallo se encuentra contemplada
en los siguientes términos: “Cualquiera de las partes podra apelar, de con-
formidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba, de las siguientes deci-
siones... Una decision por la que se autorice o deniegue la libertad de la

persona objeto de investigacion o enjuiciamiento”.'®

16 Pacto, articulo 7o.
17 [bidem, articulo 90. (4).
18 EDR, articulo 82 (1) (b).
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El ultimo aspecto que debe seialarse es lo relativo a la reparacion. El ar-
ticulo 90. del Pacto prevé que haya una reparacion cuando una persona es
privada de su libertad de forma ilegal.'” Sin embargo, lo mismo no ocurre
en el caso de que haya una violacion al debido proceso, pues en el articulo
14 (6) solamente se prevé una reparacion:

Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revo-
cada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o des-
cubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error ju-
dicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia deberd ser indemnizada...

En este supuesto no se plantea la posibilidad de una reparacién por vio-
lacion al debido proceso, pues la revocacion, el indulto o el error judicial
no son supuestos en los que necesariamente hay una violacion a los dere-
chos humanos. Por el contrario, ninguna de estas hipotesis normativas su-
giere la violacion de derechos humanos; aunque la violacion fuera mas
grave, la posibilidad no esta regulada. En todo caso, el derecho consiste en
recibir la indemnizacidn cuando se actualice alguno de estos supuestos.

Este Giltimo caso tiene un corolario normativo en el articulo 85 del EDR,
el cual sefiala: “El que haya sido ilegalmente detenido o recluido tendra el
derecho efectivo a ser indemnizado”.?° Sin embargo, el EDR va mas alla,
pues establece:

No seran admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una viola-
cion del presente Estatuto o de las normas de derechos humanos interna-
cionalmente reconocidas cuando:
a) Esa violacion suscite serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas; o
b) Su admisién atente contra la integridad del juicio o redunde en grave
desmedro de é1.%!

Asi, el grado de correspondencia entre estos dos tratados internaciona-
les es ambiguo, pues mientras que el Pacto prevé la reparacion por una pri-
vacion ilegal de la libertad, el EDR no establece una consecuencia juridi-

19 Pacto, articulo 9o0. (5).
20 EDR, articulo 85 (1).
21 [bidem, articulo 69 (7).
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ca.”? Sin embargo, el EDR prevé la posibilidad de desechar una prueba
(aunque con condiciones que reducen la aplicabilidad de la sancion) si ésta
es obtenida ilegalmente. El problema es que ninguno de los derechos con-
templados en el articulo 67 estan relacionados con la obtencion de pruebas,
solamente su ofrecimiento y la forma en la cual deben presentarse, por tan-
to es una sancion inaplicable al debido proceso, a menos de que se haga
una interpretacion expansiva que incluya ambos supuestos.® Aunque di-
cha interpretacion seria acorde con los derechos del acusado, seria incom-
patible con el texto del EDR.

2. Articulo 67

El articulo 67 del EDR establece los derechos del acusado. Este precepto
fue retomado, con ajustes, del articulo 14 del Pacto, por lo que siguiendo la
misma mecénica serd necesario solamente hacer notar las diferencias.?*
Existen una serie de hipdtesis que amplian claramente lo establecido en el
Pacto:

* Al prever el derecho a ser informado de los cargos, se agrega que de-

bera ser “en un idioma que comprenda”.?

* Al prever el derecho a interrogar testigos de cargo y obtener testigos
de descargo se aflade que “el acusado tendra derecho también a opo-
ner excepciones y a presentar cualquier otra prueba admisible de con-
formidad con el presente Estatuto...” 2

* Alestablecer el derecho a permanecer callado se precisa que “sin que

ello pueda tenerse en cuenta a los efectos de determinar su culpabili-

dad o inocencia”.?’

22 Barayagwiza vs. Prosecutor, ICTR 97-19, Appeals Chamber, 3 de noviembre de
1999. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda ha sostenido, con base en la doctrina
del abuso de proceso (abuse of process) que la consecuencia por un acto ilegal de priva-
cion de la libertad es la liberacion del acusado.

23 Como se vera mas adelante el articulo 21 (3) abre esa posibilidad.

24 V¢ase Lirola Delgado, Isabel y Martin Martinez, Magdalena M., “La Corte Pe-
nal Internacional”, Justicia vs. Impunidad, Ariel Derecho, 2001, pp. 195 y 196. El cata-
logo de derechos del acusado debid de ser mas amplio y no limitarse a una mera trans-
posicion de lo dispuesto en el Pacto.

25 EDR, articulo 67 (1) (a).

26 [bidem, articulo 67 (1) (e).

27 Ibidem, articulo 67 (1) (g).
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Sin embargo, hay una falta de correspondencia que implica una reduc-
cion de derechos desde el parrafo inicial del articulo 67. Este prevé que el
acusado sera “oido publicamente” en “una audiencia justa e imparcial” y
en “plena igualdad”. En el Pacto se menciona lo siguiente:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. To-
da persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas ga-
rantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal
formulada contra ella... toda sentencia en materia penal o contenciosa se-
ra publica...

En ambos preceptos se prevé la igualdad y la publicidad de los procesos
penales. Sin embargo, en el Pacfo se menciona que los juicios se llevardn a
cabo ante un tribunal competente, independiente e imparcial, mientras que
en el EDR se menciona simplemente que la audiencia sera justa e impar-
cial. Consecuentemente, pareciera que se da por hecho que la CPI es un tri-
bunal que cumple de antemano con las caracteristicas de competencia e in-
dependencia.

Sin embargo, se agregan dos derechos no previstos en el Pacto: “h) A de-
clarar de palabra o por escrito en su defensa sin prestar juramento; y i) A que
no se invierta la carga de la prueba ni le sea impuesta la carga de presentar con-
trapruebas”. Y en un parrafo aparte:

Ademas de cualquier otra divulgacion de informacion estipulada en el
presente Estatuto, el fiscal divulgara a la defensa, tan pronto como sea
posible, las pruebas que obren en su poder o estén bajo su control y que,
a su juicio, indiquen o tiendan a indicar la inocencia del acusado, o a ate-
nuar su culpabilidad, o que puedan afectar a la credibilidad de las prue-
bas de cargo. En caso de duda acerca de la aplicacion de este parrafo, la
corte decidira.?®

En estos rubros se puede afirmar que hay una concepcion del debido
proceso mucho mas amplia que la que se prevé en el Pacto; sin embargo,
hay un rubro en el que parece haber una restriccion en el concepto. En lo
relativo a los juicios en ausencia, mientras que en el Pacto la presencia del
acusado esta prevista en todo el proceso, en el EDR se sefala que si éste

28 [bidem, articulo 67 (2).
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perturba el juicio podra ser expulsado de la audiencia, aunque podra seguir
lo acontecido desde afuera y también podrd mantenerse en contacto con su
defensor.?’ Esta disposicion no parece constituir una ausencia completa del
acusado, por lo que pudiera sefialarse que la finalidad derivada de este de-
recho queda intacta.*”

IV. DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

En el Pacto existen dos derechos adicionales que no se encuentran en el
marco legal referido en el apartado anterior, pero que por cuestiones de or-
den se encuentran en otros preceptos del EDR; sin embargo, no por eso de-
jan de formar parte del marco basico que regula el debido proceso. Se trata
de la presuncion de inocencia y el principio de non bis in idem.

V. PRESUNCION DE INOCENCIA

En el Pacto este principio se expresa de la siguiente manera: “Toda per-

sona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.?!

Por su parte, en el EDR no solamente se establece este mismo principio,
sino que se regulan dos consecuencias derivadas de la misma presuncion
de inocencia:

29 Ibidem, articulo 63 (2). “Si el acusado, estando presente en la corte, perturbare
continuamente el juicio, la sala de primera instancia podra disponer que salga de ella y
observe el proceso y dé instrucciones a su defensor desde fuera, utilizando, en caso nece-
sario, tecnologias de comunicacion. Esas medidas se adoptaran tnicamente en circuns-
tancias excepcionales, después de que se haya demostrado que no hay otras posibilidades
razonables y adecuadas, y Uinicamente durante el tiempo que sea estrictamente necesa-
rio”. Cfr. Schabas, William A., Introduction to the International Criminal Court, Cam-
bridge, 2001, p. 121. Debi6 haberse previsto el caso en el cual el acusado sufre un tras-
torno mental que le impida estar “presente” durante el juicio.

30 Lirola Delgado, Isabel y Martin Martinez, Magdalena M., op cit., nota 24, p.
192. Esta medida impide que se impugnen los cargos y las pruebas presentadas por el
Fiscal, ademas de que no se podran presentar pruebas de descargo. Véase también Bo-
vino, Alberto, “La libertad provisional en el Sistema Interamericano”, en Martin, Clau-
dia et al. (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos, Universidad Ibe-
roamericana-American University-Fontamara, 2004, p. 371. La finalidad de que el
acusado y su defensor estén bien informados es lo que hace que el derecho a la defensa
sea efectivo.

31 Pacto, articulo 14 (2).
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1. Incumbira al Fiscal probar la culpabilidad del acusado.
2. Para dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar convencida
de la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable.*

En este sentido, es posible afirmar que el texto del EDR es mas comple-
to que lo dispuesto en el Pacto, pues establece que no serd posible revertir
la carga de la prueba e identifica el nivel probatorio que debe alcanzarse
para establecer la culpabilidad. Si bien estas consecuencias pudieran des-
prenderse de una interpretacion del principio de presuncion de inocencia,
lo cierto es que al senalarse en el texto del EDR se evita que la propia CPI,
al interpretar el precepto, no derive estas consecuencias.*

V1. NON BIS IN IDEM

En el Pacto este principio se encuentra regulado de la siguiente forma:
“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con laley y el
procedimiento penal de cada pais”.**

Por su parte, en el EDR se prevé un pleno reconocimiento de este dere-
cho en funcion de sentencias emitidas por la CPI, pero no asi cuando las
mismas son emitidas por tribunales nacionales, pues se prevén las siguien-

tes excepciones:

La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal
en razon de hechos también prohibidos en virtud de los articulos 60., 70. u
80. 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 instruida 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.®

32 EDR, articulo 66.

33 (Cf, EDR, articulo 21 (3).
34 Pacto, articulo 14 (7).

35 EDR, articulo 20 (3).
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Mucho se ha escrito en torno a la necesidad de estas excepciones;*® sin
embargo, dentro del contexto del presente estudio estas afirmaciones son
irrelevantes, pues como se ha sefialado, lo que se busca es establecer hasta
donde el EDR es compatible con los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos. Asi, mientras el Pacto no prevea excepcion alguna a este
principio y el EDR establezca dos, no es posible afirmar que en este rubro
haya una correspondencia entre ambos tratados internacionales y, por en-
de, los niveles minimos de respeto al debido proceso se ven mermados en
los procesos llevados ante la CPL.>’

VII. POSIBILIDAD DE APLICAR DISPOSICIONES ADICIONALES

En los apartados anteriores se ha realizado el analisis del debido proceso
en el EDR. Sin embargo, este no es el tinico cuerpo normativo que puede
utilizar la CPI, por lo que es posible encontrar otras disposiciones relacio-
nadas en otros instrumentos juridicos. Debe considerarse que esta posibili-
dad forma parte de la politica-criminal que rige en este sistema juridico-pe-
nal, pero las normas juridicas concretas que se pudieran llegar a incorporar
no forman parte del consenso de los Estados parte del Estatuto.

En el articulo 21 encontramos el derecho aplicable por la CPI. En este
precepto se incluyen las reglas de procedimiento y prueba (RPP), otros tra-
tados internacionales y principios generales de derecho de los principales
sistemas juridicos del mundo, entre otras fuentes de derecho. Ademas hay
una regla de interpretacion que es fundamental para este trabajo:

36 Guevara B., José¢ A, “;La Corte Penal Internacional podria juzgar a una persona
que hubiere sido condenada o absuelta por un tribunal nacional de alguno de los Estados
Parte del Estatuto?”, en Guevara B., José A., y Valdés Riveroll, Mariana (comps.), Corte
Penal Internacional (Ensayos par la ratificacion e implementacion de su Estatuto), Uni-
versidad Iberoamericana-Secretaria de Relaciones Exteriores, 2002, p. 119; Gonzalez
Cueva, Eduardo, “El principio de complementariedad en el Estatuto de Roma y algunas
de sus consecuencias en el ambito interno”, en Corchera Cabezut, Santiago y Guevara
Bermudez, José Antonio (comps), Justicia penal internacional, Universidad Iberoameri-
cana, 2001, p. 179.

37 Cfr. Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, Serie C., Num. 117, Sentencia
del 22 de noviembre de 2004 y Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia (Garcia Ramirez). En
el sistema interamericano el desarrollo del concepto de “cosa juzgada fraudulenta” tiene
como consecuencia que el principio de non bis in idem ya no sea un concepto absoluta.
Parte del sustento de dicha teoria se basa en la regulacion del EDR.
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La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente
articulo debera ser compatible con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como el géne-
ro, definido en el parrafo 3o0. del articulo 7o0., la edad, la raza, el color, la
religion o el credo, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econémica, el nacimiento u otra condicion.*®

Es importante hacer algunas reflexiones preliminares en torno al dere-
cho aplicable y el debido proceso antes de continuar.

Podria pensarse que en las RPP pudiera haber una ampliacion del debi-
do proceso; sin embargo, estas no pueden ir en contra del texto del EDR.*
De tal suerte que para que una ampliacion de derechos sea aplicable tendria
que argumentarse que se esta adoptando la norma juridica mas favorable;
sin embargo, el propio EDR limita este canon de interpretacion a los tipos
criminales,* asi que este método de integracion normativa contravendria a
este tratado internacional, por lo que, seria inaplicable cualquier amplia-
cion del debido proceso.

El caso de los “tratados aplicables” también resulta problematico, pues
no hay tratado internacional alguno que pudiera ser aplicable para ampliar
el catalogo de principios que constituyen el debido proceso, ya que si el
EDR ya los prevé expresamente, no habria motivo para pensar que otra se-
ria aplicable.*! En otras palabras, debemos suponer que si algin aspecto

38 Véase EDR, articulo 21 (3).

39 Ibidem, articulo 51 (4). Véase también Fernandez Sanchez, Pablo A., “El derecho
aplicable por la Corte Penal Internacional”, La criminalizacion de la barbarie: la Corte
Penal Internacional, Consejo General del Poder Judicial, 2000, p. 249. El EDR ha sido
sometido a la ratificacion por todos los Estados parte, por tanto tiene todos los efectos ju-
ridicos de un tratado, no asi las RPP que se pueden calificar como “actos de contenido
normativo de organizaciones internacionales”.

40 EDR, articulo 22 (2).

41 Prosecutor vs. Tadic, Decision on the defense motion for interlocutory appeal on
jurisdiction, IT-94-1, appeals chamber, 2 de octubre de 1995, paragraph 11. “In interna-
tional law, every tribunal is a self-contained system (otherwise provided). This is incom-
patible with a narrow concept of jurisdiction, which presupposes a certain division of la-
bour. Of course, the constitutive instrument of an international tribunal can limit some of
its jurisdictional powers, but only to the extent to which such limitation does not jeopar-
dize its ‘judicial character ...”. Véase también Prosecutor vs. Tadic, Decision on the pro-
secutor’s motion requesting protective measures for victims and witness, IT- 94-1, Trial
Chamber, 10 de agosto de1995, paragraph 30. El Tribunal Penal para la ex Yugoslavia
ha adoptado la postura de que los instrumentos internacionales ajenos a su estatuto son
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del debido proceso no estd contemplado en el EDR se debe a que no hubo
la intencién de incorporarlo.

En todo caso, un tratado internacional que contemple mas principios so-
lamente podria incorporarse como parte de un sistema juridico nacional, al
constituir uno de los principios generales de los sistemas juridicos del
mundo. Esta interpretacion parece viable, aunque en la practica podria
crear situaciones incongruentes en las que un acusado tendria mas dere-
chos que otro en funcion de la jurisdiccion de los tribunales nacionales.*?
Pero aun mas importante, los obstaculos sefialados en relacion con las RPP
y los tratados internacionales también son validos en este supuesto.

Estas objeciones no son aplicables al parrafo tercero, pues en ese caso se
trata de una interpretacion del propio EDR, no de la incorporacion de otras
normas juridicas. Segun esta regla, las disposiciones del EDR deben ser
compatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
incluyendo al debido proceso.* Sin embargo, la “aplicacion e interpreta-
cion” sefialada no puede ir mas alla de lo establecido en el EDR y se refiere
a las disposiciones que estén sujetas a interpretacion; es decir, que su texto
no sea claro.*

inaplicables, incluso en el caso concreto en el cual se tenia que dilucidar el alcance del
debido proceso. Véase también Pellet, Alain, “Applicable Law”, en Cassese, Antonio et
al. (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford
University Press, 2002, vol. II, p. 1069. Es dificil visualizar un caso en el que la CPI
aplique un tratado internacional distinto al EDR. Cfr. Salado Osuna, Ana, “El estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y los derechos humanos”, La criminalizacion de la
barbarie: La Corte Penal Internacional, cit., nota 39, p. 277. Esta clausula incluye los
derechos humanos internacionalmente reconocidos.

42 Schabas, William A., “Principios generales de derecho penal”, en Ambos, Kai y
Guerrero, Julian (eds.), El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Universi-
dad Externado de Colombia, 1999, p. 275. Esta fue una de las preocupaciones expresadas
en el Informe del Comité Preparatorio de 1996, aunque en el contexto de la responsabili-
dad penal internacional, no de la aplicacion del debido proceso.

43 Prosecutor vs. Lubanga, 1CC-01/04-01/06, pre-trial chamber I, 24 de febrero de
2006, paragraph 12. Esta disposicion ya fue utilizada a favor del acusado para determinar
cuando es necesario librar una orden de arresto. Cfi. Salado Osuna, Ana, “El estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y los derechos humanos”, La criminalizacion de la
barbarie: la Corte Penal Internacional, cit., nota 39, p. 275. La CPI esta obligada a omitir
cualquier norma juridica contemplada en el articulo 21 (1) si ésta contraviene los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos.

44 Es importante recordar que el EDR es un tratado internacional, por lo que esta su-
jeto a las reglas de interpretacion que establece la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los tratados, la cual en su articulo 31 (1) senala: “Un tratado debera interpretarse de
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Lo anterior tiene relevancia, no para interpretar los articulos 55 y 67 del
EDR, sino para las disposiciones que regulan su aplicacion; ya que dichos
preceptos constituyen la base de la interpretacion de las demas disposicio-
nes del EDR, por lo menos en lo que al debido proceso se refiere. Pero co-
mo el parrafo bajo analisis no limita la interpretacion a los derechos reco-
nocidos en el EDR, sino que permite que la aplicacion e interpretacion sea
acorde con otros derechos humanos de caracter internacional. De esta for-
ma, el Pacto y aquellas fuentes auxiliares que hayan interpretado sus dis-
posiciones, como podria ser la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, ad-
quieren relevancia como una herramienta para la interpretacion del EDR,
pues es el unico referente objetivo de lo que son los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos.*

En concreto, el articulo 21 (3) puede utilizarse en los casos en los cuales
se establecen excepciones o la necesidad de establecer un equilibrio entre
alguno de los principios del debido proceso y algun otro interés, como la
proteccion de victimas y testigos o la seguridad nacional.

VIII. REGULACION DEL MARCO JURIDICO BASICO

En los apartados anteriores se sefialaron las discrepancias que existen
entre el Pacto y el EDR, en materia de debido proceso. En el presente anali-
zaremos las disposiciones que regulan o hacen que los principios deriva-
dos del debido proceso sean operativos. En particular, es importante esta-
blecer qué disposiciones del EDR sirven para hacer efectivos estos
derechos, pues como se menciono, al implementar un sistema procesal pe-
nal no basta la mera enumeracion de derechos, como en los tratados de de-
rechos humanos, sino que se tienen que hacer efectivos a través de otras
disposiciones.

Por el contrario, al establecer el mecanismo por el cual se operan algu-
nos de estos derechos, es posible que se establezcan excepciones o limita-
ciones que reduzcan la efectividad de los derechos. Asi, es necesario esta-
blecer cuando el EDR prevé situaciones que limiten o puedan ser un
obstaculo potencial al efectivo goce de los derechos establecidos.

buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

45 Fernandez Sanchez, Pablo A., op. cit., nota 39, p. 261. En realidad es dificil deter-
minar el contenido de la frase “derechos humanos internacionalmente reconocidos”.
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IX. DERECHO A SER JUZGADO POR UN TRIBUNAL INDEPENDIENTE,
COMPETENTE E IMPARCIAL

En el apartado correspondiente se sefiald que estos derechos no encuen-
tran un reconocimiento expreso en el EDR. Sin embargo, es importante se-
nalar que hay diversas disposiciones que matizan esta omision, pues esta-
blecen mecanismos para que la CPI opere con estas garantias.

En cuanto al tema de la independencia e imparcialidad, no hay disposi-
cion alguna que regule a la CPI, aunque si se puede sefialar diversos pre-
ceptos que regulan el comportamiento de los magistrados, en funcion de
estos principios.*

En particular, el articulo 40 del EDR indica que los “magistrados seran
independientes en el desempefio de sus funciones”.*’” En consecuencia, los
magistrados no podran tener actividades que sean incompatibles con su
funcion.*®

Para dar cumplimiento a esta disposicion se encuentran dos medidas
concretas. En primer término, se establece que a los magistrados se les ga-
rantizara que los “sueldos y estipendios no seran reducidos en el curso de
su mandato”.*” Adicionalmente, cuentan con inmunidad equivalente a la
de los representantes diplomaticos, cuando actien en el desempefio de sus
funciones.*

Por otro lado, también encontramos diversas disposiciones que se refie-
ren a su imparcialidad. De inicio se establece que los magistrados seran
“elegidos entre personas de mas alta consideracion moral, imparcialidad e
integridad ...”.>! Ademas, una vez nombrados, deberan rendir una prome-
sa solemne en la que sefialaran “que ejerceran sus atribuciones con toda

imparcialidad y conciencia”.>?

46 General comment 13, op. cit, nota 1, paragraph 3. Para asegurar que la judicatura
cumpla con los requisitos sefialados es necesario tomar en cuenta, entre otros, la forma en
la cual los jueces son nombrados, los requisitos para el nombramiento y la seguridad en el
cargo.

47 EDR, articulo 40 (1).

48 [bidem, articulo 40 (2)

49 Ibidem, articulo 49.

50 [bidem, articulo 48.

51 [bidem, articulo 36 (3) (a)

52 [bidem, articulo 45.
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En funcioén de lo anterior, se prevé un régimen de dispensas y recusacio-
nes que opera cuando “por cualquier motivo, pueda razonablemente po-
nerse en duda su imparcialidad”.>* Los motivos concretos por los que pro-
cede la recusacion se reducen a dos supuestos: que el magistrado haya
conocido del asunto anteriormente o tenga relacion con la persona investi-
gada o acusada.’* La sancidn por conocer de una causa en la que se encuen-
tre impedido es la separacion del cargo.*

X. DERECHO A LA LIBERTAD

Las particularidades del proceso ante la CPI implican que se regule la li-
bertad del individuo desde la entrega. En esta etapa procesal encontramos
que se exige que la persona sea llevada ante el juez del estado sin demora.>¢
Asimismo, a este juez se le podra solicitar la libertad bajo caucion. Sin em-
bargo, la libertad provisional, por lo menos en esta etapa del procedimien-
to, parece no ser la regla general, pues sera necesario que existan “circuns-
tancias urgentes y excepcionales que justifiquen la libertad provisional y si
existen las salvaguardias necesarias para que el Estado de detencion pueda

cumplir su obligacion de entregar la persona a la Corte”.’

Una vez efectuada la entrega, al realizarse las primeras diligencias ante
la CPI, la Sala de Cuestiones Preliminares debera informar al acusado de
que tiene el derecho a solicitar la libertad bajo caucion.*® Esta no se otorga-
rd cuando sea necesaria la comparecencia del acusado, cuando la persona

53 [bidem, articulo 41 (2) (a).

54 Idem.

55 Ibidem, articulo 46 (1). De conformidad con la regla 24 (2) (a) esta hipotesis cons-
tituye un “incumplimiento grave”.

56 [bidem, articulo 59 (2); véase también p. 190. Dado que el proceso de detencion
con fines de entrega puede ser muy largo existe una posible incongruencia con el dere-
cho de libertad.

57 Ibidem, articulo 59 (4). Cfr. EDR, articulo 60 (2). En este precepto se prevé una
segunda oportunidad para solicitar la libertad bajo caucion ante la Sala de Cuestiones
Preliminares; sin embargo, como el Pacto prevé estos derechos para el momento de la
detencion, resulta irrelevante lo que pueda regularse en un tiempo posterior, por lo me-
nos para determinar la compatibilidad entre ambos tratados internacionales.

58 EDR, articulo 60 (1). Véase también Delgado, Lirola et al., op. cit., nota 24, p.
191. La vigilancia que ejerce la Sala de Cuestiones Preliminares sobre la libertad caucio-
nal es una forma de atenuar cualquier deficiencia con el Pacto.
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pueda obstruir o poner en peligro la investigacidn o el proceso o cuando si-
ga cometiendo el crimen o uno conexo.*’

El Pacto establece que la libertad durante el proceso debe ser la regla, no
la excepcion; sin embargo, las dos ultimas condiciones establecidas en el
edr pueden considerarse como impedimentos para hacer efectivo este dere-
cho. La primera esté sujeta a un alto grado de subjetividad y la segunda pa-
rece prejuzgar en cuanto a la comision de un crimen, lo cual violaria el
principio de presuncion de inocencia.®

En todo caso, se prevé que la detencion previa al juicio debe transcu-
rrir sin demora, de lo contrario la persona detenida podra ser puesta en li-
bertad.®!

XI. DERECHO A OBTENER INFORMACION PARA LA DEFENSA

Este es un derecho que tiene una regulacioén bastante compleja en el
EDR, ya que la misma dependera de situaciones como la etapa procedi-
mental en la que se desarrolle y la necesidad de crear un equilibrio con
otros intereses como la proteccion de las victimas y testigos y la seguridad
nacional. Consecuentemente, sera importante sefialar con precision la ope-
ratividad de cada una de estas variables. Sin embargo, hay que considerar
que la norma basica no establece excepciones, por lo menos en la etapa del
proceso, no asi durante la investigacion.

En efecto, en el edr se prevé la confidencialidad de las pruebas durante
la etapa de investigacion.®? Sin embargo, hay una hipdtesis normativa que
establece la posibilidad de que la confidencialidad tenga efectos mas alla
de esta etapa procesal. El inciso anterior dispone que el fiscal pueda: “Con-
venir en que no divulgard en ninguna etapa del procedimiento los docu-
mentos o la informaciéon que obtenga a condicion de preservar su caracter

59 Véase EDR, articulo 60 (2).

60 Veéase General Comment 13, op. cit., nota 1, paragraph 7. Para que un proceso sea
compatible con la presuncion de inocencia la duda debe favorecer al acusado, lo cual no
ocurre en este esquema. Cf. Schabas, William A., op. cit., nota 29, p. 113. En un proce-
so penal internacional la gravedad de los crimenes justifica que este derecho se matice,
pues es mas factible que un acusado se dé a la fuga y la libertad puede trivializar el traba-
jo de la CPL

61 [bidem, articulo 60 (4).

62 [bidem, articulo 54 (2) (f).
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confidencial y unicamente a los efectos de obtener nuevas pruebas, salvo
con el acuerdo de quien haya facilitado la informacion”.

La redaccion es confusa, pues no queda claro si dichos datos constitu-
yen pruebas en si mismos o son medios para obtener otras pruebas.

En la etapa previa a la confirmacion de cargos, la sala de cuestiones pre-
liminares podra iniciar los procedimientos de cooperacion con los Estados
parte involucrados en la situacion para ayudarle al acusado a preparar su
defensa;* sin embargo, para ello debera tomar en cuenta “la proteccion y
respeto a la intimidad de las victimas y testigos” y la proteccion a la seguri-
dad nacional %

En primera instancia encontramos disposiciones que complementan la
limitacidn anterior. Por un lado se sefiala que la sala debera proporcionar al
acusado, con suficiente antelacion al comienzo del juicio, toda la informa-
cion necesaria para su defensa, con excepcion de lo dispuesto en el EDR.
Una excepcion clara es la disposicion comentada.®® Asi mismo, debera
adoptar medidas para mantener dicha informacion como confidencial.®’

Por otro lado, en la etapa de confirmacion de cargos existe la obligacion
de otorgar otro tipo de informacion al acusado. Se establece que dentro de
un plazo razonable se le proporcionara copia del documento por el que el
fiscal presenta cargos y las pruebas que aportara.®® Sin embargo, el fiscal
puede modificar los cargos antes de iniciada la audiencia, en cuyo caso de-
berd otorgarsele tiempo adicional al acusado para preparar su defensa.®” La
posibilidad de modificar los cargos puede presentarse hasta antes de inicia-
do el juicio, en cuyo caso debera celebrarse una nueva audiencia de confir-
macion.”

En este supuesto se aprecia que se regula la parte del derecho de defensa
en la cual se establece la materia del juicio. Cada vez que el fiscal pretenda
modificar los cargos, el acusado debe tener el tiempo suficiente para prepa-
rarse o de plano debe llevarse a cabo una nueva audiencia en la cual debera
cumplirse nuevamente con la exigencia de otorgar un plazo razonable. No

63 [bidem, articulo 54 (2) (e).

64 [bidem, articulo 57 (3) (b).

65 [bidem, articulo 57 (3) (c).

66 Ibidem, articulo 64 (3) (c) y (6) (b).
67 Ibidem, articulo 64 (6) (c).

68 [bidem, articulo 61 (3).

69 [bidem, articulo 61 (4).

70 Ibidem, articulo 61 (9).
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se percibe que haya una violacion a este derecho, por el contrario, las refe-
rencias al tiempo son una forma de regular el debido cumplimiento al dere-
cho a obtener informacion para la defensa, pues son una forma de garanti-
zar que la defensa esté en condiciones de replicar los cargos.

Sin embargo, se prevé la posibilidad de que se celebre una audiencia en
ausencia del acusado cuando haya “huido o no sea posible encontrarlo y se
hayan tomado todas las medidas razonables para asegurar su comparecen-
cia ante la corte e informarle de los cargos y de que se celebrara una au-
diencia para confirmarlos”.”!

Esta disposicion constituye una verdadera disminucion en este aspecto
del debido proceso, pues aunque se prevea la posibilidad de que un aboga-
do defensor esté presente, el acusado no ha tenido oportunidad de seleccio-
nar a quien lo representara. Ademas, esta posibilidad de contar con un abo-
gado defensor esta sujeta a la discrecionalidad de la sala de cuestiones
preliminares, la cual permitira esta situacion solamente si “redunda en in-
terés de la justicia™.”

En tales condiciones, es posible que la confirmacion de cargos se realice
sin la presencia del acusado o de un defensor que lo represente. De actuali-
zarse este supuesto, se estaria violando el derecho a al defensa, pues no ha-
bra oportunidad de refutar la acusacion, ni de enterase de la litis que con-
formara su juicio. Ante tal falta de informacion, el acusado se encuentra en

una clara desventaja.”

XII. DERECHO A UN JUICIO PUBLICO

Este derecho, que también se encuentra en el marco juridico basico,
también esta sujeto a excepciones.

71 Ibidem, articulo 61 (2) (b).

72 [bidem, articulo 61 (2) ultimo parrafo; cfr. Behrens, Hans-Jorg, op. cit., p. 332.
Debemos recordar que el juicio en si, no puede realizarse en ausencia, esta disposicion es
solamente aplicable a la audiencia de confirmacion de cargos. Véase también Schabas,
William A., op. cit., nota 29, p. 123. Este derecho nunca ha sido reconocido como abso-
luto en el Derecho internacional de los derechos humanos. Cfr. Salado Osuna, Ana, “El
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y los derechos humanos”, La Crimina-
lizacion de la barabarie: la Corte Penal Internacional, cit., nota 39, p. 292. En derecho a
estar presente durante el proceso no es un derecho absoluto.

73 General Comment 13, op. cit., nota 1, paragraph 9.
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En un primer supuesto, se prevé que las audiencias sean a puerta cerrada
para proteger a las victimas o testigos, sobre todo cuando se trata de victi-
mas de violencia sexual 0o menores de edad.”* Sin embargo, en la redaccion
del precepto se establece que el derecho a un juicio publico debe servir de
contrapeso a estas disposiciones, de tal suerte que la CPI debera establecer
un equilibrio entre ambos intereses. En todo caso, la posibilidad de que la
audiencia no sea publica pero que se usen “medios electronicos u otros me-
dios especiales” permite concluir que la secrecia no es completa. Asi, en
los supuestos sefialados, la CPI debiera optar por este tipo de alternativas
para no menoscabar los derechos del acusado.

Lo mismo acontece con la informacion de caracter confidencial o res-
tringida. Aunque el precepto que sefiala como debe protegerse la informa-
cion relativa a la seguridad nacional, limita el derecho de defensa de forma
directa, la Sala de Primera Instancia estd autorizada para llevar a cabo cier-
tas diligencias a puerta cerrada para proteger dicha informacion. En todo
caso, en el mismo precepto, se inicia recordando que los juicios seran pt-
blicos, por lo que existe la posibilidad de que la Sala haga una valoracion
de los intereses en juego y que determine, en un caso dado, que la publici-
dad debe prevalecer.”

En conclusion, en estos casos existe la posibilidad de que la CPI haga
una interpretacion de las disposiciones referidas que favorezca al acusado.
En realidad, en funcion del articulo 21 (3), ésta es la unica forma de enten-
der estos preceptos.

XIII. EQUILIBRIO DE INTERESES

En algunas partes del EDR existen mecanismos en los cuales se equili-
bran los derechos del acusado con algun otro interés. Los rubros que exi-
gen esta posible restriccion son la participacion y proteccion de las a victi-
mas y testigos y la proteccion de la seguridad nacional.”® En este apartado
se analizara el alcance de estos aspectos y su repercusion en el efectivo
ejercicio del derecho de defensa.”’

74 EDR, articulo 68 (2).

75 Ibidem, articulo 64 (7).

76 Ibidem, articulo 57 (3) (c).

77 Véase Stapleton, Sara, op. cit., nota 5, p. 545. No es que se pretenda sugerir que
los otros actores del proceso penal no tienen derechos, sino que hay ciertos requisitos mi-
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XIV. VICTIMAS Y TESTIGOS

La regla general contemplada para la intervencion de las victimas y
testigos es la del “respeto a los derechos del acusado”, aunque se debe to-
mar “en cuenta la proteccion de las victimas y de los testigos”.”® Las me-
didas adoptadas para la proteccion de las victimas no pueden ser tan gra-
vosas como para impedir que el acusado sea juzgado de forma justa e
imparcial, como consecuencia de una reduccion en sus derechos.”

El articulo 68 del EDR prevé la intervencion de las victimas y testigos
en el proceso. En lo que corresponde al derecho de defensa, resulta rele-
vante que las victimas podran emitir sus opiniones en las etapas que lo per-
mita la CPI y cuando se hayan visto afectados sus intereses personales.
En este precepto, se agrega que esto solamente sera posible cuando “no re-
dunde en detrimento de los derechos del acusado o de un juicio justo e im-
parcial ni sea incompatible con ellos™.®!

De manera adicional, se prevé que el fiscal, de forma discrecional, pue-
de presentar un resumen de las pruebas recabadas durante la fase de inves-
tigacion cuando su divulgacion pueda entrafiar “un peligro grave para la
seguridad de un testigo o de su familia”.®? Sin embargo, esta disposicion se
encuentra condicionada a que no se afecten los derechos del acusado o a
que se realice un juicio justo e imparcial, en los mismos términos del pre-
cepto anterior.*?

Estas disposiciones contraponen los derechos del acusado al debido
proceso y la participacion de la victima o de los testigos. Esta participacion
estara en funcion de los derechos del acusado, de tal forma que la misma no
podra realizarse si pone en peligro la aplicacion del debido proceso. No es
un caso en el cual se pongan en la balanza estos intereses, sino que los de-

nimos que no pueden soslayarse sin que se tenga que afirmar que la CPI no cumple con
los requisitos minimos de un juicio justo.

78 Véase, EDR, articulo 64 (2).

79 Ibidem, articulo 68 (1).

80 Situation in the Democratic Republic of Congo, ICC-01/04, Pre-Trial Chamber I,
17 de enero de 2006, para 72. Es posible que la intervencion se autorice desde la investi-
gacion, toda vez que las victimas ya tienen la expectativa de recibir una reparacion.

81 EDR, articulo 68 (3).

82 [bidem (5).

83 (Cfr. Schabas, William A., op. cit., nota 29, p. 117. Este autor sostiene que hay una
obligacion de la defensa de otorgar informacion al fiscal.
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rechos del acusado constituyen un limite a la participacion de la victima y
de los testigos. Estas disposiciones deben interpretarse de tal forma que si
el debido proceso se ve menoscabado, aunque sea de forma minima, no po-
dran realizarse estas medidas.?

En consecuencia, las opiniones de las victimas deberan ponerse a dispo-
sicidn del acusado y su defensor con suficiente tiempo para que contesten
los argumentos esgrimidos. En cuanto a la posibilidad de resumir las prue-
bas, la CPI debera negar esta medida, si esto impide que la defensa pueda
refutarlas e, incluso, cuestionar su origen y la forma en la cual fueron reca-
badas y admitidas.®

Esta manera de entender y aplicar este articulo del EDR, es la unica for-
ma de que el debido proceso prevalezca, en caso de hacerse una interpreta-
cion y aplicacion contraria, se estaria en presencia de una incompatibilidad
con los requisitos minimos reconocidos internacionalmente del debido
proceso, de conformidad con el articulo 21 (3) ya estudiado.

XV. PROTECCION DE LA SEGURIDAD NACIONAL

El otro tema que pudiera plantear una limitante al derecho de defensa es
lo relativo a la seguridad nacional. La negativa de otorgar informacion que
afecte la seguridad nacional tiene un régimen mas estricto que el de las vic-
timas y testigos. En el Pacto, se permite que de un juicio se excluya al pu-
blico, limitando asi el derecho a un juicio publico, entre otras razones, por
motivos de seguridad nacional.*® Sin embargo, en el EDR la seguridad na-
cional no se vincula como un limite a la publicidad, sino que afecta otros
aspectos del debido proceso.

84 Stapleton, Sara, op. cit., nota 5, p. 572. Es esencial para llegar a esta conclusion
recordar que la victima o el testigo pueden no participar del proceso penal, pero el acusa-
do no tiene esa alternativa. Cfi. Prosecutor vs. Tadic, Decision on the prosecutor’s
motion requesting protective measures for victims and witness, 1T-94-1, trial chamber,
10 de agosto de 1995, para 30. El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha
preferido emplear una metodologia basada en el equilibrio.

85 Cfi. Prosecutor vs. Lubanga, ICC-01/04-01/06, pre-trial chamber I, 24 de febrero
de 2006. La cpI ha establecido que, por lo menos para llevar a cabo la audiencia de con-
firmacion de cargos basta con que el acusado tenga una version legible de la orden de
arresto. Ademas en este documento deberian omitirse la identidad de los testigos y su
ubicacion.

86 Pacto, articulo 14 (1).
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En primer lugar, el Estado que se sienta afectado por la divulgacién de la
informacion podra solicitar que se modifique la solicitud de colaboracion,
que la CPI se pronuncie sobre la pertinencia de la informacion o pruebas
pedidas o de la posibilidad de obtenerlas por otros medios, o la forma en la
cual se entregue la informacion.?’

Si bien se prevé que la defensa participe en la negociacion, el estado to-
davia tiene la posibilidad de negarse a cooperar con la cpi, si las medidas
propuestas no lo satisfacen, explicando de forma concreta las razones de su
negativa.®®

Como ultima opcion, si la CPI “decide que la prueba es pertinente y ne-
cesaria para determinar la culpabilidad o la inocencia del acusado”, ésta
“podré extraer las inferencias respecto de la existencia o inexistencia de un
hecho que sean apropiadas en razon de las circunstancias”.®

Esta disposicion tiene repercusiones importantes para las relaciones en-
tre los estados parte y la CPI, pues facilita los canales de cooperacion. Sin
embargo, las repercusiones con relacion al derecho a la defensa son contra-
producentes.

A diferencia del régimen normativo relacionado con las victimas y testi-
g0s, no se establece un contrapeso claro en el que se tengan que considerar
las repercusiones con relacion al derecho de defensa o a la realizacion de
un juicio justo e imparcial. Por el contrario, queda a la plena discrecionali-
dad de la cpi determinar si la prueba es necesaria, por lo que, inclusive si
fuera exculpatoria, puede no insistirsele al estado para que la presente.

Aunado a lo anterior, la situacion se complica con las inferencias que
pueden tomarse, pues es posible que se dé por probado un hecho en prue-
bas que no han sido presentadas® y que por lo mismo no podran ser reba-
tidas.”!

Resulta dificil proponer una interpretacion de estos preceptos que sea
acorde con el derecho de defensa, pues esto implicaria ir en contra del pro-
pio texto del EDR®? y reducir los supuestos a aquellos casos en los que la
prueba se exija solamente para exculpar o que las inferencias solamente

87 EDR, articulo 72 (5).

88 [bidem, articulo 72 (6).

89 Ibidem, articulo 72 (7) (a) (iii) y (b) (ii).

90 [bidem, articulo 74 (2).

91 [bidem, articulo 67 (1) (e).

92 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 31 (1).
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deban ser tomadas para dar por no probados hechos cometidos por el acu-
sado, ignorando los supuestos contrarios previstos en el EDR.

Existe también la posibilidad de que un estado se niegue a otorgar infor-
macion o un documento que haya sido obtenido de una organizacién no
gubernamental u organizacion internacional o con la condicién de mante-
nerlo como confidencial. Ya que en este supuesto se establece que si el Es-
tado al que se le solicita la informaciéon o documentacion no adquiere el
permiso para divulgar la informacién, ésta no podra ser enviada a la CP1.%
Este caso es distinto al de la seguridad nacional y no existen mecanismos
de negociacidon como en el supuesto anterior. La prohibicion es absoluta y
la posibilidad de que se viole el derecho a la defensa es mayor.

XVI. CONCLUSION

El presente estudio es un acercamiento al papel que juega el EDR en el
ambito internacional, desde su perspectiva mas esencial: el debido proce-
so. En este sentido se planted el lugar que ocupa el Estatuto como referente
del proceso penal y su relacion con los derechos humanos.

Posteriormente, se hizo una comparacion entre las disposiciones del EDR
relativas al debido proceso y su regulacion y el Pacto. De esto se puede lle-
gar a la conclusion de que el esquema planteado para la CPI es compatible o
no con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Establecer
una compatibilidad entre ambos tratados en su totalidad es imposible, pues
la amplitud en la regulacion varia de un tema al otro. En consecuencia resul-
ta mas til referirse a un tema en especifico y determinar si en el mismo exis-
te alguna variacion.

Sin embargo, afirmar que el EDR es violatorio de derechos humanos en
aquellos aspectos donde hay una restriccion de derechos implica ignorar dos
aspectos de la contextualizacion inicial: tanto el Estatuto como el Pacto son
tratados internacionales y ambos cuentan con un nimero considerable de ra-
tificaciones. Adicionalmente, el Pacto data de 1966, mientras que el EDR
fue redactado en 1998; lo cual le daria cierta preeminencia a este tltimo tra-
tado por ser posterior en tiempo.”*

Estos aspectos llevan a la conclusion de que el EDR es legitimo en si
mismo y no depende de su compatibilidad con el Pacto, para ser un tratado

93 EDR, articulo 73.
94 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 59.
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internacional que goce de legitimidad. Lo que es mas, en lo que al debido
proceso se refiere, el EDR es un nuevo referente internacional, por lo que
su proceso es un indicador, en este &mbito, de la forma de implementar di-
chos principios. Bajo esta linea de razonamiento, cualquier discrepancia
con el Pacto debe interpretarse como un reajuste en el consenso internacio-
nal de lo que constituye el debido proceso.

El listado de derechos de los articulos 55 y 67 refleja esto, pero se perci-
be con mayor claridad en la relacion que guardan los derechos del acusado
con los victimas, testigos y las necesidades derivadas de la seguridad na-
cional. La interaccion regulada en el EDR entre los derechos del acusado y
los intereses mencionados son consecuencia de la regulacion de un proce-
so penal internacional. Son aspectos que ponen de manifiesto nuevas for-
mas de entender el proceso penal y que, por primera vez, se incorporan en
un tratado internacional. En otras palabras, son las nuevas exigencias del
debido proceso, que hacen necesario el replanteamiento del proceso penal.

Nada de lo anterior lleva a la conclusion de que el Pacto ha perdido vi-
gencia. Por lo menos en su relacion con el EDR es posible identificar dos
funciones: puede ser una herramienta de interpretacion de conformidad
con el articulo 21 (3) y sera el referente del debido proceso internacional-
mente reconocido en aquellos casos donde la CPI ejerza su competencia ad
hoc,” cuando el estado en cuestion sea parte del Pacto.

En conclusion, estamos frente a una nueva forma de pensar el debido
proceso y el proceso penal que necesariamente debera tener un impacto en
la politica-criminal legislativa de los Estados que han aceptado este nuevo
entendimiento de cosas en el ambito internacional.

95 EDR, articulo 12 (3).



