Capitulo 11
El ejercicio de la competencia de la Corte Penal
Internacional por iniciativa del Consejo

de Seguridad de las Naciones Unidas

Yoveslav Radoslavov Yordanov

1. Introduccién

El Predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional! (“el
Estatuto”) se refiere expresamente a la vinculacién institucional de la Corte
Penal Internacional (“la Corte”) con el sistema de las Naciones Unidas,
reconociendo asi una relacién reciproca entre ambas instituciones, que se
comprometen a respetar mutuamente su condicién y su mandato respectivos.
Asi, por un lado, el Acuerdo de Relacion entre la Corte Penal Internacional
y las Naciones Unidas* reconoce a la Corte como una institucién judicial
independiente de caricter permanente con personalidad juridica internacional y
la capacidad juridica que sea necesaria para el desempefio de sus funciones
y la realizacién de sus propésitos, que son: poner fin a la impunidad de los
autores de los crimenes internacionales mds graves de trascendencia para
la comunidad internacional en su conjunto y contribuir asi a la prevencién

! Instrumento de ratificacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma
el 17 de julio de 1998, publicado en el B.O.E. Num. 126, de 27 de mayo de 2002, pp. 18824-18860.
El Estatuto de Roma entré en vigor el 1 de julio de 2002 (U.N. Treaty Series, vol. 2187, nim. 38544).

2 El dcuerdo de Relacion entre la Corte Penal Internacionaly las Naciones Unidas, hecho en Nueva York
el 4 de octubre de 2004, entré en vigor ese mismo dia (U.N. Treaty Series, vol. 2283). E1 Acuerdo esta
integrado por veintitrés articulos agrupados de forma sistemdtica en cuatro epigrafes. El primer epigrafe
aparece enunciado bajo la ribrica de “Disposiciones Generales”y comprende los tres primeros articulos.
El titulo del segundo es el de “Relaciones Institucionales”, bajo el que se agrupan los articulos 4 a 14.
Sigue el tercer epigrafe, dedicado a la “Cooperacién y Asistencia Judicial”, incorporando los preceptos
de los articulos 15 a 20. Finalmente, cierra el Acuerdo de Relacion un cuarto epigrafe con relacién a las
“Disposiciones Finales”, que comprende los articulos 21 a 23. Este Acuerdo de Relacion estd expresamente
contemplado en el art. 2 del Estatuto de Roma.
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de nuevos crimenes. Y, por otro lado, la Corte reconoce las funciones que
incumben a las Naciones Unidas de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas (“la Carta”).

Asi, la idea central era establecer una institucién judicial independiente
y permanente, imparcial en el desempefio de la funcién jurisdiccional, que
asegurase el enjuiciamiento de los individuos responsables de tales crimenes,
manteniéndose al margen de cualquier influencia o manipulacién de cardcter
politico. Sin embargo, era imposible ignorar que su funcionamiento llevaba
consigo numerosas implicaciones sobre cuestiones estrechamente relacionadas
con el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. En efecto, en el
mismo Predmbulo del Estatuto se reconoce que “esos graves crimenes consti-
tuyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”.?
De ahi que el reconocimiento del importantisimo papel que viene a cumplir
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (“el Consejo de Seguridad”)
resultaba imprescindible. Junto a este motivo, el respaldo del Consejo eray es
necesario también para que la Corte pueda ejercer sin obstrucciones su fun-
cién jurisdiccional para garantizar la cooperacién internacional y la asistencia
judicial de los Estados en lo relativo a la investigacién y el enjuiciamiento de
los crimenes de su competencia.*

La necesidad de arbitrar un modelo de relacién entre el Consejo de
Seguridad y la Corte tiene su raiz en la complementariedad de sus funciones, a
pesar de poseer naturalezas muy diversas. Podemos anticipar que el Estatuto
de Roma parece haber logrado un equilibrio entre la bisqueda de la justicia,
mediante la actuacién de la Corte, y la responsabilidad primordial del Con-
sejo en el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, a través
de una serie de mecanismos pormenorizadamente acordados. Por un lado, la
intervencién judicial externa puede afectar a los procesos de reconciliacién
nacional, por lo cual el Consejo de Seguridad puede incidir en el papel de
la Corte, bien complementando o bien frustrando su misién. De la misma
manera, la interrelacién entre las funciones de ambas instituciones se mani-

3 Considerando tercero del Predmbulo del Estatuto de Roma.

4 Véase, en particular: BErgsmo, M., “Occasional Remarks on Certain State Concerns about the
Jurisdictional Reach of the International Criminal Court, and Their Possible Implications for the
Relationship between the Court and the Security Council”, Nordic Journal of International Law/Acta
Scandinavica Juris Gentium,vol. 69,2000, pp. 87-113, p. 110.
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fiesta en el hecho de que la persecucién internacional erige como elemento
disuasorio de las conductas criminales, porque la justicia y la aplicacién del
derecho internacional son esenciales para lograr la paz.>

La importancia central de la vinculacién entre el 6rgano eminentemente
politico de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad, y la Corte Penal
Internacional, como institucién judicial internacional, se constituye como una
interaccién ineludible,® construida sobre la base de “tres pilares™ expresamente
reconocidos en el Estatuto y que influyen sobre el alcance de la jurisdiccién y
la independencia de la Corte, a saber: el 7us standi del Consejo de Seguridad
para remitir una situacién a la Corte cuando actda en el marco del Capitulo
VII de la Carta; el poder de suspensién; y la necesidad de la previa calificacién
por el Consejo de un acto como “agresién” para que la Corte pueda conocer
del mismo. Como podemos observar, “el Estatuto de Roma ofrece opciones
importantes al Consejo de Seguridad, particularmente en situaciones de
atrocidades en masa”.8

La articulacién del modelo de relacién pasé por la fuerte oposicién de
la delegaci6n de la India para reconocer un papel al Consejo en el Estatuto,
hasta la formulacién de un sistema judicial totalmente sometido a los intereses
politicos consensuados en el dmbito del Consejo’ (orientacién incompati-

5 WEeckeL, P. H., “La Cour pénale internationale. Présentation générale”, American Journal of
International Law,vol. 23, nam. 1, 1999, pp. 990-991; LLorENns, J.C., “La Corte Penal Internacional y
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales”; GoMEz COLOMER, ]. L., GonzALEz Cussac,
J.L.y Lroréns, J. C.(coords.), La Corte Penal Internacional. Un estudio interdisciplinar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 61-62.

¢ Escubero EspiNosa, J. ., La Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad. Hacia la paz por
la justicia, Editorial Dilex, Madrid, 2004, pp. 185-188.

7 BermaN, F., “The Relationship between the International Criminal Court and the Security
Council”; Vox HeserL, H.,LaAMMERS,].G.y SCHUKKING, . (eds.), Reflections on the International Criminal
Court: Essays in Honour of Adriaan Bos, Kluwer Law International, 1999, p. 173.

8 Carta de 1 de octubre de 2012 dirigida al Secretario General por el Representante Permanente de
Guatemala ante las Naciones Unidas, que incluye un Anexo bajo la rtbrica “Debate abierto del Consejo
de Seguridad sobre el tema ‘Paz y justicia con un enfoque especial en el papel de la Corte Penal Internacional’,
17 de octubre de 2012” (U.N. Doc. §/2012/731, para. 1, in fine).

9 Este era el planteamiento defendido por la delegacién de los Estados Unidos, manifestando que
la actividad de la Corte podria llegar a socavar completamente el papel del Consejo de Seguridad en
la solucién de controversias internacionales. A nuestro modo de ver, se trata de una falacia, porque
hacer justicia, depurar responsabilidades, dificilmente puede poner en peligro la paz y la seguridad
internacionales. Ver: DoNaT-CaTTIN, D., “Lo Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale:
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ble con un ejercicio de la funcién jurisdiccional imparcial e independiente).
Efectivamente, esa participacion fue uno de los asuntos mas conflictivos por
la diferente naturaleza de ambas instituciones,'” pero también el aspecto mds
importante a resolver en orden a garantizar la jurisdiccién de una Corte efi-
caz, independiente e imparcial. Dada la naturaleza politica del Consejo, la
influencia de este érgano politico sobre un 6rgano de naturaleza eminente-
mente jurisdiccional puede generar, aunque no necesariamente, efectos ne-
gativos sobre su funcionamiento.!! Esto es asi porque se trata de un érgano
establecido para satisfacer los intereses politicos de sus miembros, ejerciendo,
por tanto, sus competencias con sujecién a criterios de oportunismo politico
y no jurisdiccional.

Como 6rgano principal de las Naciones Unidas, se atribuye al Consejo
de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales, conforme al articulo 24 de la Carta, a fin de asegurar una
accién rapida y eficaz. En consecuencia, se le reconoce la potestad de remitir
“una situacién’en que parezca haberse cometido uno o varios de los crimenes
internacionales de la competencia de 1a Corte, facultad que encuentra su razén
de ser en el actual articulo 13, apartado b), del Estatuto de Roma. En este
sentido, una vez que el Consejo de Seguridad haya calificado una situacién
como amenazadora o quebrantadora de la paz y la seguridad internacionales,
las medidas politicas que puede adoptar para mantener o restablecer la paz
adoptan un espectro muy amplio, pudiendo repercutir entonces directamen-
te sobre la capacidad de actuacién de la Corte, pasando del plano politico al
plano jurisdiccional.

riflessioni a margine della conferenza diplomatica dell'onu”, Comunita Internazionale, L111, 1998,

pp- 703-720, p. 716.

10 El Consejo de Seguridad asume la funcién primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales, mientras que la Corte Penal Internacional es un mecanismo judicial internacional
encargado de enjuiciar a los presuntos responsables de los mds graves crimenes internacionales y
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia conforme al derecho internacional.
Ver: Founparion, S., “The United Nations Security Council and the International Criminal Court:
how should they relate?”, Report of the Twenty-Ninth United Nations Issues Conference, Harriman, Nueva
York, 1998, p. 2.

11 Cfr.,PorcHia, O., “Les relations entre la Cour Pénale Internationale et 'Organisation des Nations
Unies”; Cuiavario, M. (Dir.), La justice pénale internationale entre passé et avenir, Giuffré Editore, Milano,
2003, pp. 113-130.
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De ahi las criticas que pueden dirigirse al Consejo de Seguridad cuando,
actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta, adopta
medidas politicas que sobrepasan el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales para expandirse al dmbito de la responsabilidad internacional
y sus consecuencias. No obstante, hay situaciones en que, por la escala de su
gravedad, se justifica la intervencién del Consejo, como ocurre en las situa-
ciones de graves, masivas y sistematicas violaciones de los derechos humanos
fundamentales, y ello por se considera que constituyen una “amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o [un] acto de agresién”, en el sentido del articulo
39 de la Carta.

Sin embargo, la preocupacién de algunos Estados en la Conferencia
de Roma de que la facultad de remisién del Consejo de Seguridad limitaria
excesivamente el papel de la Corte no ha encontrado fundamento es mayor
desde la entrada en vigor del Estatuto de Roma el pasado 1 de julio de 2002.
En contra de todos los pronésticos, el Consejo remiti6 su primera situacion ala
Fiscalia de la Corte en el afio 2005, repitiendo la misma préctica seis afios mds
tarde con ocasién del conflicto que tuvo lugar en Libia. Asi, el 31 de marzo de
2005, por primera vez en su historia, el Consejo de Seguridad remitié ala Fis-
calia de la Corte la situacién en Darfur, Sudin, mediante la Resolucién 1593
(2005), sin que ninguno de los Miembros Permanentes pusiera veto, por las
importantes concesiones que hubo que hacer. Esta Resolucién se aprobé con
el voto favorable de once de los miembros y la abstencién de cuatro de ellos
(China, Estados Unidos, Argelia y Brasil).1? Mas tarde, en febrero de 2011,
se aprobé la Resolucion 1970 (2011), por la cual el Consejo de Seguridad re-
miti6 la situacién imperante en Libia a la Fiscalia de la Corte desde el 15 de
tebrero de 2011, sefialando que actda en virtud del Capitulo VII de la Carta
y mencionando expresamente las medidas del articulo 41, en contraposicién
al primer caso donde se omitié esta referencia. Nos parece relevante destacar
que ninguno de los dos Estados es parte en el Estatuto, por lo cual ese poder
no debe ser instrumentalizado para satisfacer los intereses de algunos Miem-
bros Permanentes, precisamente por las implicaciones que conlleva sobre los
Estados no Partes, y que veremos mds adelante.

12 La decisién de los Estados Unidos de abstenerse en la votacion, en lugar de ejercer su poder de
veto como se esperaba, permiti6 realmente a la Corte ejercer su jurisdiccién penal contra los crimenes
cometidos en Darfur.
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Bisicamente porque la realidad internacional nos ha ilustrado la impor-
tancia que viene a cumplir la facultad de remisién que en la actualidad con-
templa el articulo 13 b) del Estatuto en favor del Consejo de Seguridad, nos
parece interesante profundizar en la materia, que ha sido puesta en practica en
dos ocasiones hasta el momento: la remisién de la situacién en Darfur y afios
mis tarde la remisién de la situacién imperante en Libia. Es precisamente la
importancia de esta praxis la que justifica el objeto de nuestro trabajo, para
analizar la incidencia de este mecanismo sobre el alcance de la jurisdiccién
y el funcionamiento de la Corte. Sin duda, el Estatuto de Roma disefia una
institucién judicial internacional con limitaciones, pero consigue dar un
primer paso histérico encauzando los exorbitantes poderes del Consejo de
Seguridad. Un paso que, aunque no pueda ser admitido por algunos, supone
un importante avance en el sistema de proteccién de los derechos humanos
ante los mds graves crimenes internacionales.

Con esta finalidad, hemos sistematizado el objeto de nuestro estudio en
tres acdpites, tratando de abordar los aspectos teéricos de la cuestion. Eso si,
nuestro trabajo no se centra en el estudio pormenorizado de los casos cita-
dos, sino en examinar el mecanismo de activacién recurriendo a argumentos
précticos para una mejor ilustracién de la materia. Asi, en el primer acdpite
intentaremos precisar el significado y alcance del articulo 13 del Estatuto de
Roma y, en consecuencia, de las distintas vias o mecanismos de activacién de
la jurisdiccién de la Corte; tal es una labor de interpretacion, por lo que ten-
dremos muy presentes los distintos criterios interpretativos recogidos a este
respecto por la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 23
de mayo de 1969.13 El segundo acdpite se centrard en el estudio del ius standi
del Consejo de Seguridad en el Estatuto, donde nos referiremos s¢ricto sensu
al poder de activacién de la jurisdiccién de la Corte reconocido al Consejo
de Seguridad ex articulo 13. Este acdpite se compone de un tGnico apartado
dividido en bloques temiticos. En el primero, determinaremos la base juri-
dica que justifica la remisién y seguidamente plasmaremos los efectos de esta
prerrogativa sobre las caracteristicas de la Corte y, de manera singular, sobre

13 Tales criterios son los especificados en los articulos 31,32 y 33, que establecen como regla general
la buena fe, el sentido corriente de los términos del tratado, el contexto y su objeto y fin; como regla
complementaria, el recurso a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracién;
para atender, finalmente, al ser un tratado autenticado en varios idiomas, al sentido que mejor concilie

los textos habida cuenta el objeto y fin del mismo.
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el cardcter convencional del Estatuto y el principio de complementariedad.
En el segundo bloque temidtico veremos cémo influye la remisién de una
situacién por el Consejo de Seguridad a la competencia de la Corte en sus
dimensiones ratione materiae, personae, temporis'y loci. Terminaremos con un
tercer y ultimo acdpite relativo a las particularidades que acompafian a toda
actuacién en el marco del Capitulo VII, que sirve de base o conditio sine qua
non para poner en marcha la jurisdiccién de la Corte a través de la via del
articulo 13 b) del Estatuto.

2. El ejercicio de la competencia de la Corte Penal Internacional

2.1. La competencia de la Corte Penal Internacional: dmbito y modos
de ejercicio

2.1.1. El significado del articulo 13 del Estatuto de Roma

Elarticulo 13 del Estatuto de Roma es la primera disposicién del texto, junto
con los articulos 14y 15, que se refiere al “gercicio de la competencia” de la Cor-
te, consagrando tres vias 0 mecanismos que permiten activar la jurisdiccién,
siempre que se cumplan los requisitos previos exigidos. En palabras de Héctor
Olisolo,'* estamos ante una jurisdiccion en estado latente, explicando que, una
vez que la sifuacion a la que se refiere el precepto se haya materializado, estos
requisitos previos de activacién serian necesarios para que la Corte pueda, en
realidad, ejercer su jurisdiccién. Dicho articulo establece lo siguiente:

La Corte podri ejercer su competencia respecto de cualquiera de
los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las
disposiciones del presente Estatuto si:

a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo
14, una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de

esos crimenes;

4 Ovrasovro, H., The Triggering Procedure of the International Criminal Court, Martinus Nijhoft,
Leiden/Boston, 2005, p. 39. Cfr., Scuasas, W.A., The International Criminal Court: A Commentary on
the Rome Statute, Oxford University Press, Oxford, 2010, p. 293.
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b) EI Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una
situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o>
¢) El Fiscal ha iniciado una investigacién respecto de un crimen de

ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.

Al amparo de lo expuesto, queda claro que el articulo 13 establece tres
posibles vias a través de las cuales se puede desencadenar la competencia de
la Corte. Los apartados a) y ¢), mencionados asimismo en el articulo 12 del
Estatuto, hacen referencia a los articulos 14 y 15, respectivamente: el prime-
ro, relativo a la remisién de una situacién por un Estado Parte; y el segundo,
relativo a la iniciativa motu proprio del Fiscal. En la préctica, la letra b) del
articulo 13 es el centro de gravedad de la norma, estableciendo la autoridad
del Consejo de Seguridad para remitir “una situacién”al Fiscal de la Corte,
para que fuera este 6rgano judicial el que se encargara de juzgar y condenar
a los criminalmente responsables. A diferencia de la remisién por un Esta-
do Parte y la iniciativa ex gfficio de 1a Fiscalia, no hay un texto mas detallado
que trate el asunto de las remisiones por el Consejo de Seguridad. Esto es, el
Estatuto no establece ninguna disposicién adicional detallando la forma o
los requisitos de la remisién, con lo que, como Luigi Condorelli y Santiago
Villalpando'® han sefialado y nosotros compartimos, la consecuencia 16gica
serfa deducir esa forma y esos requisitos a partir de una interpretacién conjunta
del Estatuto de Roma y de la Carta de las Naciones Unidas, pudiendo de esta
manera extraer dos condiciones o requisitos previos:!’

1. Elarticulo 13 b) exige que el Consejo de Seguridad actte en el marco
del Capitulo VII de la Carta (accién en caso de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresion). Pero es igualmente
el Consejo quien debe determinar si una situacién constituiria una
amenaza para la paz y la seguridad internacionales, en el sentido del

15 La cursiva y negrita son nuestras.

16 Cf., CoNDORELLI, L. y VILLALPANDO, S., “Referral and deferral by the Security Council”; 7%e
Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, (eds.) CassesE, A., GAETA, P.y JoNEs,
J.R.W.D., Oxford University Press, Oxford, vol. 1, 2002, p. 629.

17 Cfr., CERVELL HORTAL, ML]., Naciones Unidas, Derecho Internacional y Darfur, Comares, Granada,
2010, p. 163.
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articulo 39 de la Carta. Por lo tanto, el requisito previo que justifica
toda remisién por el Consejo de Seguridad a la Fiscalia de la Corte
y la activacién de su competencia es la previa calificacién de “una
situacién” como una amenaza para la paz y la seguridad internacio-
nales, requisito sine que non para activar la jurisdiccién de la Corte.

2. Ademis de la exigencia anterior, 1a letra b) se refiere expresamente a
“una situacién”, término con el que podemos designar que no cabria
la actuacion del Consejo de Seguridad en casos separados, aislados
o individuales, aunque si podemos reconocer que en determinados
supuestos la situacién de impunidad de individuos responsables de la
comisién de los mds graves crimenes podria constituir una amenaza
para la paz y la seguridad internacionales.

A partir de estos planteamientos podemos afirmar que, efectivamente,
la Corte podrd ejercer su competencia sobre los crimenes mds graves de tras-
cendencia para la Comunidad Internacional en su conjunto, comprendidos
en el Derecho Penal Internacional y cometidos en el territorio de un Estado
Parte o por sus nacionales. Pero, ademas, la Corte tiene jurisdiccién sobre las
situaciones que lleguen a producirse en cualquier Estado —normalmente un
Estado no Parte— cuando le hayan sido remitidas por el Consejo de Seguri-
dad, actuando este érgano politico en el marco del Capitulo VII de la Carta.

2.1.2. Las modalidades de ejercicio y los mecanismos de activacién

de la jurisdicciéon de la Corte Penal Internacional

El ejercicio de la competencia de la Corte para conocer de los crimenes con-
templados expressis verbis en el Estatuto se inicia, inica y exclusivamente, me-
diante la recepcién de la denuncia o notitia criminis por alguna de las fuentes
previstas en el articulo 13, en situaciones en que parezca haberse cometido
uno o varios de esos crimenes, eso si, solo con respecto a los cometidos con
posterioridad a la entrada en vigor de dicho Estatuto —de forma general, el
1 de julio de 2002, y, ulteriormente, tras la entrada en vigor individual que
corresponda a cada Estado que llegue a ser parte del mismo. Desde ahora
debemos dejar clara la idea de que la Corte no puede actuar de oficio en
ejercicio de su propia competencia, siempre debe hacerlo @ instancia de un
Estado Parte en el Estatuto, del Consejo de Seguridad, o bien del Fiscal, los
Unicos sujetos legitimados activamente para remitir la notitia criminis a la
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Corte y activar la jurisdiccién de esta conforme al articulo 13 del Estatuto.
Asi, podemos destacar que la iniciativa para activar la jurisdiccién de la Corte
es compartida y ninguna de estas tres entidades ostenta el monopolio en esta
materia. Por lo tanto, el ejercicio de la competencia de la Corte es posible
siempre que un Estado sea parte en el Estatuto de Roma o que, sin llegar
a serlo, sea el Consejo de Seguridad quien active dicha competencia, sin
descartar la iniciativa ex gfficio de la Fiscalia.

De ahi que, en el caso de los apartados a) o ¢) del articulo 13,1a Corte
podra ejercer su competencia si uno o varios de los Estados mencionados son
partes en el Estatuto o, en el supuesto de que no lo sean, hayan aceptado la
competencia de la Corte de conformidad con el pérrafo tercero del articulo
12 —sobre manifestacién unilateral de consentimiento. A modo de ejemplo,
este parrafo ha sido invocado recientemente por el Gobierno de Ucrania, que,
con fecha 17 de abril de 2014, present6 una declaracién en este sentido acep-
tando el ejercicio de la competencia de la Corte, con el propésito de identificar,
procesar y enjuiciar los autores y a sus complices de los crimenes cometidos
en su territorio en el periodo comprendido desde el 21 de noviembre de 2013
al 22 de febrero de 2014. Tras la recepcién de una declaracién formulada por
un Estado no Parte conforme al articulo 12.3,1a Fiscalia, como una cuestién
de politica, abre un examen preliminar de la situacién en cuestién. En este
contexto, la Fiscal de la Corte decidié abrir un examen preliminar sobre la
situacién en Ucrania para determinar si se cumplen los criterios del Estatuto
de Roma para la apertura de una investigacién, lo que le permitird, en su caso,
formalizar el acta de acusacién.

Por lo que se refiere a los mecanismos de activacién de la jurisdiccion de
la Corte, que permiten el ejercicio de su competencia, se reducen en la practica
a tres formas de puesta en funcionamiento, previstas todas en el articulo 13
del Estatuto y reguladas en disposiciones sucesivas: i) un Estado Parte remi-
te al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situacién en que parezca
haberse cometido uno o varios de los crimenes a que se refiere el articulo 5; i)
el Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo
VII dela Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacién en que
parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o iii) el Fiscal ha
iniciado una investigacién respecto de un crimen de ese tipo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 15.
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De todos estos mecanismos de activaciéon vamos a centrarnos funda-
mentalmente en el estudio de la remisién de situaciones por el Consejo de
Seguridad a la Fiscalia. Se trata del mecanismo al que refiere la letra b) del
articulo 13 y el que constituye el objeto de nuestro trabajo, de manera que
con respecto a los otros dos mecanismos —remisién de una situacién por un
Estado Parte y la iniciativa ex officio por el Fiscal— haremos una sucinta des-
cripcién sin entrar en detalles, ya que ello escapa del objeto de nuestro estudio.

2.1.2.1. El Estado como impulsor del procedimiento ante la Corte

La remisién de “una situacién” por un Estado Parte es el primero de los
mecanismos de activacion al que se refiere el articulo 13 en su letra a), confi-
riéndole ius standi para activar la jurisdiccién de la Corte. Asi, el Estado de-
nunciante debera remitir a la Fiscalia la situacién delictiva en la que parezca
haberse cometido uno o varios de los crimenes contemplados en el Estatuto,
y especificando ademads las circunstancias pertinentes, siempre que ello sea
posible. Posteriormente, tras realizar las indagaciones oportunas, la Fiscalia
ejercitara el ius accusandi. Este mecanismo se desarrolla en el articulo 14, que
en su primer parrafo dispone lo siguiente: “Todo Estado Parte podra remitir
al Fiscal una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios crimenes
de la competencia de la Corte y pedir al Fiscal que investigue la situacién a
los fines de determinar si se ha de acusar de la comisién de tales crimenes a
una o varias personas determinadas”.’® Con todo ello, se pone de manifiesto
la sensibilidad de la materia y el cuidado del Estatuto de Roma de causar los
menores perjuicios e injerencias en el dmbito de la soberania estatal.

2.1.2.2. La Fiscalia y la activacion “ex officio” de la competencia de la Corte

El Estatuto de Roma reconoce a la Fiscalia un papel central, pues seria el 6r-
gano titular de la accién penal o quien ejerza el ius accusandi. La activacién de
la jurisdiccién de la Corte por el Fiscal es un supuesto de legitimacién activa
al que se refiere el articulo 15 del Estatuto, ya sea motu proprio, ya sea median-
te la denuncia de un Estado Parte. En todo caso, el “Fiscal podrd iniciar de

18 Este es el mecanismo utilizado en la remision de la situacién del Ejercito de Liberacion del Serior,en
Uganda (29 de enero de 2004); de la Repriblica Democritica del Congo, en particular en la region de Iruri
(19 de abril de 2004); y de la Repuiblica Centroafricana (7 de enero de 2005); habiendo decidido el Fiscal
iniciar las oportunas investigaciones en relacién con las dos primeras denuncias el 29 de julio de 2004 y
el 23 de junio de 2004, respectivamente. En relacién con el dltimo de los casos, el 22 de mayo de 2007.
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oficio una investigacién sobre la base de informacién acerca de un crimen
de la competencia de la Corte”y sélo “si llegare a la conclusién de que existe
fundamento suficiente para abrir una investigacién, presentard a la Sala de
Cuestiones Preliminares una peticién de autorizacién para ello”. De ahi que,
cuando un caso se inicie ex gfficio por el Fiscal, siempre serd necesaria la previa
autorizacién y confirmacién por parte de la Sala de Cuestiones Preliminares,
mientras que cuando la notitia criminis se remita a instancia de un Estado
Parte o del Consejo de Seguridad, la Sala de Cuestiones Preliminares no
tendré dicha competencia. En cualquier caso, la remision de una situacién ala
Corte por un Estado Parte o por el Consejo de Seguridad impone obligaciones
al Fiscal, como se deduce del articulo 53. Si el Fiscal determinare que no hay
fundamento razonable para proceder a la investigacién, tanto el Estado como
el Consejo de Seguridad estdn legitimados para impugnar esta decisién ante
la Sala de Cuestiones Preliminares.

Huelga decir que estamos ante un auténtico supuesto de legitimacién
activa, porque el Fiscal actda con independencia de los Estados Partes y del
Consejo de Seguridad. La Fiscalia tiene la facultad propia de iniciar una in-
vestigacién imparcial e independiente, con la finalidad de recabar las pruebas
pertinentes y presentar las causas contra los presuntos responsables de la co-
misién de crimenes de la competencia de la Corte a los magistrados de esta.?
En efecto, no es necesario recabar la autorizacién a que se refiere el articulo
precitado cuando el asunto se remita al Fiscal por un Estado Parte o bien por
el Consejo de Seguridad, en tales casos la Sala de Cuestiones Preliminares no
tendrd dicha competencia. En cualquiera de estos casos, recibida la informa-
cién, efectuado el examen preliminar respecto de su veracidad, objetividad y
credibilidad por parte del Fiscal, se dard inicio a la fase propiamente dicha de
investigacién y enjuiciamiento.

Existen dos posibles decisiones a este fin: proceder al inicio de la fase
de investigacién o no, segun los criterios que proporciona el articulo 53 del
Estatuto. En concreto, segtn el parrafo primero del precepto, para el inicio
de una investigacion, el Fiscal tendra en cuenta si:

19 Asi se ha hecho en los tres casos iniciados ex gfficio por la Fiscalia en Kenia, Costa de Marfil y Mali.

20 De hecho, es el umbral que nos proporciona el criterio de los crimenes mds graves de trascendencia
para la Comunidad Internacional en su conjunto el que conduce a una actuacién del Fiscal rigurosa y
estricta.
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a) Competencia:1a informacién de que dispone constituye fundamento
razonable para creer que se ha cometido o se estd cometiendo un
crimen de la competencia de la Corte.

b) Prueba de admisibilidad:1a causa es o seria admisible de conformidad
con el articulo 17 del Estatuto.

c) Intereses de la justicia: existen razones sustanciales para creer que,
aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las
victimas, una investigacién no redundaria en interés de la justicia.

Si la Fiscalia llegare a la conclusién de que no hay fundamento para la
responsabilidad individual, ni material probatorio suficiente para iniciar
la instruccién, decidird el archivo de las actuaciones o sobreseimiento de la
causa por falta de pruebas, informando, en todo caso, a los sujetos propulso-
res, es decir, al Estado Parte o al Consejo de Seguridad. Y, si bien la Sala de
Cuestiones Preliminares se constituye como el érgano encargado de supervisar
la correcta actuacién del Fiscal, no puede obligarle a que inicie una investi-
gacién, ni tan siquiera cuando la situacién haya sido remitida por un Estado
o por el Consejo de Seguridad.

Por su parte, debemos resefiar que el Estatuto de Roma no ha conferido
la potestad de activacién ni a las organizaciones internacionales ni a las oNG,
pero tampoco ha otorgado legitimacién activa a los particulares. Los indi-
viduos no tienen ius standi ante la Corte y no pueden poner en marcha su
jurisdiccién, sin importar que sea la victima directa u otra persona actuando
en nombre propio. Unicamente tienen la posibilidad de remitir informacién
relevante a la Fiscalia acerca de la perpetracién de crimenes de la competen-
cia de la Corte, esto es, la notitia criminis, para que aquella inicie ex gfficio una
investigacién como érgano acusatorio. De esta manera, la Fiscalia se configura
como el 6rgano central competente para canalizar las demandas individuales
presentadas por los particulares. Probablemente esta omisién tiene su razén
en el temor de los Estados a las acusaciones directas de los individuos, cum-
pliendo la funcién de cldusula de salvaguardia de su soberania estatal.

No hay que olvidar que los Estados son los tnicos sujetos titulares del
ius puniendi y los inicos que pueden ejercer la jurisdiccién penal y, por tan-
to, los inicos que pueden ceder esta competencia soberana a una instancia
internacional. Pues el ius puniendi ha sido considerado tradicionalmente
como una manifestacién exclusiva de la soberania estatal, lo cual explica el
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escepticismo y la reticencia de algunos Estados ante la construccién de una
jurisdiccién penal internacional y la idea de un sistema de justicia penal de
cardcter supranacional.

2.1.2.3. El Consejo de Seguridad y el poder de activacién de la jurisdiccién

de la Corte

La facultad que el Estatuto de Roma reconoce expressis verbis al Consejo
de Seguridad se limita a iniciar el procedimiento, al igual que los Estados
Partes y el Fiscal. No obstante, el reconocimiento de la potestad para remi-
tir situaciones en que parezca haberse cometido uno o varios crimenes de la
competencia de la Corte fue considerado, segin hemos sefialado ya, como
uno de los puntos mds conflictivos en la Conferencia de Roma. Conociendo
el alcance de esta potestad y las consecuencias que conlleva, entendemos las
divergencias respecto de tal cuestién. Mediante este mecanismo de activa-
cién o de puesta en marcha de la competencia de la Corte, denominado en
la terminologia anglosajona como #rigger mechanism, el Estatuto reconoce la
facultad al Consejo de Seguridad de activar la jurisdiccién de la Corte cuando
remite “una situacién’! al Fiscal, siempre “actuando con arreglo a lo dispuesto
en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas”, como reza el apartado
b) del articulo 13.

Algunas delegaciones, como la de la India,?> manifestaron que la inclusién
de semejante facultad reduciria la credibilidad y la autoridad moral de la Corte;
socavaria su independencia, imparcialidad y autonomia; introduciria una in-
fluencia politica sobre el funcionamiento de la institucién; conferiria mayores
poderes al Consejo de Seguridad no previstos en la Carta; y permitiria a los
Miembros Permanentes ejercer su derecho de veto para impedir que la Corte
cumpla correctamente su labor. La cuestién de incluir semejante disposicién

21 Para un mayor esclarecimiento, bajo el término “asuntos” nos referimos a acusaciones concretas
en relacién con individuos determinados, en el sentido de una denuncia contra personas consideradas
individualmente; bajo el término “sizuacion” nos referimos a un acontecimiento global.

2 Explanation of Vote by Mr. Dilip Lahiri, Head of Delegation of India, on the Adoption of the Statute of
the International Court, 17 de julio de 1998. Cfr., Quesapa ALcaLA, C., La Corte Penal Internacional y
la soberania estatal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 288. Scuasas, W. A, The International Criminal
Court..., op. cit., pp. 294-295. Cfr. Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una
Corte Penal Internacional, vol. I, Actuaciones del Comité Preparatorio en los periodos de sesiones de marzo
y abril y de agosto de 1996, DOAG, quincuagésimo primer periodo de sesiones, Supl. nim. 22 (U.N. Doc.
A/51/22, pp. 32-36).
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en el Estatuto de Roma fue mayoritariamente aceptada por los Estados, a
excepcién de algunos, como la India, que se manifesté firmemente en contra
de esta potestad, otorgada finalmente al Consejo de Seguridad, por considerar
que implicaria un obsticulo a la independencia e imparcialidad de la Corte.??
Por ello, India, apoyada por México, propuso al Comité Plenario de la Con-
ferencia una enmienda para suprimir el apartado b) del articulo 13, iniciativa
que fue posteriormente rechazada por una amplia mayoria.?* No obstante,
no habia intencién de ninguna manera de aumentar los poderes del Consejo
de Seguridad tal como se definen en la Carta. Los preceptos del Estatuto
reconocen una serie de facultades al Consejo como mecanismo de activacién
que, por otra parte, no van mds alld de las competencias contempladas en el
articulado del Capitulo VII de la Carta.

La importancia de semejante disposicién en el articulado del Estatuto
es capital, pues en virtud de la misma se consigue nada mdis y nada menos
que abrir la via al Consejo de Seguridad para someter “una situacién”en que
parezca haberse cometido uno o varios de los crimenes de la competencia
de la Corte, en lugar de la creacién de Tribunales Penales Internacionales ad
hoc, con fundamento en el articulo 41 de la Carta, como habia ocurrido en
dos ocasiones anteriores. Pero ademds de concebirse como una alternativa a
la creacion de tribunales ad hoc o especiales, esta disposicion permite activar la
jurisdiccién de la Corte enlos casos en que un Estado Parte, e incluso el propio
Fiscal, no quisieran o no pudieran iniciar el procedimiento.

¢Por qué el Consejo de Seguridad y no la Asamblea General? La respuesta
parece mds que obvia: la responsabilidad primordial para mantener la pazy
la seguridad internacionales compete al Consejo de Seguridad (art. 24 cNv).
Volveremos sobre la cuestién al referirnos al fundamento juridico del poder
de remisién en el acdpite segundo.

La letra b) del articulo 13, como ya sabemos, versa sobre el ejercicio de
la competencia de la Corte, pero resta decir que es una disposicién que no
confiere jurisdiccién en si misma. E1 Consejo de Seguridad puede, por su-
puesto, remitir una situacién con respecto a un Estado Parte, aunque es mds

2 Escupero EspiNosa, J.F., La Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad. Hacia la paz por
la justicia, op. cit., supra, p. 146.

24 Cfr., Quesapa ArcaLa, C., La Corte Penal Internacional y la soberania estatal..., op. cit., supra, p.
290. (U.N. Doc. A/conr.183/C.1/1.95,17 de julio de 1998).
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factible que la situacién haya ocurrido en el territorio de un Estado no Parte
en el Estatuto de Roma. La consecuencia més inmediata es la no exigencia
del requisito de aceptacién de la jurisdiccién de la Corte, de conformidad
con el articulo 12.

La importancia que ha presentado este mecanismo de activacién de la
jurisdiccién de la Corte es destacable, desde la perspectiva de las dos remi-
siones efectuadas hasta la fecha por el Consejo de Seguridad. La primera se
hizo por medio de la Resolucién 1593 (2005), de 31 de marzo de 2005, por
la que el Consejo de Seguridad, actuando en virtud del Capitulo VII de la
Carta, decidié “remitir la situacién en Darfur desde el 1 de julio de 2002 al
Fiscal de la Corte Penal Internacional”, sabiendo que Sudédn no es Estado
Parte en el Estatuto de Roma. Con respecto a Sudén, y a cualquier otro Es-
tado signatario, al plasmar la facultad de remisién del Consejo de Seguridad,
dichos Estados no estdn sino reconociendo el poder que la Carta ya le otorga
en el Capitulo VII, para, como determina el articulo 41, “decidir qué medidas
que no impliquen el uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer
efectivas sus decisiones”. Efectivamente, Suddn es un Estado signatario, pero
no es Estado Parte en el Estatuto, y sin la intervencién del Consejo no seria
posible el ejercicio de la jurisdiccion sobre su territorio, salvo respecto a na-
cionales de los Estados Partes.

Mis tarde, mediante la Resolucién 1970 (2011), de 26 de febrero de 2011,
el Consejo de Seguridad decidié “remitir la situacién imperante”en Libia a la
Fiscalia de la Corte, esta vez especificando que adopta “medidas con arreglo
al articulo 41”. De momento son dos, pero este nimero podria aumentar si
consideramos las revelaciones de las graves violaciones de los derechos huma-
nos constatadas en Corea del Norte por una Comisién Investigadora creada
por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en un claro
paralelismo con la Comisién de Investigacién creada para estudiar la situacién
en Darfur y cuyos dictados fueron posteriormente acatados por el Consejo de
Seguridad en la Resolucién 1593. En este caso, la Gnica forma para activar la
jurisdiccién de la Corte seria mediante el Consejo de Seguridad, ya que Corea
del Norte no es parte en el Estatuto de Roma, lo cual significa que la Fiscalia
no puede iniciar una investigacion proprio motu sobre lo que se ha calificado
como “atrocidades indescriptibles”.

Otro instrumento que debemos tener en cuenta a estos efectos es el texto
del articulo 17 del Acuerdo de Relacion entre la Corte Penal Internacional y las
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Naciones Unidas, que versa sobre la cooperacién entre el Consejo de Seguridad
y la Corte. Este establece que:

Cuando el Consejo de Seguridad, actuando con arreglo al Capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas, decida remitir al Fiscal,
conforme a lo dispuesto en el parrafo b) del articulo 13 del Estatuto,
una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de los
crimenes a que se refiere el articulo 5 del Estatuto, el Secretario Ge-
neral transmitird inmediatamente el texto de la decisién del Consejo
de Seguridad al Fiscal, junto con los documentos y otros antecedentes

que sean pertinentes a la decisién del Consejo.

En esta primera parte del articulo, el Acuerdo impone una obligacién
positiva al Secretario General, quien deberd transmitir el texto de la decisién
al Fiscal —por tanto, la remisién de una situacién se hara por escrito—,
momento a partir del cual se observaran los criterios de admisibilidad y todas
las reglas de procedimiento que establece el Estatuto. En el parrafo segundo, el
Acuerdo impone, a su vez, una obligacién al Fiscal, quien se obliga a mantener
informado al Consejo de Seguridad sobre el progreso en la implementacién
de una decisién de remisién: “La Corte se compromete a mantener informado
al Consejo de Seguridad a este respecto, de conformidad con el Estatuto y
con las Reglas de Procedimiento y Prueba”.

También, cuando una situacién ha sido remitida por el Consejo de
Seguridad y la Corte encuentre, de conformidad con el parrafo 5 b) o el
parrafo 7 del articulo 87 del Estatuto, que un Estado se niega a cooperar con
ella, informara o remitird la cuestién al Consejo de Seguridad, quien, a su vez,
informard acerca de las medidas adoptadas en esas circunstancias.

En conclusién, el poder de activacién conferido al Consejo de Seguridad
en el articulo 13 b) suscita numerosas cuestiones, pero por la extensién de
nuestro estudio nos detendremos solo en los aspectos mds relevantes, como es

% Ver: Regla 45, Reglas de Procedimiento y Prueba. Las Reglas de Procedimiento y Prueba constituyen
un instrumento para la aplicacién del Estatuto de Roma, al cual estdn subordinadas en todos los casos.
Las Reglas deben interpretarse conjuntamente con las disposiciones del Estatuto y con sujecién a ellas.
El texto de estas Reglas se reproduce en: Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesiones, Nueva York, del 3 al 10 de
septiembre de 2002 (ICC-ASP/1/3), Parte IL.A.).
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el fundamento juridico que justifica la remisién de una situacién a la Fiscalia
de la Corte a iniciativa del Consejo de Seguridad, el alcance y los efectos del
poder de remisién sobre el funcionamiento de la Corte, asi como la posibilidad
de revisién de las decisiones de remisién, y la vinculacién de las mismas para
los Estados no Partes en el Estatuto de Roma.2¢

3. Elius standi del Consejo de Seguridad en el Estatuto de Roma

3.1. La remision de situaciones por el Consejo de Seguridad y el poder de
activacion de la jurisdicciéon de la Corte exarticulo 13 b) del Estatuto

En virtud del articulo 13 b) del Estatuto, el Consejo de Seguridad puede
remitir “una situacién” en que parezca haberse cometido uno o varios de
los crimenes del articulo 5. El principal objetivo de la norma es extender la
jurisdiccién de la Corte a los crimenes cometidos fuera del territorio de un
Estado Parte y/o cometidos por los no nacionales de un Estado Parte, ya que
en el supuesto de una remisién por el Consejo de Seguridad no es necesario
demostrar ningtn vinculo entre el crimen cometido y un Estado Parte. Por lo
tanto, en este caso es mas que probable que la situacién se haya cometido en
un Estado no Parte en el Estatuto de Roma, tal y como hemos tenido ocasién
de advertir anteriormente.

En el supuesto de activacién de la jurisdiccién de la Corte a iniciativa del
Consejo de Seguridad no tendria ningtn papel el consentimiento del Estado,
es mds, podemos afirmar que es el inico supuesto que permite llevar una si-
tuacion ala atencién de la Corte que ha ocurrido en el territorio de un Estado
no Parte en el Estatuto de Roma. A efectos pricticos, téngase en cuenta la
situacién en Darfur, que se configura como el primer caso en el que la com-

26 Muchas de estas cuestiones fueron abordadas por el Comité Preparatorio al ser puestas de manifiesto
por las diversas delegaciones. En su Informe de 1996, se apuntaba que algunas de las delegaciones “pensaban
que la remisién por el Consejo de Seguridad afectaria la independencia de la Corte en la administracién
de justicia”. La remisién por el Consejo suponia que no era necesaria la concurrencia de las condiciones
previas para el ejercicio de la jurisdiccion, entre las que figuraba la previa aceptacion de la competencia
por parte del Estado de detencién y también afectaria a la complementariedad y a la igualdad soberana
de los Estados. Cfr., Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional, Actuaciones del Comité Preparatorio durante los periodos de sesiones de marzo-abril y agosto de
1996, vol. 1, poAG, quincuagésimo primer periodo de sesiones, Supl. num. 22 (U.N. Doc. A/51/22, 13
de septiembre de 1996, p. 33, parr. 132). Ver: Escupero EspiNosa, J. F., La Corte Penal Internacional y el
Consejo de Seguridad..., op. cit., supra, p. 147.
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petencia de la Corte se ejercié con fundamento en una decisién de remisién
del Consejo de Seguridad, haciendo uso por vez primera de la facultad que
le reconoce el articulo 13 b).

Resulta asi que el consentimiento del Estado territorial deviene absoluta-
mente irrelevante, pero: ¢se puede considerar una merma de la soberania esta-
tal? Estd claro que la obligacién de esos Estados de acatar las resoluciones del
Consejo la encontramos en el articulo 25 de la Carta, segtin el cual los Estados
Miembros de la Organizacién “convienen en aceptar y cumplir las decisiones
del Consejo de Seguridad”. En sintesis, tanto los Estados Partes en el Estatuto
como los que no lo fueran se encuentran obligados por las disposiciones de la
Carta y vinculados, por tanto, por las decisiones y medidas adoptadas por el

Consejo de Seguridad.

3.1.1. El fundamento juridico del poder de remision o trigger mechanism
Segun hemos sefialado, el articulo 13 b) del Estatuto dispone que la Corte
podra ejercer su competencia cuando “el Consejo de Seguridad, aczuando con
arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
remite al Fiscal una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios
[de los crimenes de la competencia de la Corte]”.?” Como claramente se
deduce del precepto, la remisién de una situacién por el Consejo de Seguridad
encuentra su base juridica en el Capitulo VII de la Carta, como fundamento de
su actuacién, pero condicionada a la determinacién de que siga constituyendo
una amenaza para la paz y la seguridad internacionales. Esta legitimidad fue
rechazada por parte de algunos Estados como la India, que considera que la
creacion de los tribunales ad hoc por el Consejo de Seguridad no constituia un
precedente suficiente para fundamentar su iniciativa en esta materia a la luz
de la Carta, teniendo en cuenta la excepcionalidad de aquellos supuestos.?®
El argumento juridico de esta facultad encuentra su mds arraigada funda-
mentacién en la propia Carta de las Naciones Unidas y, mds concretamente,
en su Capitulo VII. En la doctrina no han faltado serias reticencias a esta

27 Los paréntesis y la cursiva son nuestros.

28 Acerca del debate sobre la legitimidad de los Tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y
Ruanda, véase, infra, epigrafe IV., apartado 3./3.2., sobre “E/ articulo 41 y la justicia penal internacional.
Antecedentes”. Ver: Escupero EspiNosa, J. ¥, La Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad...,
op. cit., supra, p. 147 y ss.
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legitimidad, por considerarse una aplicacién forzosa de las disposiciones de
la Carta, en particular por el sentido y alcance de las medidas propias del
Capitulo VII.?

¢Cual es la razén por la que se le confirié al Consejo de Seguridad el poder
de activar la jurisdicciéon de la Corte? Es sabido que la Corte se estableci6 para
conocer de los crimenes que constituyen una amenaza para la paz y la seguri-
dad internacionales. En efecto, en el tercer considerando del Preambulo del
Estatuto se consagra esta misma idea, cuando se dice que los Estados Partes
reconocen que “esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad”. Pues es esta la razén, el fundamen-
to principal por el que se confirié al Consejo de Seguridad la posibilidad de
activar la jurisdiccién de la Corte, porque estos crimenes, por la escala de su
gravedad, producen consecuencias sobre la paz y la seguridad internacionales,
situacién cuya calificacién corresponde al Consejo de Seguridad. Volviendo de
nuevo a la Resoluciéon 1593 (2005), en la parte dispositiva de ésta, el Consejo
de Seguridad determiné que: “La situacién en el Sudén sigue constituyendo
una amenaza a la paz y la seguridad internacionales”; calificacién que explica la
remisién de la situacién sobre los crimenes perpetrados en Darfur ala Fiscalia
de la Corte, acogiéndose al Capitulo VII de la Carta. Hay que reconocer que
el articulo 13 b) era el inico recurso viable para el caso, por la inexistencia de
los nexos jurisdiccionales del articulo 12 del Estatuto.

Destaquemos que, desde el punto de vista formal, el poder de remisién
de una situacién es el resultado de la negociacion politica entre los Estados,
que representa los intereses de la Comunidad Internacional en su conjunto.

3.1.1.1. Effectos del reconocimiento del poder de remisién sobre la naturaleza

de la Corte Penal Internacional

El reconocimiento de la potestad de remisién al Consejo de Seguridad incide,
sin lugar a dudas, sobre el funcionamiento interno de la Corte y, por lo tanto,
sobre el Estatuto de Roma. Con la admisién de esta aseveracién, el problema
se centra en las consecuencias derivadas del ejercicio de dicho poder, por un
lado, sobre el cardcter convencional del Estatuto y, por otro, sobre la comple-

2 Ver: Escupero Espinosa, J. F., “Los poderes del Consejo de Seguridad y la Corte Penal
Internacional en el Estatuto de Roma”, Anuario de Derecho Internacional,vol. XIX, 2003, pp. 218 y ss.
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mentariedad de la jurisdiccién de la Corte con respecto a las jurisdicciones
penales nacionales de los Estados Partes en el mismo.

3.1.1.1.1. Eltrigger mechanism y su incidencia sobre el cardcter convencional
del Estatuto de Roma
Cuando el Consejo de Seguridad decide ejercer el poder que le confiere el arti-
culo 13 b) del Estatuto, se produce un fenémeno de prorrogacién de la jurisdic-
cién de la Corte, mas alld del marco delimitado por los Estados en el articulo 12.
Este articulo dispone la jurisdiccién automdtica de la Corte, al afirmar, en su
primer apartado, que: “El Estado que pase a ser Parte en el presente Estatuto
acepta por ello la competencia de la Corte respecto de los crimenes a que se
refiere el articulo 5”.39 Es decir, la competencia de la Corte es automatica, en el
sentido de que los Estados Partes en el Estatuto de Roma, por el simple hecho
de haber anticipado su consentimiento a través de la ratificacién, aceptacion,
aprobacién o adhesion, aceptan ipso iurela competencia de la Corte respecto de
los més graves crimenes internacionales referidos en el articulo 5. Ahora bien,
cuando es el Consejo de Seguridad quien activa la jurisdiccién no serd preciso
que se cumplan las condiciones previas para el ejercicio de la competencia a que
se refiere el articulo 12. En este contexto, la consecuencia directa e inmediata
de esta facultad de remision es la extensién de la competencia a Estados que no
hayan ratificado el Estatuto, a Estados que, en definitiva, no son partes en €L
Siguiendo a la delegacién de la India, esta peculiar consecuencia supone
una importante excepcién al funcionamiento consensual de la jurisdiccién
de la Corte y, con ello, a la regla de que el consentimiento del Estado cons-
tituye el fundamento de toda obligacién internacional.

'The power to bind non-States Parties to any international treaty is
not a power given to the Council by the [UN] Charter. Under the
Law of Treaties, no State can be forced to accede to a treaty or be
bound by the provisions of a treaty it has not accepted. The Statute
violates this fundamental principle of international law by conferring
on the Council a power which it does not have under the Charter,
and which it cannot and should not be given by any other instrument.

'This is even more unacceptable, because the Council will almost cer-

30 La cursiva es nuestra.
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tainly have on it some non-States Parties to this Statute. The Statue
will, therefore, give non-States Parties, working through the Council,

the power to bind other non-States Parties.3!

Es decir, la critica que formula la delegacién de la India es que, unos
Estados no Partes en el Estatuto de Roma, pero Miembros del Consejo
de Seguridad involucran a otros Estados que tampoco hayan consentido la
competencia de la Corte.

Resumiendo lo anterior, el poder de remisién del Consejo de Seguridad
constituye una solucién negociada por los Estados, aceptada por la mayoria
de las delegaciones y, sobre todo, encaminada a garantizar una auténtica ju-
risdiccién universal. En consecuencia, siempre que nos encontremos ante el
articulo 13 b) la jurisdiccién de la Corte se considerard mucho mas fuerte y
verdaderamente universal. De ahi que, el consentimiento del Estado territorial
resulte totalmente irrelevante, pero que, en tltima instancia, la remisién del
Consejo de Seguridad se fundamenta en el consentimiento originalmente
prestado por ese Estado ala Carta de la onu, la que confiere esos poderes “ili-
mitados” al 6rgano politico para mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales, y a los que nos referiremos en el tltimo acapite del trabajo.

3.1.1.1.2. El principio de complementariedady el poder de remision del Consejo

de Seguridad

La idea de la complementariedad de la competencia de la Corte se enuncia
en el décimo considerando del Predambulo3? y también en el articulo 1 del
Estatuto. La idea de que la Corte “serd complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales” podria ser considerada como un limite al ejercicio de la
jurisdiccién de esta y como una garantia para la soberania de los Estados,
porque se trata, en estos casos, de una jurisdiccién atribuida, compartida, y
como tal posee un cardcter derivado, complementario. Es decir, ni se confiere
competencia exclusiva a la Corte, ni se sustituye a las jurisdicciones penales
nacionales en sus dmbitos competenciales. La idea de la complementariedad

31 Fragmento de la: Explanation of Vote by Mr. Dilip Labiri, Head of Delegation of India, on the Adoption
of the Statute of the International Court,17 de julio de 1998.

32 Este considerando dispone que: “La Corte Penal Internacional establecida en virtud del presente

Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”.
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se acentua de nuevo en el articulo 17, que lleva por ribrica “cuestiones de
admisibilidad”, segiin el que la Corte conocerd, Gnica y exclusivamente, de los
asuntos en los que un Estado, con competencia para el caso, “no esté dispuesto
a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo”. En tal sentido, solo en los casos de indisposicién o incapacidad de
los Estados se activaria la jurisdiccién de la Corte, como efecto natural del
principio de complementariedad.

No obstante esa afirmacion, el poder de remisién del Consejo de Segu-
ridad, que permite garantizar el ejercicio de una jurisdiccién universal por
parte de la Corte sobre los crimenes de su competencia, podria menoscabar
el principio de complementariedad cuando, al activar la jurisdiccién de la
Corte, el Estado en cuyo territorio se cometieron los crimenes se encuentra
plenamente capacitado para investigar y enjuiciar el caso, esto es, estd en plenas
condiciones de llevar a cabo el juicio. Digamos que solo en ese caso se podrian
desconocer las “cuestiones de admisibilidad” del articulo 17.

Desde la perspectiva de la aplicacién del principio de complementarie-
dad, debemos referirnos también al articulo 18, sobre “decisiones preliminares
relativas a la admisibilidad”, cuya misién es garantizar la aplicacién de este
principio vector. En su primer parrafo establece que cuando la Corte conozca
de una situacién remitida por un Estado Parte, y el Fiscal haya determinado
que existen fundamentos razonables para comenzar una investigacion, o el
Fiscal inicie una investigacion ex officio, en tales casos se deberd notificar a to-
dos los Estados Partes y también a los que, teniendo en cuenta la informacién
disponible, ejercerian normalmente la jurisdiccién sobre los crimenes de que se
trate. En el mes siguiente a la recepcién de dicha notificacién, “el Estado podra
informar a la Corte que estd llevando o ha llevado a cabo una investigacién
en relacién con sus nacionales u otras personas bajo su jurisdiccién (...). A
peticién de dicho Estado, el Fiscal se inhibird de su competencia en favor del
Estado en relacién con la investigacién sobre las personas antes mencionadas,
a menos que la Sala de Cuestiones Preliminares decida, a peticién del Fiscal
autorizar la investigacién”.

Pues bien, todo este procedimiento tiene su fundamento en la notifica-
cién a los Estados de la remisién de una situacién a la Corte, ya sea por un
Estado Parte en virtud del articulo 13 a), ya sea a iniciativa propia del Fiscal
en virtud del articulo 13 ¢). Dicha notificacién no esta, sin embargo, prevista
parala remisién de una situacién por parte del Consejo de Seguridad. Segin la
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opinién de Salvatore Zappala, el motivo podria estar en la suficiencia de la re-
misién en si misma como fundamento razonable para autorizar al Fiscal a que
inicie la investigacion sobre la base de la informacién facilitada, sin necesidad
de la preventiva notificacién a los Estados o la peticién de previa autorizacién
ala Sala de Cuestiones Preliminares para investigar.33 En sintesis, cualquier
situacién remitida por esta via se encuentra excluida de las decisiones preli-
minares relativas a la admisibilidad, incluida la peticién por un Estado de la
inhibicién del Fiscal en su favor en relacién con la investigacién.

Estas afirmaciones, junto con el distinto tratamiento de la jurisdiccién
segun cudl sea el mecanismo de activacién, nos permiten afirmar que el Esta-
tuto de Roma vino a establecer una Corte con dos sistemas de jurisdiccién.
El primero vendria determinado por el cauce de la remisién de una situacién
por un Estado Parte de forma individual o por el Fiscal, cumpliendo los re-
quisitos previos exigidos para el ejercicio de la competencia; ese sistema se
circunscribe claramente a la previa aceptacién por los Estados del Estatuto de
Roma y tiene la ventaja de tratarse de una jurisdiccién automdtica sobre los
crimenes de la competencia de la Corte con arreglo al articulo 5. El segundo,
de modo contrario, vendria determinado por el cauce de la remisién de una
situacién por el Consejo de Seguridad, cumpliendo las condiciones exigidas
para la adopcién de este tipo de medidas, y tendria el caricter de jurisdiccién
universal sobre los crimenes de la competencia de la Corte.

3.1.1.1.3. Effectos del reconocimiento del poder de remision sobre la actuacion del
Fiscal. El poder de suspension de la investigacion o el enjuiciamiento

Cuando el Fiscal de la Corte recibe “una situacién” por parte del Consejo de
Seguridad, el Estatuto exige que aquel lleve a cabo un examen preliminar o
un andlisis sobre la veracidad de la informacién recibida, basdndose en fuentes
fidedignas, con el fin de determinar si existe fundamento razonable para abrir
la investigacion. No obstante, en tales casos no es necesario comunicar a los
Estados Partes el inicio de la investigacién, a diferencia de lo que sucede cuan-
do una situacién es remitida a la Fiscalia por un Estado Parte o por el Fiscal.

33 ZappALA, S., “Il Procuratore della Corte Penale Internazionale: luci e ombre”, Rivista di diritto
internazionale, LXXXII, 1999, pp. 39-85, p. 60.

34 Scuarr, ML.P,, “The Politics behind U.S. Opposition to the International Criminal Court”, Brown
Journal of World Affairs,vol. 6,1999, pp. 97-104 y 100.
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Ademds de la diferencia anterior, cuando es el Consejo de Seguridad quien
remita una situacién a la Fiscalia, el Estatuto le confiere otro poder importante,
el poder de suspensién de la actividad jurisdiccional de la Corte. En concreto,
estamos refiriéndonos al articulo 16, que reconoce la competencia del Consejo
para suspender la investigacién o el enjuiciamiento en un caso concreto y en
interés del mantenimiento de la paz. Este articulo sefiala textualmente:

En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una
resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, pida a la Corte que no inicie o
que suspenda por un plazo de doce meses la investigacién o el en-
juiciamiento que haya iniciado,la Corte procederd a esa suspension;
la peticién podré ser renovada por el Consejo de Seguridad en las

mismas condiciones.

En consecuencia, el Consejo puede invocar su facultad de suspensién
en cualquier fase del procedimiento, aunque seria mds proclive a hacerlo
durante la fase de investigacién o de enjuiciamiento. En tales casos, la Corte
procederd a la suspensién durante el plazo indicado, teniendo en cuenta que
la peticién podrd ser renovada indefinidamente por el érgano politico en las
mismas condiciones.?

Otra de las implicaciones a la que nos hemos referido, vinculada a la
remisién de una situacién por el Consejo de Seguridad, es la cooperacién
que el Fiscal debe prestar al 6rgano politico. Tomando como referencia la
ya mencionada Resolucién 1593 (2005), en su parrafo octavo invita —no
ordena— al “Fiscal a que se dirija al Consejo para informar de las medidas
adoptadas de conformidad con la presente resolucion (...)”. Siguiendo este
mandato, el Fiscal ha ido elaborando sucesivos informes, comenzando en
junio de 2005, sobre el progreso, o no, en la aplicacién de la Resolucién. Hay
que resaltar que el Fiscal no tiene la obligacién de hacerlo siguiendo el texto
del Estatuto, pero si en virtud del Acuerdo de Relacion entre la Corte Penal
Internacional y las Naciones Unidas, que exige al Fiscal a mantener informando
al Consejo de Seguridad, por conducto del Secretario General, sobre la

35 Sobre la posible extralimitacién del Consejo de Seguridad y la adopcién de resoluciones ultra vires,
téngase en cuenta: infra, el epigrafe IV., apartado 3./3.1.A).
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evolucién de la remisién, “de conformidad con el Estatuto y con las Reglas
de Procedimiento y Prueba”.

3.1.1.2. ;Tiene la Corte Penal Internacional a su alcance mecanismos de
respuesta ante las decisiones de remision? ;Qué puede y qué no puede hacer?
Pues bien, ante las decisiones de remisién que llegue a adoptar el Consejo de
Seguridad el espectro de posibilidades ante la Corte no es muy amplio, pero
utilizadas adecuadamente pueden permitirle la revisién de tales decisiones.
Como ya sabemos, el contenido del articulo 13 b) no proporciona los criterios
que inspiran la adopcién de decisiones de este tipo, sino que ellos se encuen-
tran en la Carta y no en el Estatuto de Roma. Esta situacién nos lleva a que
la Corte pueda plantearse el examen de la licitud de una decisién de remisién
cuando examina si puede ejercer su propia competencia, como clara manifesta-
cién de la conocida “competencia de la competencia”, o en la doctrina alemana
Kompetenz-Kompetenz, por la cual la Corte estd capacitada para examinar su
propia competencia en todas las causas sometidas a su albedrio, de acuerdo
con el primer parrafo del articulo 19: “La Corte se cerciorard de ser compe-
tente en todas las causas que le sean sometidas. La Corte podrd determinar
de oficio la admisibilidad de una causa de conformidad con el articulo 17”.
De ahi que, desde un punto de vista estrictamente formal, se podria ana-
lizar la correcta aprobacién de la decisién de remisién por el Consejo de Se-
guridad respecto al procedimiento de votacién del articulo 27 de la Carta y de
sus formalidades extrinsecas. Igualmente, habra de verificarse si la resolucién
ha sido adoptada sobre la base del Capitulo VII, para examinar si, en efecto, ha
sido enviada al Fiscal una decision de remision de “una situacién”y no solo una
decisién cualquiera adoptada ex Capitulo VII. Esas cuestiones que acabamos
de sefialar podrian plantearse por la Fiscalia, de acuerdo con el articulo 53,0
por la Sala de Cuestiones Preliminares, en virtud de ese articulo 19.1. Ahora
bien, ello no debe confundirse con una inexistente facultad del Fiscal o de
la Corte de revisar el fondo de las resoluciones del Consejo de Seguridad,3¢
es decir, de revisar el contenido sustantivo de la decisién de remisién, como
pudiera ser la calificacién de la sizuacion al amparo del articulo 39 de la Carta;
es mds, una actuacion encaminada en ese sentido no puede justificarse bajo

3¢ BorLo AROCENA, M.D., Derecho Internacional Penal. Estudio de los crimenes internacionales y de
las técnicas para su represion, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2004, p. 553.
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ningtn concepto. Tan solo el Consejo es el 6rgano competente que podria
revisar sus propias decisiones y nadie mds.

3.1.2. Las dimensiones competenciales desde la 6rbita del poder de remisién
ex articulo 13 b)

Durante la Conferencia de Roma el objetivo tltimo que concentraba a las
delegaciones era establecer una Corte Penal Internacional para “garantizar que
la justicia internacional sea respetada y puesta en préctica en forma duradera”,
imparcial en el desempeno de la funcién jurisdiccional y libre de manipula-
ciones politicas. De ahi que, el marco definitivo en el que se cumplirdn estos
objetivos estd determinado por la competencia material, personal, temporal
y territorial, dimensiones competenciales todas ellas definidas en el Estatuto
de Roma.

En una primera aproximacién, huelga decir que el modelo competencial
instituido por el Estatuto de Roma es complejo, puesto que se tiende hacia una
competencia amplia de la Corte y al mismo tiempo se apuesta por una compe-
tencia minimalista. Esta idea se refleja en dos caracteristicas de su competencia
totalmente contradictorias. Por un lado, se reduce el nimero de los tipos de la
competencia de la Corte y se establecen reglas muy precisas de atribucién de
la jurisdiccién. Y, por otro lado, se configura un amplio espectro de la respon-
sabilidad penal individual y se define toda una serie de cldusulas de apertura
de la competencia de la Corte.”

Precisamente por ello, y para determinar cémo influye el poder de
remisién del Consejo de Seguridad sobre las dimensiones competenciales,
abordaremos el estudio por separado de la competencia material, prestando
mayor atencién a la competencia subjetiva, asi como a su alcance temporal

y espacial.

3.1.2.1. La competencia ratione materiae ex articulo 5: la remision de “una
situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes”

La competencia ratione materiae se regird por las disposiciones del Estatuto
de Roma, segin el cual la competencia material se limitard exclusivamente
a los “crimenes mds graves de trascendencia para la Comunidad Interna-

37 Cfr., QuEsapa AvcaLa, C., La Corte Penal Internacional y la soberania estatal..., op. cit., supra, p.
154y ss.
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cional en su conjunto”, configurando de ese modo un nicleo competencial
sumamente restringido de crimenes internacionales. De conformidad con el
apartado primero del articulo 5, son crimenes de la competencia de la Corte,
Unica y exclusivamente, los siguientes: el crimen de genocidio, los crimenes
de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresién. En con-
secuencia, la jurisdiccién de la Corte estd limitada inicamente a estos cuatro
tipos delictivos y sus subtipos, que constituyen, al menos a priori, las inicas
conductas tipicas susceptibles de enjuiciamiento por este érgano judicial. La
adopcién de nuevos tipos delictivos debe pasar obligatoriamente por la via
del procedimiento de enmienda y revisién contemplado en los articulos 121
a 123 del Estatuto.

A partir de ese planteamiento, podemos decir que son crimenes interna-
cionales todos los que estin, pero no estdn todos los que son, porque son las
normas del Derecho Internacional General las que definen todos los crime-
nes internacionales, cuya ausencia en el Estatuto tiene como consecuencia
inmediata que la Corte no puede conocer de otros crimenes que no estén
expresamente tipificados en ese articulo 5. Esta disposicién también con-
diciona la adopcién de decisiones de remision por el Consejo de Seguridad,
ya que este debe ser cuidadoso con las limitaciones competenciales a que se
enfrenta la Corte y no puede referirse a acontecimientos que constituyan
crimenes distintos de los sefialados. Se trata, por tanto, de una carencia que
se veia también en los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yu-
goslavia y para Ruanda. Con todo, una ausencia que parece dificil de asumir
es, sin duda, la tipificacién del terrorismo internacional como crimen de la
competencia de la Corte.

De esta forma, queda absolutamente clara la idea de que la lista de cri-
menes es una lista cerrada de tipos sobre los que la Corte tiene competencia,
a no ser que los Estados, reunidos en la Asamblea de los Estados Partes, de-
cidan enmendar el Estatuto de Roma para atribuirle nuevos dmbitos com-
petenciales. Nos encontramos ante una lista numerus clausus de crimenes de
la competencia de la Corte, que condicionan cualquier decisién de remisién
del Consejo de Seguridad, ya que el Estatuto es el marco juridico dentro del
cual la Corte cumplird la funcién que le ha sido conferida: poner fin a la im-
punidad de los autores de esos crimenes y contribuir asi a la prevencién de
nuevos crimenes.
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Por otra parte, la definicién que aporta el texto del Estatuto de los crimenes
ha de ser completada con un documento sobre los Elementos de los crimenes, que
permite a la Corte interpretar y aplicar las disposiciones del Estatuto. Estos
Elementos fueron aprobados por la Asamblea de los Estados Partes en su pri-
mer periodo de sesiones el 10 de diciembre de 2002, habiendo sido objeto de
posterior revisién durante la Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma,

celebrada en Kampala del 31 de mayo al 11 de junio de 2010.38

3.1.2.1.1. El crimen de genocidio

Porlo que se refiere al primero de los tipos, el Estatuto de Roma tipifica el cri-
men de genocidio en su articulo 6 con la misma definicién dada por el articulo 2
dela Convencién parala Prevencién yla Sancién del Delito de Genocidio,adop-
tada por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1948 por la Resolucién 260
A (III); también recogida en los articulos 4 y 2 del Estatuto del Tribunal Pe-
nal Internacional para la antigua Yugoslavia y del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, respectivamente.3? Seria conveniente sefialar que
el crimen de genocidio se caracteriza por dos elementos centrales: el elemento
objetivo, o los hechos que integran la conducta tipica como actos genocidas
(matanza de miembros del grupo; lesion grave a la integridad fisica o mental
de los miembros del grupo; sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; medidas
destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; traslado por la fuerza de
nifios del grupo a otro grupo), y la concurrencia del elemento subjetivo o dolus
specialis de la intencién genocida (actos perpetrados con la intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal),

38 La Conferencia de Revisién del Estatuto de Roma, celebrada en Kampala, Uganda, del 31 de
mayo al 11 de junio de 2010, aprobé por consenso las Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional relativas al crimen de agresion en 1a 132 sesién plenaria, el 11 de junio de 2010, por
Resolucién re/Res.6. Las Enmiendas fueron distribuidas por el Secretario General mediante Notificacién

del Depositario, de 29 de noviembre de 2010 (C.N.651.2010. TREATIES-8).

39 Resolucién 827 (1993), aprobada por el Consejo de Seguridad en su 32172 sesion, celebrada el 25
de mayo de 1993, sobre el establecimiento del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.
Incorpora como Anexo el Estatuto del Tribunal Internacional [S/RES/827(1993)]. Por lo que respecta al
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, se incorpora como Anexo en la Resolucion 955 (1994),
aprobada por el Consejo de Seguridad en su 34532 sesion, celebrada el 8 de noviembre de 1994, sobre
el establecimiento de un Tribunal Internacional para Ruanda y la adopcién del Estatuto del Tribunal

(S/RES/955(1994)).
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radicando en el elemento intencional de la destruccién grupal el dolo especifico
definitorio de este crimen.

3.1.2.1.2. Los crimenes de lesa humanidad

En segundo lugar, la tipificacién de los crimenes de lesa humanidad se hace
en virtud del articulo 5.1 b), junto con el articulo 7 del Estatuto, y ademas
de una manera progresista y extensiva, recogiendo de una forma detallada y
exhaustiva los crimenes mds graves contra la humanidad aceptados de forma
generalizada, en linea con la tendencia de la Conferencia de Roma hacia la
proteccién del individuo, la lucha contra la impunidad, y 1a declaracién en
un texto convencional del Derecho Internacional Consuetudinario existente
al respecto.*

En cuanto a su definicién, los crimenes de lesa humanidad pueden ser
definidos como los actos inhumanos cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque. El apartado primero del articulo 7 enumera el conjunto de
actos o conductas que son o pueden ser constitutivas de dicho tipo, como los
que siguen a continuacién: a) asesinato; b) exterminio; ¢) esclavitud; d) de-
portacion o traslado forzoso de poblacién; e) encarcelacion u otra privacién
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho
internacional; ) tortura; g) violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable; h) persecucién de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, ét-
nicos, culturales, religiosos, de género; i) desaparicion forzada de personas;
j) apartheid; k) otros actos inhumanos de carédcter similar que causen inten-
cionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica.*!

40 En cuanto a los argumentos para esgrimir el cardcter consuetudinario de los crimenes contra la
humanidad, habremos de atender a la existencia de diversos instrumentos internacionales que recogen
los crimenes contra la humanidad, afirmando su caricter de Derecho Internacional Consuetudinario:
art. 6 ¢) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, art. 5 ¢) de la Carta de Tokio, art.
5 del Estatuto del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia y, por ltimo, el art. 3 del Estatuto

del Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

4 A lavista de los Elementos de los Crimenes, las disposiciones del art. 7 deben interpretarse en forma
estricta, teniendo en cuenta que los crimenes de lesa humanidad se hallan entre los crimenes mds graves
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En todo caso, estaremos ante el crimen de lesa humanidad siempre que
las conductas constitutivas de dicho tipo delictivo se cometan como parte de
un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conoci-
miento de dicho ataque. El apartado primero del articulo 7 hace referencia
al elemento objetivo del tipo delictivo, que constituye el umbral de gravedad
objetiva, siendo diferente con respecto al crimen de genocidio. Mientras que
en este tltimo caso el elemento objetivo lo constituye principalmente la des-
truccién de un grupo estable, en el crimen de lesa humanidad esos grupos
pueden ser caracterizados como grupos no estables. Esto nos permite concluir
que el crimen de lesa humanidad es un delito objetivamente demostrable, a
diferencia del crimen de genocidio, que, como hemos visto ya, precisa del
elemento subjetivo de intencionalidad.

3.1.2.1.3. Los crimenes de guerra

Avanzando con nuestro estudio de los crimenes de la competencia de la
Corte en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.1 del Estatuto, debemos re-
ferirnos también al articulo 8 para hablar de los crimenes de guerra. Segtn la
letra a) del apartado segundo del citado articulo, se entienden como tales las
infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,
a saber, cualquiera de los actos cometidos contra personas o bienes protegi-
dos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente.*> La letra b)
extiende la aplicacién de los crimenes de guerra a “otras violaciones graves
de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro
del marco establecido de Derecho Internacional”. La letra c¢) se refiere, a su
vez, a los crimenes de guerra cometidos en conflictos armados internos que
no sean de indole internacional, incorporando de esta forma las violaciones
graves del articulo 3 comin alos cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Uno
de los mayores logros del Estatuto ha sido la ampliacién de la competencia

de trascendencia para la Comunidad Internacional en su conjunto, justifican y entrafian la responsabilidad
penal individual, y requieren una conducta que no es permisible con arreglo al Derecho Internacional
generalmente aplicable, como se reconoce en los principales sistemas juridicos del mundo.

4 Esta frase parte del supuesto de que la lista de infracciones recogida en cada una de las cuatro
Convenciones no es idéntica, y de que diferentes categorias de personas o de propiedades protegidas
caen bajo diferentes esquemas de proteccién. Gf., VoN HeseL, H.y Rosinson, D., “Crimes within the
Jurisdiction of the Court”; Leg, R. (ed.), The International Criminal Court. The Making of the Rome Statute.
Issues. Negotiations. Results, Kluwer The Hague/London/Boston, 1999, p. 108.
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ratione materiae de la Corte, en la letra e), a las “otras violaciones graves de
las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole
internacional, dentro del marco establecido de Derecho Internacional”,
alineando dicha competencia con la que opera en los crimenes cometidos
en situaciones de conflicto armado internacional. De esta manera, se da un
importante paso en el camino hacia la ruptura de la diferenciacién legal,
sin fundamento, entre los conflictos armados internos e internacionales,
reconociendo la viabilidad de la Corte para conocer de los crimenes de guerra
cometidos en el transcurso de conflictos internos en un Estado, cuando existe
un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados, o entre tales grupos.

3.1.2.1.4. El crimen de agresion

El cuarto crimen de la competencia de la Corte en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5.1 d) del Estatuto, interpretado conjuntamente con el articulo 8 bis,
es el crimen de agresién. A los efectos de este crimen, ha sido necesario en-
mendar el Estatuto de Roma, lo que efectivamente ocurrié el 11 de junio de
2010, introduciendo el nuevo articulo 8 bis, que establece que a los efectos
del Estatuto “una persona comete un ‘crimen de agresién’ cuando, estando
en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o mili-
tar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de
agresién que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una viola-
cién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas”.* Por “acto de agresién”
se entenderd el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, 0 en cualquier
otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. El articulo
8 bis es, por tanto, un precepto que consagra la definicién cominmente
aceptada de la “agresién”, pero también enuncia las condiciones de ejercicio
de la competencia de la Corte respecto de este crimen. Ello significa que el
articulo 8 bis es una norma que habra de ser compatible con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas, es decir, con el Capitulo VII
y sus disposiciones (articulos 39 a 51).

4 Resolucién re/Res.6, aprobada por consenso en la 132 sesién plenaria el 11 de junio de 2010,
incorporando como Anexo I las Enmiendas al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional relativas

al crimen de agresion.
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En cuanto al ejercicio de la competencia respecto del crimen de agresion,
el articulo 15 bis (remisién por un Estado, proprio motu), establece: “La Corte
podré ejercer su competencia respecto del crimen de agresién de conformidad
con los apartados a) y ¢) del articulo 13, con sujecién a las disposiciones de este
articulo”. No obstante, “la Corte unicamente podrd ejercer su competencia
respecto de crimenes de agresién cometidos un ano después de la ratificacién
o aceptacién de las enmiendas por treinta Estados Partes”, a condicién de
que una mayoria de dos tercios de los Miembros de la Asamblea de Estados
Partes decida activar la jurisdiccion de la Corte después del 1 de enero de
2017. Sin duda, estamos ante uno de los crimenes mas controvertidos por su
especial connotacién politica, ya que serd el Consejo de Seguridad el 6rgano
competente para calificar “una situacién” como “acto de agresién”. Como es
sabido, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha proporcionado la
definicién del concepto de “agresiéon” en la Resolucién 3314 (XXIX), de 14
de diciembre de 1974, pero esta definicién no pretende ni es capaz de limitar
los poderes del Consejo de Seguridad en virtud del articulo 39 de la Carta,
sin perjuicio de que podria utilizarla como base de su propia determinacién.*

La calificacion del Consejo de Seguridad sobre el crimen de agresién
actuard como una condicién de prejudicialidad, en el sentido de que este
6rgano politico deberd determinar, en primer lugar, la existencia de un ac-
to de agresién cometido por un Estado para que después la Fiscalia pueda

iniciar la investigacion acerca de este crimen. En este contexto, una cuestiéon

4 La funcién de determinar la existencia de un acto de agresion se encuentra reservada al Consejo de
Seguridad de acuerdo con el art. 39 de la Carta de las Naciones Unidas. Junto a las acciones caracterizadas
como actos de agresion por el art. 3 de la Resolucion 3314 (XXIX), el Consejo de Seguridad “podrd
determinar qué otros actos constituyen agresion, con arreglo a las disposiciones de la Carta”, segin el
tenor literal del art. 4 de esta misma Resolucién, que sefiala también que la enumeracién de los actos
mencionados anteriormente no es exhaustiva. Como el Estatuto de Roma se encontrard siempre sujeto
alas limitaciones y obligaciones establecidas por la Carta, en virtud del art. 103 de la misma, los Estados
Partes en el mismo estardn vinculados, en todo caso, por las resoluciones adoptadas por el Consejo de
Seguridad al amparo del Capitulo VIL. Y, por lo que se refiere a la definicion de la agresion, el art. 1 de la
Resolucién sefiala que: “La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible
con la Carta de las Naciones Unidas”. Como se desprende de la terminologia anterior, la definicién del
“acto de agresién” es exactamente la misma que la consagrada por el art. 8 4is en el Estatuto de Roma.
Por tltimo, como dispone expresamente la Resolucién, la Asamblea General recomienda al Consejo de
Seguridad que “tenga en cuenta esa definicién como orientacién para determinar, de conformidad con
la Carta, la existencia de un acto de agresion”.
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que nos planteamos, sin precedentes hasta la fecha, es la posible divergencia
en la calificacién de una situacién como “acto de agresién” por el Consejo
de Seguridad® y por la Fiscalia de la Corte. Es decir, si el Consejo calificara
una situacién como acto de agresién, de conformidad con el articulo 39 de
la Carta de las Naciones Unidas y, una vez remitida aquella a la Fiscalia de la
Corte, conforme al articulo 15 ter del Estatuto (remisién por el Consejo de
Seguridad), esta, sobre la base de la informacién disponible, determinara que
no procede enjuiciar el acto como crimen de agresién.* Por lo tanto, el érgano
politico, con base a su poder discrecional, califica a una situacién como acto de
agresién, aunque la Fiscalia, tras abrir una investigacién dictamina que no ha
lugar al crimen de agresién (por ejemplo, porque no se cumplen los elementos
del crimen). Hasta el momento no hay precedentes al respecto y solo pode-

4 La practica del Consejo de Seguridad sobre la calificacién de una agresion en el marco del art. 39
de la Carta es poco abundante, puesto que aquel ha sido reacio a calificar como agresion situaciones que
aparentaban serlo, prefiriendo cultivar la ambigiiedad. Ya en la Guerra de Corea (1950), el Consejo de
Seguridad (Resolucién 82-V') £ij6 su listén en otro de los tipos mencionados en el art. 39 de la Carta, el
quebrantamiento de la paz,y aun este ha sido traido a colacién en raras ocasiones. Asi, fueron calificados
como actos de agresion o actos agresivos una porcion de los ejecutados por Sudifrica y por Rhodesia del
Sur contra Estados vecinos (véase, en este sentido, Resoluciones 387 y 393 (1976), 411 y 418 (1977),
428 (1978),527 (1982), 546 (1984) y 577 (1985)), o el raid aéreo efectuado por Israel contra la base de
la oLp en Tnez en 1985. También se suele mencionar la condena por el Consejo de la “agresién armada”
perpetrada el 16 de enero de 1977 contra la Republica Popular de Benin por un grupo de mercenarios,
pero lo que se pretendi6 en este caso fue invocar la autoridad del Consejo para respaldar la tesis de que
la autoria de la agresion puede ser no estatal. E1 hecho de que en 1974 la Asamblea General brindase al
Consejo una definicion de la agresion para iluminar su accién, no trajo consigo cambio alguno. Aunque
pueden espigarse entre las resoluciones del Consejo algunas que se refieren a la agresion armada o a los
actos agresivos de ciertos Estados, la impresién es que aparecen en el texto con una significacién retérica,
mis que legal, pues a menudo se dice en el mismo texto que tales actos son una “amenaza para la paz”. No
obstante, estas calificaciones podrian sentar las bases para exigir la responsabilidad internacional de los
Estados a los que se atribuyen dichos actos. Gf%., REmiro BRoTONS, A., “Agresion, crimen de agresion,
crimen sin castigo”, Fundacion para las Relaciones Internacionales y el Didlogo Exterior (FRIDE), Madrid,
2005, pp. 1-17. Para un anilisis mds detallado sobre la cuestién nos remitimos a obras especificas, tales
como: RosseL CastagNETO, M. L., “El Consejo de Seguridad y el nuevo orden internacional”, Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XXIII, Chile, 2002, pp. 513-531, en: http://www.rdpucv.
cl/index.php/rderecho/article/view/521/489. Sobre la préctica del Consejo de Seguridad, especialmente
apartir de 1990, ver: Cano, M.A., Las medidas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en el marco
del Capitulo VII de la Carta, Tesis doctoral presentada en la Universidad Juan Carlos I, Madrid, 2004.

4 Téngase en cuenta que el tenor del apartado noveno del art. 15 bis del Estatuto prevé la situacion,
diciendo: “Lia determinacién de que hubo acto de agresion realizada por un érgano ajeno a la Corte
[refiriéndose claramente al Consejo de Seguridad, al que corresponde la calificacién] no ird en perjuicio
de las propias conclusiones de la Corte en virtud del presente Estatuto”.
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mos imaginar la reaccién del Consejo al ver de qué forma un érgano judicial
como la Corte rechaza llevar a término el correspondiente juicio para exigir
responsabilidades penales individuales al autor que dirigié la accién politica
o militar de un Estado.

Esta divergencia podria suceder porque la determinacién del “acto de
agresion” por el Consejo de Seguridad es politica, no es una declaracién judicial
y, sobre todo, abre el camino para la “accién”y ayuda aunar a la Comunidad
Internacional contra el agresor. Sus efectos quedan, en general, limitados a
una accién de imposicién de la paz. Algunas propuestas sobre la inclusién del
crimen de agresién en el Estatuto habian tratado de ir més alld y dar un peso
determinante al Consejo de Seguridad en los procedimientos ante la Corte.
Esas propuestas no llegaron a pasar, pero la constatacién del acto de agresién
por el Consejo de Seguridad facilita las investigaciones que lleve a cabo el
Fiscal en el marco del compromiso alcanzado sobre el crimen de agresién,
tipificado, como ya hemos sefialado, en el articulo 8 bis del Estatuto.

El “acto de agresién”, por su parte, presume de la aplicacién directa o
indirecta del uso de la fuerza y siempre constituye un quebrantamiento de la
paz. Un ataque armado, como lo exige el articulo 51 de la Carta, ciertamente
constituye acto de agresion, pero en varios casos el Consejo de Seguridad ha
calificado también acciones militares de corto plazo dentro de esta categoria.
Los casos en los que el Consejo de Seguridad declaré expresamente que exis-
te un quebrantamiento de la paz los encontramos en cuatro conflictos; tres
durante la Guerra Fria (Guerra de Corea, conflicto de las Malvinas y Guerra
Irdn-Irak) y uno tras el fin de dicho periodo (la invasién de Kuwait por Irak).
Se trata, por tanto, de casos en los que ha habido un uso de la fuerza armada
en un conflicto bélico declarado. Sin embargo, esta expresion ha sido utilizada
también para evitar el uso del término “agresién”, como ocurrié en el ataque
de la Republica de Corea por fuerzas venidas de Corea del Norte y en la in-
vasion argentina de las Islas Malvinas (Falkland Islands).4”

Respecto a un Estado no Parte en el Estatuto, la Corte no podra ejercer
su competencia respecto del crimen de agresién cuando sea cometido por
los nacionales de ese Estado o en su territorio. No obstante, la Fiscalia podra

47 Cfr., RosseL CastacNeTO, M. L., “El Consejo de Seguridad y el nuevo orden internacional”,
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XXIII, Chile, 2002, p. 517. Ver: http://www.
rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/view/521/489.
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comenzar una investigacion al respecto si llegara a la conclusién de que existe
fundamento razonable para ello, siempre y cuando haya verificado previa-
mente que el Consejo de Seguridad haya realizado dicha determinacién. Solo
cuando el Consejo haya realizado dicha determinacién, el Fiscal podrd iniciar
la investigacién acerca de un crimen de agresion. Si el Consejo de Seguridad
no determinara la existencia de un acto de agresién en el plazo de seis meses
desde la fecha de la notificacién, el Fiscal podra iniciar los procedimientos de
investigacién respecto de un crimen de agresién, siempre y cuando la Sala
de Cuestiones Preliminares haya autorizado, ex articulo 15, el inicio de la
investigacién sobre un crimen de agresién, y ademids el Consejo de Seguri-
dad no haya planteado la suspensién del procedimiento ex articulo 16. Por
tanto, la previa determinacién de la existencia de un acto de agresién estatal
es presupuesto sine gue non para la depuracion de responsabilidades penales
individuales por parte de la Corte, de manera que una decisién de estricta
naturaleza politica podria condicionar, e incluso impedir, la reclamacién de
tales responsabilidades penales.*?

3.1.2.2. La competencia ratione personae. Las inmunidades jurisdiccionales
de orden penal
El articulo 1 del Estatuto de Roma sefiala, inter alia, que la Corte “estara fa-
cultada para ejercer su jurisdiccién sobre personas respecto de los crimenes
mds graves de trascendencia internacional”. A partir de ahi, queda claro que
la Corte es una institucién establecida para ejercer su competencia sobre
personas, naturales o fisicas, inica y exclusivamente, quedando excluidas las
cuestiones relativas a la responsabilidad internacional de los Estados y de
las Organizaciones internacionales. Asi que la Corte tendrd competencia
Unicamente respecto de las personas naturales cuando cometan conductas
antijuridicas tipificadas como alguno de los crimenes de su marco competen-
cial y, concretamente, los crimenes a que se refiere el articulo 5 del Estatuto.
Una vez sentado lo anterior, es necesario determinar, en segundo lugar, la
categoria de “personas” sobre las que la Corte podra ejercer su competencia.
En principio, el articulo 1 se refiere a las personas fisicas, tal y como viene
confirmado por el articulo 25, que consagra el principio de responsabilidad pe-

48 BoLLo AROCENA, M. D., Derecho Internacional Penal. Estudio de los crimenes internacionales'y de las

técnicas para su represion..., op. cit., supra, p. 555.
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nal individual, al establecer que “la Corte tendrd competencia respecto de las
personas naturales”. Junto a las circunstancias eximentes de la responsabilidad
penal a que se refieren los articulos 31 a 33 del Estatuto, el articulo 26 impone
una limitacién a la competencia de la Corte respecto de los menores de 18
afos en el momento de la presunta comisién del crimen.*

El gran avance del Estatuto en lo referente a la competencia subjetiva
de la Corte radica, sin duda, en el hecho de que define un modelo de
responsabilidad penal individual universal y absoluto,*® sin distincién por
razén del cargo oficial, descartando asi las normas relativas a la inmunidad
jurisdiccional de orden penal y a las reglas fundadas en la inviolabilidad, como
se desprende del articulo 27 del Estatuto, con la ribrica de “improcedencia del
cargo oficial”. El articulo 27 define el principio de responsabilidad penal con
independencia del cargo oficial de una persona enjuiciada e impide oponer las
reglas sobre la inmunidad jurisdiccional a la Corte para obstruir el ejercicio
de su competencia. En ningin caso el cargo oficial de una persona la eximira
de responsabilidad penal ni constituird per se motivo para reducir la pena.
Por tanto, se desprende que “las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con arreglo al Derecho
interno o al Derecho Internacional, no obstarin para que la Corte ejerza su
competencia sobre ella”. Esta es una norma convencional que excepciona el
principio de la inmunidad de jurisdiccién penal de los Jefes de Estado y/o
de Gobierno extranjeros, consagrado en el Derecho Internacional General
y confirmado por la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia.”!

4 La minoria de edad no aparece entre las circunstancias eximentes, sino que su inclusién en una
disposicién separada, el art. 26 del Estatuto, es el resultado de la busqueda de una f6rmula de compromiso
para conciliar las opiniones divergentes sostenidas en el Comité Preparatorio. No obstante, nada impide
que los menores de esa edad cometan crimenes de la competencia de la Corte, situacién que puede
conducir a una doble paradoja: que los Estados utilicen mayoritariamente menores de 18 afios para
evitar la jurisdiccion de la Corte, y que dichos menores fueran sancionados a nivel interno de modo
mis estricto. Ver: LiroLa DELGADO, 1.y MARTIN MARTINEZ, M., La Corte Penal Internacional. Justicia
versus Impunidad, Ariel, Barcelona, 2001, pp. 150-151. Véase, también: MomTaz, D., “War Crimes in
Non-International Armed Conflicts Under the Statute of the International Criminal Court”, Yearbook
of International Humanitarian Law,vol. 2,1999, pp. 183-184.

50 Cft., EscoBar HErNANDEZ, C., “El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, Hacia
una justicia internacional: XXI Jornadas de Estudio, 9 al 11 de junio de 1999, Abogacia General del Estado-
Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia, Civitas, Madrid, 2000,
pp- 508-509.

51 Volveremos sobre esta cuestion, infra, epigrafe IV., apartado 3./3.1.A).
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Por otro lado, hemos de sefialar que se incrimina expresamente la
responsabilidad de los mandos y otros superiores, y la responsabilidad de
los subordinados por érdenes superiores. En este sentido, el articulo 25.3
contiene una serie de normas bésicas sobre la responsabilidad penal individual,
expandiendo la atribucién de dicha responsabilidad. En cualquier caso, estd
excluida de la competencia de la Corte la responsabilidad internacional del
Estado derivada de hechos internacionalmente ilicitos; esta es auténoma e
independiente de la responsabilidad penal individual, y ello a pesar de que
hay puntos de confluencia que quedan garantizados por la disposicién del
articulo 25.4 del Estatuto.>2

En cuanto a los pardimetros personales de la “situacién’a la que se refiere
el articulo 13 b) del Estatuto, pueden darse en determinados supuestos. As,
en la remisién de la situacién en Darfur, el Consejo de Seguridad excluyé
del dmbito competencial de la Corte a un grupo de individuos, ciudadanos
norteamericanos, tanto civiles como militares. La citada Resolucién 1593
(2005) dispone en el parrafo sexto, como conditio sine qua non para su adopcion,
que: “Los nacionales, los ex funcionarios o funcionarios o el personal de un
Estado contribuyente que no sea el Suddn y no sea parte en el Estatuto de
Roma de la Corte (...) se sometan a la jurisdiccién exclusiva de ese Estado
contribuyente respecto de todos los supuestos actos u omisiones derivados de
las operaciones en el Suddn (...) a menos que ese Estado contribuyente haya
renunciado expresamente a dicha jurisdiccion exclusiva”. El Representante de
Brasil en el Consejo de Seguridad describié en aquel entonces este apartado
como “una excepcion legal que es incompatible con el derecho internacional”.
Asi es, semejante exclusion es contraria al derecho internacional vigente, en
especial, a los Convenios de Ginebra de 1949, que imponen obligaciones a
cada una de las Altas Partes Contratantes a “buscar a las personas acusadas
de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones

52 Segin el art. 25.4 del Estatuto: “Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectard a la responsabilidad del Estado conforme al
Derecho Internacional”. Paralelamente, el Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos de 2001 deja claro que sus articulos se “entenderdn sin perjuicio de cualquier
cuestion relativa a la responsabilidad individual, en virtud del Derecho Internacional, de cualquier
persona que actie en nombre de un Estado”. Gf%:, Quesapa AvrcaLa, C., La Corte Penal Internacional y
la soberania estatal..., op. cit., supra, p. 165.
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graves, y deberd hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere
su nacionalidad”.>3

3.1.2.3. La competencia ratione temporis y su vinculacion con el criterio temporal
del articulo 13 b) del Estatuto
Hasta el establecimiento de la Corte, los Tribunales Penales Internacionales
ad hoc se caracterizaban por el ejercicio retroactivo de su jurisdiccién. Sin em-
bargo, resulta que una institucién como la Corte no podra enfrentarse a los he-
chos del pasado ni tampoco ahondarse en la historia de sus Estados Partes. El
articulo 11 del Estatuto se refiere, precisamente, a la competencia ratione tem-
poris:“La Corte tendrd competencia inicamente respecto de crimenes cometi-
dos después de la entrada en vigor del presente Estatuto”, o sea, el 1 de julio de
2002, de forma general, proclamando asi de forma inequivoca el principio
de irretroactividad de las leyes penales o irretroactividad ratione personae del
articulo 24 del Estatuto,’* como criterio determinante para el ejercicio
temporal de la competencia. El apartado segundo del articulo 11 aclara,
para los Estados que se adhieran con posterioridad a la entrada en vigor del
Estatuto, que la Corte podrd conocer inicamente de los crimenes perpetrados
después de la fecha de entrada en vigor para el Estado en cuestién —prevista
por el articulo 126.2 del Estatuto—, a menos que este haya hecho una
declaracién unilateral de conformidad con el pérrafo tercero del articulo 12.%°
Excepcionalmente, se puede dar el caso en el que un Estado Parte acepte
la jurisdiccién de la Corte para conocer de los crimenes cometidos antes de la
entrada en vigor del Estatuto, segtn el parrafo tercero del articulo 12, aunque
en ningun caso podra hacerlo respecto de los crimenes cometidos antes del 1
de julio de 2002. En efecto, Uganda es el primer Estado Parte que en virtud
de la mencionada declaracién de consentimiento atribuy6 jurisdiccién a la
Corte sobre hechos acaecidos antes de la entrada en vigor del Estatuto para
ese Estado.

33 Articulo 50,11 Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las Fuerzas Armadas en el mar. Gf7., Scuasas, W.A., The
International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute..., op. cit., supra, p. 299-300.

54 El apartado primero del art. 24 dice que: “Nadie serd penalmente responsable de conformidad con
el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor”.

55 Segun dice el parrafo tercero del art. 12: “Dicho Estado podrd, mediante declaracién depositada en

poder del Secretario, consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que se trate”.
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En virtud del principio de legalidad criminal del articulo 22 (nullum
crimen sine lege),y segun el principio de irretroactividad ratione personae, na-
die serd responsable penal de una conducta anterior a la entrada en vigor del
Estatuto. En este sentido, cuando una conducta delictiva haya comenzado
antes de la entrada en vigor del Estatuto, la condena puede basarse tGnica-
mente en los actos de la conducta ocurridos después de esa fecha, aunque ello
no impide admitir como prueba los hechos que ocurrieron con anterioridad,
a fin de aclarar el contexto o establecer indiciariamente los elementos de la
conducta criminal.

Sibien las manifestaciones mas acusadas del principio de irretroactividad
absoluta se producen en relacién con los crimenes de guerra y el crimen de
agresién, hemos de advertir que el articulo 124 del Estatuto impide el enjui-
ciamiento pro futuro de estos tltimos,*® porque establece una moratoria para
los mismos de siete afios contados a partir de la fecha de entrada en vigor del
Estatuto respecto de un Estado que haya formulado una declaracién a este fin.
En cuanto al crimen de agresién, ya sabemos que la Corte no podra ejercer
su competencia sobre el mismo hasta el 1 de enero de 2017, fecha a partir de
la cual los Estados tomaran la decisién de activar su jurisdiccion.

Si la jurisdiccién de la Corte se activa por el Consejo de Seguridad en
virtud del articulo 13 b), en lugar de la ratificacién o adhesién de un Estado
Parte,la fecha de entrada en vigor respecto del Estado en cuestién no plantea
problemas de interpretacién. Como es l6gico, la remisién por el Consejo de
Seguridad no convierte al Estado afectado en parte en el Estatuto, si no ha
tenido ese mismo régimen previamente.’” Como consecuencia, el articulo
11.2 resulta inaplicable, aunque no ocurre lo mismo con el articulo 11.1, que
tiene plena vigencia y efecto, porque el Consejo de Seguridad, mediante la
remisién, no puede alterar el punto de partida de la competencia temporal
de la Corte, condicionada a la entrada en vigor del Estatuto.’® Esto significa
que la Corte no puede entrar a conocer dicha situacién porque lo impide el

56 Cft., Quesapa ArcaLA, C., La Corte Penal Internacional y la soberania estatal..., op. cit., supra, p.167.

57 Cfr.,BorLo AroceENa, M.D., “Corte Penal Internacional, remisién de situaciones por el Consejo
de Seguridad e inmunidades jurisdiccionales. Algunas reflexiones al hilo del caso de Omar al Bashir”;
QueL Lorez, FJ. (dir.) y BoLLo ARocENA, M.D. (coord.), Intereses piiblicos, intereses privados, su defensa
y colision en el Derecho Internacional, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 12 ed., 2013, p. 103.

58 Véanse los comentarios al art. 13 del Estatuto de Roma en: Scuasas, W.A., The International
Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute..., op. cit., supra, pp. 297-303.
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parrafo primero del articulo 11. En este contexto, el parrafo primero de la
precitada Resolucién 1593 “decide remitir la situacién en Darfur desde el 1
de julio de 2002 al Fiscal de la Corte Penal Internacional”, acogiéndose al
imperativo de la norma precedente.

El texto del articulo 11.1, como ya hemos tenido ocasién de comprobar,
establece con claridad que la Corte tendrd competencia para conocer de un
asunto “Gnicamente respecto de crimenes cometidos después de la entrada en
vigor del [Estatuto]”. No obstante la claridad del precepto, puesto en relacién
con nuestro articulo 13 b), se nos plantea una cuestién acerca del criterio tem-
poral que incorpora este Gltimo. Su tenor literal se refiere a “una situacion en
que parezca haberse cometido uno o varios”de los crimenes del articulo 5 del
Estatuto. Cuando el Consejo de Seguridad califique una situacién en el marco
del Capitulo VII lo hace respecto de hechos ya ocurridos (facta praeterita),en
efecto, se emplea el término “haberse cometido”. El problema de orden juridi-
co que nos podemos encontrar es el siguiente: ;podria la decisién de remisién
del Consejo de Seguridad, relativa a unos hechos acaecidos en el territorio de
un Estado, abarcar actos cometidos con posterioridad a la fecha de 1a remisién?
¢Qué ocurrirfa si al iniciar la investigacion respecto de esos hechos la Fiscalia
detecta que se estin perpetrando otros crimenes (facta pendencia o facta fu-
tura),una vez adoptada la decisién por el Consejo y remitida la situacién a la
Corte? ¢ Tiene competencia la Fiscalia para conocer de esos nuevos crimenes
o, por el contrario, seria necesaria la aprobacién de una nueva resolucién con
arreglo al Capitulo VII? En cualquier caso, hay que dejar clara la idea de que
la Fiscalia es el inico 6rgano de la Corte responsable de investigar, imparcial
e independientemente, los hechos y determinar si ha habido violacién de las
normas internacionales, siempre que existan indicios razonables y s6lidos de
criminalidad, con el propésito de formalizar el acta de acusacién y presentar
las causas contra los maximos responsables.

Ahora bien, hay dos alternativas a tratar. La primera, confirmar la com-
petencia de la Corte para conocer de todos los crimenes cometidos en un
territorio, también respecto de los hechos coetdneos a la investigacién (por
ejemplo, aquellos hechos que ocurren después de que el Consejo de Seguridad
haya remitido la situacién). Cuando la resolucién no prevé el momento final
de “una situacién’, la fecha de finalizacién de la misma podria considerarse
alcanzada cuando las condiciones para aplicar el Capitulo VII ya no estén
presentes, a saber: “La existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento
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de la paz o acto de agresién”. Bajo este enfoque, los propios magistrados de la
Corte serdn quienes determinarian cuando “una situacién’ya no es una ame-
naza para la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién. Por supuesto,
en teoria, la Corte puede pronunciarse sobre la legalidad de la remisién misma,
negindose a proceder sobre la base de una decisién que en el fondo no indica
que el Consejo de Seguridad actta en virtud del Capitulo VII.

Pues bien, sila Corte puede controlar la validez de la accién del Consejo
de Seguridad en el momento de la remisién, pero sin revisar en lo sustantivo
la calificacién de la situacién, no hay ninguna razén para negar que pueda
hacer lo mismo en una etapa posterior. Pero estos enfoques especulativos para
resolver el problema respecto de aquellas situaciones “abiertas”y no finalizadas,
remitidas por el Consejo ala Corte, estin cargados de aspectos controvertidos.
En ausencia de criterios aceptables que permitan a la Corte verificar la fecha
de finalizacién de una situacién, de una decisién de remisién del Consejo de
Seguridad que no se pronuncia sobre la cuestién, podria ser preferible negar
a tales resoluciones el efecto prospectivo.

Ademds, podria suponerse que la fecha de finalizacién de una situacién es
la fecha de la remisién, salvo que se indique lo contrario. El Estatuto no propor-
ciona ninguna orientacién en cuanto a si “una situacién’ podria ser prospectiva o
bien retrospectiva. A pesar de que no se referia especificamente a esta cuestion,
al emitir la orden de detencién contra el presidente sudanés, Omar Al-Bashir, la
Sala de Cuestiones Preliminares supuso que la jurisdiccién temporal establecida
por la Resolucién 1593 (2005) era prospectiva y, por lo tanto, cubria los actos
hasta la solicitud de emisién de la orden de detencién, el 14 de julio de 2008.%°

La observacién anterior nos lleva a plantear la segunda forma de solu-
cionar el problema de indeterminacién de la competencia temporal, es decir,
la remisién de una situacién por el Consejo de Seguridad sin limitacién tem-
poral, que no especifica la fecha de finalizacién. Esta carencia podria corre-
girse con la adopcién de una nueva decisién, atn reconociendo el riesgo de
que pudiera ser vetada en la segunda votacién. Se trata de afirmar que, para
la activacién de la jurisdiccién a través del articulo 13 b), se precisan tantas
decisiones como situaciones haya.

Con todo, nos parece més coherente la primera de las formas o soluciones,
porque entra en el estado normal de las cosas pensar que entre la aprobacién

59 Ibid., nota 58.
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dela decisién y la remisién de la situacién a la Fiscalia, transcurrird un periodo
durante el cual es probable que se cometan nuevos crimenes de la competen-
cia de la Corte, respecto de los que el Consejo tenga noticia después de haber
decidido el mandato de remisién. De esta forma, la Corte podra justificar su
competencia en una unica decisién de remisién. Porque, desde un punto de
vista formal, esta remision es total, en el sentido de que el Consejo de Seguri-
dad no puede establecer nilos modos ni las condiciones del quehacer judicial.®

Interpretar el Estatuto de Roma de manera extensiva podria suponer la
admisién de la definicién prospectiva de “una situaciéon”,lo que aumentaria las
capacidades de la Corte y promoveria su objetivo de acabar con la impunidad.
Efectivamente, se trata de un problema de interpretacién de tratados interna-
cionales, como lo es el Estatuto de Roma. En este sentido, la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 introduce la regla general de
interpretacién en su articulo 31, segtin el cual: “Un tratado debera interpre-
tarse de 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”. A efectos de esclarecer la ambigiiedad del precepto que analizamos (el
articulo 13 b) del Estatuto), parece recomendable acudir a los textos auténticos
redactados en inglés y francés, como afirma el articulo 128. El texto original
en inglés dice literalmente lo que sigue:

A situation in which one or more of such crimes appears to Aave
been committed is referred to the Prosecutor by the Security Council
acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations.®!

La térmula que utiliza el legislador internacional es un tiempo perfec-
to para indicar que “una situacién”, en que parezca haberse cometido uno o
varios de los crimenes del articulo 5, es remitida a la Fiscalia por el Consejo

de Seguridad.

Por su parte, el texto original en francés dice textualmente:

6 Cfr., Lorez-JacoisTe Diaz, E., “La Resolucién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas y la intervencién de la Corte Penal Internacional en la crisis de Darfur: jA la sexta va

lavencida!”, R.E.D.I,vol. 57, nim. 1, 2005, pp. 489-495.

61 La cursiva es nuestra.
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Siune situation dans laquelle un ou plusieurs de ces crimes paraissent
avoir été commis est déférée au Procureur par le Conseil de sécurité

agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies.®?

Como observamos, ambos textos, al igual que la versién espafiola, se re-
fieren a hechos consumados, entendiendo que nunca pueden ser anteriores a
la entrada en vigor del Estatuto, el 1 de julio de 2002,y lo cual marca también
el momento inicial de la competencia temporal de la Corte.

3.1.2.4. Incidencia sobre la competencia ratione loci
A diferencia de lo que ocurrié con los Tribunales Penales Internacionales ad
hoc, resulta evidente que una Corte de cardcter permanente y con competencia
general no puede tener una jurisdiccién temporal y territorial tan limitada
como en aquellos supuestos. Por el contrario, la jurisdiccién territorial debia
perfilarse con mayor amplitud, en el sentido de que la Corte ha de gozar en el
territorio de cada Estado Parte de la capacidad necesaria para el desempefio
de sus funciones y la realizacién de sus propésitos, amén de tratarse de una
jurisdiccién de vocacién universal.®3

Asi, la Corte tendrd competencia ratione loci para enjuiciar los crimenes
cometidos en el territorio de un Estado Parte (/oci delicti commissi) indepen-
dientemente de la nacionalidad del autor; en el territorio de un Estado no
Parte del Estatuto en el supuesto de que lo cometa un nacional de un Esta-
do que si sea Parte del mismo (vinculo de la nacionalidad del autor); o en el
territorio de cualquier Estado (sea o no Parte del Estatuto) si la situacién es
remitida por el Consejo de Seguridad. También podrd enjuiciar los crimenes
cometidos en el territorio de un Estado no Parte cuando este haya aceptado
expresamente la competencia de la Corte para un caso concreto y respecto del

62 La cursiva es nuestra.

3 Articulo 4, Proyecto de Estatuto de una Corte Penal Internacional, 1994, Informe de la Comisién
de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su cuadragésimo sexto periodo de sesiones (U.N.
Doc. A749/10 (1994)). Ver: BrakesLey, Ch. L., “Jurisdiction, Definition of Crimes and Triggering
Mechanism”; Bassiount, M. Ch., The International Criminal Court: Observations and Issues before the
1997-1998 Preparatory Committee; and administrative and financial implications, Nouvelles Etudes
Pénales, nim. 13,usa, 1997, p.185. Cfi., Quesapa ArcaLA, C., La Corte Penal Internacional y la soberania
estatal..., op. cit., supra, p. 166.
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crimen de que se trate, a diferencia del cardcter automitico de su competencia
en el territorio de cualquier Estado Parte.

Como ya hemos comentado al iniciar este acdpite, el consentimiento del
Estado resulta irrelevante cuando la jurisdiccién de la Corte se activa por la
via del articulo 13 b). En tales casos, resulta que la competencia ratione loci
es al mismo tiempo ilimitada e inexistente, pues no serd necesario, para el
ejercicio de esa competencia, que sea parte en el Estatuto el Estado del lugar
de comisién del delito ni el de la nacionalidad del autor. No hay que olvidar
que el principal objetivo del precepto es extender la jurisdiccion de la Corte a
crimenes cometidos fuera del territorio de un Estado Parte y/o por sujetos no
nacionales de un Estado Parte. En ese caso no es necesario demostrar ningin
vinculo entre el delito cometido y un Estado Parte.

Por lo que se refiere a los perfiles del ejercicio de la competencia por parte
del Consejo de Seguridad, también se deben disponer los pardmetros territo-
riales de la situacién. Algunas remisiones hacen referencia tan solo al territorio
de un Estado; 1a Resolucién 1593, dirigida a Suddn, se referia expresamente
a “Darfur”, que es una regién administrativa dentro del pais.

Dicho de otro modo, a través de esta via la jurisdiccién de la Corte se
consideraria cuasi universal, por no decir universal, porque solo sucederd asi
cuando el Consejo de Seguridad delibere con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VII de la Carta. En tales casos, no se aplican las disposiciones del
Estatuto relativas a la competencia ratione loci, por el mero efecto de la deci-

sién de remisién.

4. Las condiciones de la remisién. El capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas como fundamento juridico del poder
de remisiéon

4.1. Las condiciones de la remisién de “una situacién” por el Consejo de
Seguridad ala Corte Penal Internacional

Antes de adentrarnos en las condiciones de la remisién para activar la juris-
diccién de la Corte, en este dltimo acdpite analizaremos los preceptos del
Capitulo VII de la Carta que nos ofrecerin una mejor comprensién del fun-
damento del poder de remisién. La activacién de la jurisdiccién de la Corte
deberd cumplir unas condiciones que podemos denominar sine gua non, esto

745



Responsabilidad internacional y del Estado

es indispensables e insoslayables, para el ejercicio de la competencia a través
de este mecanismo. Esta “condicién” resulta explicita en el articulo 13 b) del
Estatuto, cuando sefiala que el Consejo de Seguridad debera actuar “con arre-
glo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas”, es
decir, este 6rgano debera adoptar una decisién en el marco del Capitulo VII
de la Carta. Ahora bien, podemos plantearnos la siguiente pregunta: ;puede
el Consejo de Seguridad remitir una situacién de la naturaleza expresada en
el Capitulo VI? A nuestro juicio la respuesta es: no, pues durante la Confe-
rencia de Roma se excluyeron las acciones adoptadas por el 6rgano politico
con arreglo al Capitulo VI de la Carta, alegando su amplitud.®*

De lo anterior se deriva que el ambito de actuacién del Consejo de Se-
guridad se reduce Gnicamente a las “situaciones”del Capitulo VI, situaciones
respecto de las cuales los Estados son reticentes, porque, en tltimo término,
implican una quiebra para la paz y la seguridad internacionales. Esta es pre-
cisamente la primera y mds importante limitacién a la potestad de activacién
del Consejo de Seguridad; ha de tratarse de una situacién desafiante para la
paz y la seguridad internacionales, de las contempladas en el articulo 39 de
la Carta. En la practica, ello podria derivar en una gran discrecionalidad por
parte del Consejo cuando ejerce su poder de decisién sobre qué casos remitir
a la Fiscalia de la Corte, discrecionalidad que es, por otro lado, inevitable,
teniendo en cuenta la naturaleza politica de este érgano.

Con todo, existen limites a la amplia discrecionalidad del Consejo de
Seguridad, ya que debera tratarse de “una situacién” de hecho mas o menos
relevante, identificable, que permita determinar que en dicha situacién “pa-
rezca haberse cometido” uno o varios de los crimenes internacionales de la
competencia de la Corte.

En este orden de ideas, conviene recordar que las competencias del Con-
sejo de Seguridad respecto de la Corte encuentran sus limites en el texto del
Estatuto de Roma: en los nexos jurisdiccionales del articulo 12; en las causas
de inadmisibilidad que, conforme al principio de complementariedad, se
recogen en el articulo 17;% pero también en el articulo 11, relativo a la com-
petencia temporal.

64 Cf., Quesapa ALcaLA, C., La Corte Penal Internacional y la soberania estatal..., op. cit., supra, p.293.

5 Véase, supra, epigrafe I11., apartado 1./1.1.A).b. Del tenor del art. 18 del Estatuto se deduce que la

remisién de una situacion por el Consejo de Seguridad no precisa conocer los criterios de admisibilidad del
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Como decimos, la facultad de remisién reconocida en el parrafo b) del
articulo 13 debe cumplir necesariamente los pardmetros que proporciona el
Estatuto, en 4mbitos tales como la competencia. Esto significa que el Consejo
no puede establecer por una decisién que la Corte ejerza su competencia sobre
una situacién anterior al 1 de julio de 2002, fecha que constituye una linea
o barrera infranqueable a partir de la cual, y solo en adelante, la Corte podra
ejercer su competencia temporal, de acuerdo con el articulo 11. En cuanto a los
aspectos sustantivos, tampoco puede expandir o alterar la competencia material
de la Corte definida en el articulo 5, ni referirse a personas que no cumplan
la edad legal para ser enjuiciadas en el momento de la presunta comision,
dada la prohibicién general del articulo 26 del Estatuto. Esta légica puede
extenderse también al articulo 27, que neutraliza la inmunidad jurisdiccional
de orden penal y la consiguiente inviolabilidad que conlleve el cargo oficial de
una persona.®®

En consecuencia, podemos decir que el Consejo de Seguridad acepza ob-
servar las reglas sustantivas y procedimentales dispuestas en el Estatuto y, con
ello, acepta que la investigacién y el enjuiciamiento se conduzcan conforme a
aquellas, respetando la divisién de funciones y responsabilidades entre el Fiscal
y las Salas. Ademas, la potestad de activacién también habrd de adecuarse a
las Reglas de Procedimiento y Prueba, que disponen el iter criminis y vinculan
a todos los Estados Partes en el Estatuto.

4.2. E1 Consejo de Seguridad: sus caracteristicas

Para una mejor comprensién de las relaciones entre el Consejo de Seguridad y
la Corte, conviene retener las particulares caracteristicas del érgano politico.
Y ello porque “la relacién entre el Consejo de Seguridad y la Corte Penal
Internacional es importante y tnica. Aunque la presunta tensién entre pazy
justicia continte prevaleciendo, lo que el Consejo debe intentar es alcanzar la

art. 17, porque se refiere inicamente a las situaciones remitidas por un Estado Parte o por el Fiscal moru
proprio. No obstante, el exfiscal, Luis Moreno Ocampo, ha sefialado que como tal 6rgano estd requerido
para determinar si un asunto cumple o no los criterios de admisibilidad del art. 17. Lo interesante es que no
hubo objeciones ni comentarios sobre el particular por parte de los Miembros del Consejo de Seguridad.

% Cfr., Scuaas, W.A., The International Criminal Court: A Commentary..., op. cit., supra, p. 301.
Volveremos sobre esta cuestion, infra, en el apartado 3./3.1.A) de este epigrafe.

747



Responsabilidad internacional y del Estado

paz junto con la justicia y la Corte puede promover ambos”.¢” Asi que, antes de
entrar en sus atribuciones en casos de amenazas a la paz, quebrantamientos de
la paz y actos de agresién, conviene hacer una breve alusién a su composicién.
Segtn el articulo 23 de la Carta, el Consejo se compondréd de quince Miembros
de la Organizacién, de los cuales cinco®® serin Miembros Permanentes. Al
conferir a estas potencias una posicién tan prominente, la Carta incorpora una
excepcioén al principio de igualdad soberana de los Estados, desigualdad que
aparece de nuevo en el método de adopcién de decisiones, como tendremos
ocasién de ver. Al mismo tiempo, y sin entrar en el debate politico de la eventual
reforma del 6rgano, esta configuracion se justificaba, en su momento, por la
necesidad de asegurar eficazmente la paz internacional.®” Ademds, la Asamblea
General elegird a otros diez Miembros de la Organizacién como Miembros
no Permanentes para un periodo de dos afios, tomando como criterio decisor
para la eleccién su contribucién al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales y a los demds Propdsitos de la Organizacién, pero también
velard por una distribucién geografica equitativa de los asientos. Cada Miembro
tendrd un representante.

En cuanto a las funciones y poderes del Consejo de Seguridad, “mante-
ner la paz y la seguridad internacionales”es, segtin el articulo 1 de la Carta, el
propésito més importante de las Naciones Unidas. Esta responsabilidad se
confia principalmente, que no exclusivamente, al Consejo de Seguridad (art.
24 cNu) y, de forma subsidiaria, a la Asamblea General (art. 11 cNU).

Alavista del articulo 24 de la Carta, el Consejo de Seguridad es el 6rgano
principal de las Naciones Unidas al que los Estados Miembros confieren la
“responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad internaciona-
les”, y reconocen esta actuacién en nombre propio con el fin de asegurar una
accién rapida y eficaz. Esta funcién primordial se va a materializar, funda-

67 Carta de 1 de octubre de 2012 dirigida al Secretario General por el Representante Permanente
de Guatemala ante las Naciones Unidas..., 0p. ciz., supra, para. 23.

%8 Los Miembros con status privilegiado de Permanentes en el Consejo de Seguridad son: la Republica
Popular China, la Republica Francesa, la Federacién Rusa (antigua Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas), el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y los Estados Unidos de América.
Sin embargo, tres de ellos, China, Estados Unidos y la Federacién Rusa, no han ratificado el Estatuto
de Roma.

 Cfr., PasTor RipRUEJO, J.A., Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internacionales,
Tecnos, Madrid, 2013, p. 721 y ss.
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mentalmente, en el marco del Capitulo VII de la Carta, que otorga al Consejo
“amplios” poderes a este respecto, incluso le permite exigir el cumplimiento
de sus decisiones mediante acciones coercitivas.

El término “responsabilidad primordial” no se refiere al reparto de las
responsabilidades entre el Consejo de Seguridad y otros actores externos, sino
solo entre los diferentes 6rganos de la organizacién. De esta manera,la Carta
otorga competencias al Consejo de Seguridad para ser el Gnico’® —princi-
pal— érgano de las Naciones Unidas facultado para determinar la existencia
de “toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion”. Asi,
el término “responsabilidad” pone de relieve la posicién de confianza que se le
ha conferido. No obstante, el articulo 24, siguiendo la Opinién Consultiva de
la Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias juridicas de la construc-
cion de un muro en el territorio palestino ocupado, “se refiere a una competencia
primordial pero no necesariamente exclusiva”.”!

Destaquemos, por tltimo, que esta funcién ha de desempefarse pro-
cediendo con los Propésitos y Principios de las Naciones Unidas. Cuando
se trata de sifuaciones que peligran la paz y la seguridad internacionales, la
Carta prevé la intervencién del Consejo de Seguridad a través de su accién ex
Capitulo VII, al que nos referiremos enseguida, adoptando decisiones vincu-
lantes para todos los Estados Miembros de la Organizacién, que convienen
en aceptarlas y cumplirlas de conformidad con el articulo 25.

4.3. La actuacién en el marco del capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas como conditio sine que non

La frase, “actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas”, que emplea el articulo 13 b) del Estatuto de Roma, opera
como norma de reférencia en el mismo para establecer las cautelas de la remi-
si6n, a la vez que conforma el tnico limite de toda remisién a la Fiscalia de
la Corte. Entonces, ello explica la necesidad de empezar con el andlisis del
Capitulo VII, que posee una regulacién propia, diferente del resto de capitulos,

70 Con anterioridad a 1990, fue la Asamblea General la que intervino en aras del mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales, en virtud de la Resolucién 377 (V), Unidn pro Paz, en los asuntos
de Corea, Sudifrica y Portugal. En este periodo la actuacién del Consejo de Seguridad se limit6 a dos
asuntos de descolonizacién, Rhodesia y Sudéfrica, pero con una intervencién muy reducida.

71 Asunto sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino
ocupado, de 9 de julio, c1y Recueil, 2004 (U.N. Doc. A/ES-10/273, pérr. 26).
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hasta el punto de que en él se contienen principios e instituciones propias del
poder de coercién forzosa. Por tanto, el andlisis de los preceptos del Capitulo
VII, solo de algunos, nos permitird entender el porqué del mecanismo de
remisién de situaciones a la Fiscalia por parte del Consejo de Seguridad. De
ahi la vinculacién entre el Estatuto y la Carta.

4.3.1. El articulo 39 y el omnimodo poder de calificacién reconocido al
Consejo de Seguridad

El Capitulo VII de la Carta, que lleva por titulo “Accién en caso de amenazas
a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresién”, otorga al Consejo
de Seguridad la facultad omnimoda para decidir las medidas adecuadas en
cada caso, incluidas, claro estd, las medidas de enjuiciamiento, para mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales.

El Capitulo VII comienza con el articulo 39,al que dedicaremos algunas
palabras en las lineas siguientes por la importancia que cumple a la hora de
calificar a “unasituacién’. El Consejo de Seguridad solamente puede adoptar
medidas al amparo del Capitulo VII cuando se encuentre ante la existencia
de “amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién’, tres
conceptos juridicos indeterminados recogidos en ese articulo 39 de la Carta.
Todos ellos son conceptos indeterminados porque no es posible precisar ex-
haustivamente su ambito de aplicacién, pero que, en cuanto conceptos confi-
gurados por la praxis alo largo del desarrollo de las relaciones internacionales
en la Comunidad Internacional, permiten afirmar de manera concluyente,
ante una situacién concreta, si efectivamente nos encontramos dentro de su
dmbito de aplicacién material.

El citado articulo 39 establece textualmente que: “El Consejo de Seguri-
dad determinari la existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresién y hard recomendaciones o decidird qué medidas serdn
tomadas de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener o restablecer
la paz y la seguridad internacionales”. De ahi que para remitir “una situacién’
a la Fiscalia de la Corte sea necesario calificarla previamente, como requisito
sine qua non, como una amenaza para la paz y la seguridad internacionales.

Precisamente en la determinacién de una amenaza a la paz, quebranta-
miento de la paz o acto de agresion, el Consejo de Seguridad dispone de una
considerable discrecionalidad y de amplias capacidades para accionar. En par-
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ticular, goza de amplia discrecionalidad para decidir el tipo de accién y valorar
laidoneidad de las medidas adoptadas con base en los articulos 40,41 y/o 42.

¢Qué hay que entender por “amenaza a la paz”? El concepto de “paz”,”
crucial para la interpretacién del articulo 39, puede adoptar distintas acepciones,
siendo la amenaza a la paz el concepto mas amplio, el mds confuso, pero
también el mas importante del articulo 39. Enla prawis, es casi el inico concepto
al que recurre el Consejo de Seguridad en sus calificaciones; no determina
explicitamente, como ya vimos antes, “quebrantamientos de la paz” o “actos de
agresion”. En la interpretacién del concepto de “amenaza a la paz” podemos
identificar un nicleo duro y unas lineas borrosas, debido a que el Consejo de
Seguridad ha ido ampliado ese nicleo. En este contexto, han sido calificadas
como amenazas cldsicas a la paz y la seguridad: la proliferacién y el control
de armamentos; el terrorismo; los conflictos armados internos; la pirateria;
las transgresiones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, esto es, las graves, masivas y sistematicas
violaciones de los derechos humanos fundamentales, que pueden equivaler
a crimenes internacionales. En este contexto, vemos el paralelismo entre la
proteccién de la seguridad estatal, que ha sido durante mucho tiempo el nicleo
del sistema de seguridad colectiva, y la proteccién de los individuos, que ha
emergido como una meta adicional.

Ya en la Conferencia de San Francisco, algunos Estados habian
considerado que las masivas y sistemdticas violaciones de los derechos
humanos constituian potenciales amenazas a la paz, al tiempo que una amplia
mayoria objeté esta visién, invocando el caricter interno de las respectivas
situaciones y la distribucién de los poderes dentro de las Naciones Unidas, que
asigna la implementacién de los derechos humanos ala Asamblea General y al
Consejo Econémico y Social (Ecosoc), pero no al Consejo de Seguridad. En
efecto, cuando Polonia llevé los hechos que habian sucedido en Espaa ante el
Consejo de Seguridad,la Comisién de Investigacién concluyé que el régimen
franquista no representaba una amenaza a la paz como tal.” No obstante
esta posicién, con posterioridad a la declaracién unilateral de independencia

72 Cfr., Stmma, B., Knan, D.E.,NovtE, G.y Pavrus, A., The Charter of the United Nations: A Com-
mentary, 3% ed., vols. I & II, Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 1277 y ss.

73 Ver: Report of the Sub-Committee on the Spanish Question, 31 de mayo de 1946 (U.N. Doc.
S/75, parrs. 16-22).
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por parte de Rhodesia del Reino Unido en 1965, el Consejo de Seguridad
condend el régimen de la minoria racista y determiné que su “continuacién”
serfa una amenaza a la paz, hasta que mds tarde formul6 expresamente que
aquélla situacién representaba una amenaza para la paz.

Otro ejemplo que podemos citar es el caso de Somalia, donde el Consejo
de Seguridad determiné que “la magnitud de la tragedia humana causada por
el conflicto en Somalia (...) constituye una amenaza a la paz y la seguridad
internacionales”; y con respecto a Ruanda y Zaire Oriental, encontré la amenaza
ala paz enla“magnitud de la crisis humanitaria”.” Estas situaciones confirman
las declaraciones generales del Consejo de Seguridad y muestran que el
sufrimiento grave y generalizado de la poblacién civil en los conflictos armados
puede dar lugar a una amenaza para la paz y la seguridad internacionales.

Por su parte, en los casos de Myanmar en 2006, de Zimbabwe en 2007
y Siria en 2011, varios Miembros del Consejo de Seguridad expresaron sus
preocupaciones de que la accién impulsada por la situacién sobre los derechos
humanos en estos paises solo habria extendido los limites del Capitulo
VII. En los casos de Zimbabwe y Siria, los proyectos de resolucién fueron
consecuentemente vetados por China y Rusia. En las primeras etapas de la
situacién en Libia, cuando se caracterizaba por la represién en vez del conflicto
armado, el Consejo de Seguridad adopté medidas ex Capitulo VII, aunque
sorprendentemente sin la determinacién expresa de una “amenaza a la paz”.”?
En las discusiones sobre esta y otras resoluciones, tanto la proteccién de los
derechos humanos como la prevencién de los conflictos armados fueron
sefialados como objetivos-meta. Respecto a la situacién en Darfur, el Consejo
determing la existencia de una amenaza para la paz y autorizé la accién legal
para proteger a la poblacién civil, una situacién que se caracterizé por la
violencia organizada en gran escala.

En sintesis, destaquemos, siguiendo la préctica del Consejo de Seguridad,
que las graves y sistematicas violaciones de los derechos humanos, como actos
genocidas y crimenes de lesa humanidad, constituyen una amenaza para la
paz y la seguridad internacionales, pudiendo, en consecuencia, desencadenar

74 Ver: Res. 794 (1992), de 3 de diciembre de 1992, U.N. Doc. S/RES/794, en Somalia; Res. 929
(1994), de 22 de junio de 1994, U.N. Doc. S/RES/929, en Ruanda; Res. 1078 (1996), de 9 de noviembre
de 1996, U.N. Doc. S/RES/1078, en Zaire.

75 Véase: Res. 1970 (2011), de 26 de febrero de 2011 (U.N. Doc. S/RES/1970).
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la accién del Consejo de Seguridad en el marco del Capitulo VII y, de esta
manera, activar la jurisdiccién de la Corte para someter a los presuntos
responsables de esos actos a la accién de la justicia penal internacional.

4.3.1.1. La discrecionalidad en la determinacion de la existencia de toda
‘amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion”y ;la actuacion
“ultra vires” del Consejo de Seguridad?

Otra particularidad a examinar, relacionada con el poder de calificacién re-
conocido al Consejo de Seguridad, ejerciendo su autoridad segun el articulo
39 de la Carta, es la posible discrepancia que pueda expresar la Corte con
respecto a una calificacién. En €l se afirma que el 6rgano politico podria haber
actuado irregularmente, u/fra vires, esto es, fuera de sus poderes, extralimi-
tindose. Precisamente por ello, la posibilidad de remisién de una situacién
ala Corte fue muy discutida en los trabajos preparatorios, pese a que al final
logré imponerse en el articulo 13 b). Esta inclusién implica, como ya sabemos,
que las disposiciones del Estatuto de Roma pueden aplicarse a Estados no
Partes, lo que no deja de resultar discutible para algunos. La cuestién que nos
podemos plantear es la siguiente: stiene limites el poder de calificacién? No
podemos dar una respuesta firme, parece que la amplitud de este poder atrae
cuestiones de indole muy diversa, dindonos la impresién de que el Consejo
de Seguridad ha sido investido de nuevos poderes exorbitantes por parte
de los Estados, operando, u#i universi, en nombre de la comunidad interna-
cional.” En cualquier caso, parece que los amplios poderes del Consejo de
Seguridad si estin limitados por las normas de ius cogens, por los Propésitos
y Principios de la Carta y, de modo general, por los Principios Estructurales
del Derecho Internacional, lo que significa que las medidas que adopte no
pueden conculcar esas normas.

76 P1conE, P, “Sul fondamento giuridico del Tribunale Penale Internazionale per la ex Tugoslavia”,
Comunita Internazionale, L1, 1996, p. 7. Sobre el aspecto de la amplia discrecionalidad del Consejo de
Seguridad y de sus actuaciones u/fra vires, ver: ANDRES SAENZ DE SaNTA MaRia, P, “El Consejo de
Seguridad en la Guerra contra Irak: oNG privilegiada, convalidador complaciente u érgano primordial?”,
R.E.D.IL,vol. LV,num.1,2003, pp. 205-222; Lérez MarTiN, A. G.,“El Derecho Internacional en el marco
de una sociedad globalizada. Tendencias y perspectivas”, Revista Espariola de Relaciones Internacionales, nim.
1,2009, pp. 27-35; PasTor Riprugjo, J. A., “¢Un nuevo gendarme de la paz y seguridad internacionales?
A propésito de la guerra de Irak de la primavera de 2003”, Pacis Artes. Obra homenage al profesor Julio D.
Gonzdlez Campos, Madrid, 2005, pp. 463 y 477; DE WET. E., “The Chapter VII Powers of the United
Nations Security Council”, Hart Publishing, Oxford, 2004, p. 370.
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En este orden, ¢puede el Consejo de Seguridad imponer obligaciones
convencionales a Estados soberanos e independientes sin su previo consen-
timiento? A modo de ejemplo, en la remisién de la situacién en Darfur a la
Fiscalia de la Corte se impone a Sudén la observancia y cumplimiento de
normas convencionales, como es el articulo 27.2 sobre la “improcedencia del
cargo oficial”, sin ser dicho Estado parte en el Estatuto. Si extendemos la
légica de los limites que vinculan las decisiones de remision, el Consejo de
Seguridad deberd respetar tanto la competencia material y temporal como
la personal. Esto ha motivado a autores como William Schabas’” a afirmar
que el Consejo no puede autorizar el enjuiciamiento de individuos cuando
cometen crimenes estando por debajo de la edad que consagra el articulo 26,
extendiendo esta misma légica al articulo 27 del Estatuto.

La cuestién mids discutible es asumir el efecto del articulo 27.2 con res-
pecto a los Jefes de Estado de Estados no Partes en el Estatuto, cuando una
situacién haya sido remitida por el Consejo de Seguridad. Porque la inmu-
nidad de jurisdiccién, absoluta en materia penal, es una norma de cardcter
consuetudinario. La situacién es distinta con respecto a los Estados Partes,
que aceptan la limitacién de la inmunidad al ratificar el Estatuto, renuncia-
do libremente a este privilegio. Por esta razén, William Schabas afirma que
el articulo 27.2 no es aplicable a los Jefes de Estado de Estados no Partes y
estos dltimos mantienen su inmunidad al amparo del Derecho Internacio-
nal Consuetudinario. Desde nuestra perspectiva, si bien reconocemos que
esta practica supone una quiebra al consentimiento del Estado en el plano
internacional,”® no compartimos esta vision sobre el articulo 27.2, porque a
nuestro juicio todas las disposiciones del Estatuto, y no solo algunas de ellas,
son exigibles a los Estados no Partes mediante una resolucién del Consejo de
Seguridad adoptada con arreglo al Capitulo VII, que remite “una situacién”
a la Fiscalia y que puede, por lo tanto, imponer a esos Estados obligaciones
estatutarias como consecuencia de la decision de remisién, de conformidad
con el articulo 25 y 103 de la Carta.

77 Cfr., Scuasas, W.A., The International Criminal Court: A Commentary..., op. cit., supra, p. 301.

78 No debemos olvidarnos de la operatividad del principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt,
que impide la extension a terceros de los derechos y obligaciones derivadas de un tratado sin su
consentimiento. La relatividad de las normas convencionales determina que tal renuncia solo pueda
predicarse de los Estados Partes.
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¢Esti legitimado el Consejo de Seguridad para imponer este tipo de obli-
gaciones a los Estados no Partes en el Estatuto? Lo que si estd claro es que, en
estos casos el Estatuto no se aplica como norma convencional, sino en virtud
de una resolucién del Consejo de Seguridad referida al territorio de un Estado,
que este tiene la obligacién de acatar a la luz del articulo 25 de la Carta. Si
aceptamos esta idea, en principio, deberiamos aceptar también que el articulo
27 es aplicable a Suddn y también a cualquier otro Estado no Parte, que en-
tre en el dmbito de aplicacién de una resolucién de estas caracteristicas, aun
reconociendo que este precepto es una excepcién a la norma consuetudinaria
existente en la materia. Segun esta regla basica, los maximos responsables del
Estado para las relaciones internacionales (Jefes de Estado, Jefes de Gobierno
y Ministros de Asuntos Exteriores) gozan, segin dice la Corte Internacional
de Justicia,” de la inmunidad de jurisdiccién penal mientras estén ocupando
el cargo oficial.® Es decir, tradicionalmente los Jefes de Estado extranjeros, en
ejercicio o no del cargo, gozaban de la inmunidad de jurisdiccién penal frente
alas acciones penales emprendidas contra ellos ante tribunales extranjeros. Y
decimos gozaban porque esta teoria se ha puesto en tela de juicio, con objeto de
neutralizar la inmunidad de jurisdiccién de aquellos individuos responsables
de la comisién de los mds graves crimenes internacionales.®! Asi lo ha hecho
el Estatuto de Roma en su articulo 27, que, como advertimos, es aplicable a los
Estados no Partes en virtud de una resolucion que llegue a adoptar el Consejo
de Seguridad conforme al articulo 13 b). Incluso se ha llegado a entender a
esta prerrogativa del Consejo, sin consentimiento del Estado no Parte, como

79 Asunto relativo a la orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica Democrética del Congo c.
Bélgica), c1y Recueil, 2002. La c1y llegé a admitir que el principio de inmunidad de jurisdiccién penal no
opera frente a determinadas jurisdicciones penales internacionales. Es decir, quienes cometan un crimen
internacional incurren en responsabilidad penal con independencia del cargo que ocupan.

80 Para un estudio mas detallado, ver: CARNERERO CasTILLA, R., “Inmunidades estatales y violacién
de normas de 7us cogens. La posicién de la Corte Internacional de Justicia”, E/ Derecho Internacional en el
mundo multipolar del siglo XXI: obra homenaje al profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguez, Iprolex, Madrid,
2013, pp. 477-488; “La inmunidad de jurisdiccién de los Jefes de Estado y de Gobierno extranjeros
en la jurisprudencia de la Audiencia Nacional espafiola’, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, mam. 16,2003, pp. 289-302.

81 Cfr., CARNERERO CASTILLA, R., La inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado extrangeros,
Tustel, Madrid, 12 ed., 2007. En especial, véase el Capitulo IV, pp. 213-230.
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una prueba indirecta de la consolidacién de una jurisdiccién universal sobre
los crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.$?

Por dltimo, queremos esgrimir otro argumento relacionado con el articulo
103 de la Carta, que reza: “En caso de conflicto entre las obligaciones contrai-
das por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y
sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevalecerdn las obligaciones impuestas por la presente Carta”. En efecto, si
bien el articulo se refiere al conflicto entre obligaciones derivadas de la Cartay
otras normas convencionales, spodria extrapolarse esta misma légica respecto
a las normas consuetudinarias? Estas obligaciones derivadas de la Carta son,
en el supuesto de la remisién de una situacion, la resolucién que adopte el
Consejo de Seguridad ex Capitulo VII, que al imponer al Estado no Parte
en el Estatuto obligaciones derivadas de este (como es el caso del articulo 27)
podria plantearse un conflicto, no ya entre normas convencionales, sino entre
la decisién de remisién que emana de la Carta y la norma consuetudinaria
que reconoce la inmunidad de jurisdiccién a los Jefes de Estado extranjeros.
A nuestro juicio, prevaleceria la resolucién del Consejo que remite una situa-
cién a la Corte, en virtud de los articulos 25 y 103 de la Carta,® y se dejaria
de aplicar la norma consuetudinaria aludida. Es decir, consideramos que si la
resolucién del Consejo de Seguridad prevalece en caso de conflicto con obli-
gaciones convencionales, también lo haria en caso de conflicto con normas
consuetudinarias.

Una cuestién de igual orden juridico se planteé por la Corte Internacional
de Justicia®* en una providencia de 1992 dictada en el asunto relativo a las

82 Asi lo hizo la delegacién de Alemania en las discusiones en la Comisién Preparatoria, afirmando
que, si un Estado puede ejercer la jurisdiccién penal universal respecto de estos crimenes, spor qué no
habria de hacerlo la Corte? Afirmaron que, en la esencia de su establecimiento, subyace la idea de crear

una jurisdiccion universal.

8 Las resoluciones del Consejo de Seguridad adoptadas en el marco del Capitulo VII son fuente
de obligaciones para los Estados Miembros, en virtud de la interpretacién conjunta de los articulos 25 y
103 de la Carta, avalada por la jurisprudencia de la c1j, que ha establecido la prevalencia de las decisiones
obligatorias externamente adoptadas en aplicacién del Capitulo VII de la Carta sobre cualesquiera otras.

8 La c1y en su jurisprudencia ha reiterado la interpretacién conjunta de ambos preceptos. En la
Sentencia sobre el asunto de las cuestiones relacionadas con la interpretacién y la aplicacién del Convenio
de Montreal de 1971, planteadas de resultas del incidente aéreo de Lockerbie (la Jamahiriya Arabe Libia
contra el Reino Unido (Excepciones preliminares), de 27 de febrero de 1998, en su Opinién separada el

Magistrado Rezek rechazé la conclusién apuntada en el texto, al considerar que el art. 103 de la Carta
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cuestiones relacionadas con la interpretacién y la aplicacién del Convenio de
Montreal de 1971, planteadas de resultas del incidente aéreo de Lockerbie,®
en la cual se determiné que, prima facie,1os Estados Miembros de la oNU es-
tan obligados a aceptar y aplicar las decisiones del Consejo de Seguridad, de
acuerdo con el articulo 25 de la Carta, y también consideré que las obligacio-
nes derivadas de las resoluciones que adopte el 6rgano ex Capitulo VII tienen
primacia sobre las obligaciones que los Estados Miembros hayan contraido en
virtud de cualquier otro convenio internacional, tanto anterior como posterior
a la Carta, de conformidad con el texto del articulo 103 de esta.8¢

4.3.2. El articulo 41 y la justicia penal internacional. Antecedentes

El articulo 41 de la Carta justifica el empleo por el Consejo de Seguridad de
todas las “medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada” destinadas a
mantener o, en su caso, restablecer la paz y la seguridad internacionales. Este
articulo 41 menciona varios ejemplos de medidas que no impliquen el uso de
la fuerza, aunque dicha enumeracién no tiene cardcter exhaustivo, es numerus
apertus,dejando abierto el rango de posibles medidas no tipicamente asociadas
con el articulo 41, como puede ser la justicia penal internacional. Asi lo con-
firma la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia en su fallo de 2 de octubre de 1995,87 afirmando sin vacilacién que:

es una cldusula conflictual o una regla de solucién de conflictos entre tratados a favor de la Carta, con
independencia de criterios de especialidad o posterioridad, a los que beneficia la regla general contenida en
elart. 30 de la Convencién de Viena de 1969 —excluyendo expresamente de su aplicacién lo establecido
en el art. 103—; pero no al Derecho secundario de la Organizacién, categoria en la que se encuentran las
resoluciones del Consejo de Seguridad. Sin embargo, hemos de entender que esta obligatoriedad reforzada
de las resoluciones existe siempre que esos actos sean acordes con la Carta —tanto desde una perspectiva
formal como material, lo que Eugenia Lépez-Jacoiste denomina imperatividad de las resoluciones del
Consejo de Seguridad (Actualidad del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Thomson/Clivitas,
Madrid, 2003, p. 55)—, pero no cuando excedan los limites derivados de ella, en cuyo caso no pueden
gozar de ese beneficio. Cfr: TorRRECUADRADA GARciA-LozANO, S., El control de legalidad de las decisiones
del Consejo de Seguridad, Agenda Internacional, XVII, nim. 28,2010, pp. 103-131.

8 Asunto relativo a las cuestiones relacionadas con la interpretacién y la aplicacién del Convenio de
Montreal de 1971, planteadas de resultas del incidente aéreo de Lockerbie (la Jamahiriya Arabe Libia
contra los Estados Unidos de América) (Medidas cautelares), de 14 de abril, c1y Recueil, 1992 (ST/
LEG/SER.F/1/Add.1).

8 Para un estudio més detallado, véase: Lopez MARTIN, A.G., Tratados sucesivos en conflicto: criterios
de aplicacion, Servicio de Publicaciones, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2002, pp. 118-133.

87 Ver: Prosecutor v. Dusko Tadic a/k/a “Dule’. Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal
on Jurisdiction,2 de octubre de 1995, caso ntim. I'T-94-1-AR72.
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Es evidente que las medidas establecidas en el articulo 41 son me-
ramente ejemplos ilustrativos que, obviamente, no excluyen otras
medidas. Lo que el articulo requiere es que no impliquen “el uso de

la fuerza”. Se trata de una definicién negativa.$

Sibien la interrupcién total o parcial de las relaciones econémicas ha sido
siempre la herramienta mds importante segin el articulo 41, no es menos cierto
que también el Consejo de Seguridad se ha servido de medidas atipicas, como
fue el establecimiento de los Tribunales Penales Internacionales ad Aoc. Este
articulo faculta al Consejo para adoptar cualquier medida que no implique el
uso de la fuerza armada y que sea ttil para el mantenimiento de la paz y la se-
guridad internacionales, siempre dentro del marco general de las competencias
del Capitulo VII. De ahi que el espectro de posibles medidas con arreglo a
este articulo sea muy amplio, pero se excluyen explicitamente las acciones que
recurran al uso de la fuerza. El término “uso de la fuerza” deberd ser interpre-
tado en un sentido amplio, incluyendo las “demostraciones, bloqueos y otras
operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres’.

En el 4mbito de la justicia penal internacional existen, como ya sabemos,
antecedentes de medidas adoptadas ex articulo 41,%% como es la constitucién
de los dos Tribunales Penales Internacionales ad hoc, que fueron establecidos
con criterios discriminatorios inducidos por el poder politico, como ocurre con
todo #ribunal ad hoc*® El Tribunal para la antigua Yugoslavia se establecié

8 La traduccion es nuestra. El texto original en inglés dispone: “It is evident that the measures set
out in Article 41 are merely illustrative examples which obviously do not exclude other measures. All
the Article requires is that they do not involve ‘the use of force’. It is a negative definition”.

8 Sobre la constitucién de los Tribunales Penales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda y sus
lecciones de futuro para la Corte Penal Internacional, véase: Quesapa ArcaLa, C., La Corte Penal
Internacional y la soberania..., op. cit., supra, pp. 58-64. Sobre los Tribunales Penales ad hoc creados por el
Consejo de Seguridad: Escubero EspiNosa,]. ¥, La Corte Penal Internacional'y el Consejo de Seguridad...,
op. cit., supra, pp. 50-54.

% La creacién de los Tribunales Penales Internacionales ad boc, subsidiarios del Consejo de Seguridad,
a pesar de constituir una medida necesaria para castigar a los responsables de la comisién de crimenes
particularmente graves, no deja de percibirse como una actuacién politica por parte del Consejo de
Seguridad para paliar errores y omisiones en el desarrollo de los conflictos. La utilizacién de una
resolucién para su creacién viene justificada, en palabras del Secretario General, y en opinién del propio
Consejo de Seguridad, por la necesidad de poner fin a una situacién que amenaza la paz y la seguridad
internacionales y, con ello, hacer efectivas las disposiciones del Capitulo VII de la Carta. Algunos autores

como Antonio Remiro Broténs dicen que la creacién de 6rganos con funciones eminentemente judiciales
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mediante la Resolucién 827 (1993), de 25 de mayo, para el enjuiciamiento de
los responsables de las graves violaciones del derecho internacional humanitario
cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia a partir de 1991. Mis tarde,
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue establecido por la Resolucién
955 (1994), de 8 de noviembre. Posteriormente se cre6 el Tribunal Especial
para el Libano, una vez aprobada la Resolucién 1757 (2007), de 30 de mayo.
La creacién de semejantes tribunales no es una de las medidas de caricter
coercitivo expresamente contempladas en los articulos 41 y 42, pero tampoco
podemos decir que es una “medida provisional” en el sentido del articulo 40,
ni puede ser considerada como una medida que implique el uso de la fuerza.
Asi, conviene destacar que la base legal para la creacién de los #ribunales ad hoc
obedece al tipo de medidas que “no impliquen el uso de la fuerza”, en el sentido
del articulo 41 de la Carta.

En torno a esta cuestién, y a cudles son los poderes al servicio del Consejo
de Seguridad en los términos del articulo 39 de la Carta, la opinién de la
Sala de Apelaciones del Tp1Y, de 2 de octubre de 1995, fue que el Consejo
goza de amplia discrecionalidad a la hora de elegir el medio mds adecuado
como respuesta a una situacién que constituye una amenaza a la paz, un
quebrantamiento de la paz o un acto de agresion. Asi que, es el Consejo
quien determina si existe una de las situaciones justificativas para recurrir
a los poderes excepcionales previstos en el Capitulo VII, o bien presentar
recomendaciones en virtud del Capitulo VI. Tampoco hay que descartar que
con la entrada en vigor del Estatuto de Roma el Consejo decida, no ya crear
un fribunal ad hoc, sino remitir una situacién al Fiscal de la Corte en virtud
del articulo 13 b) del Estatuto, como de hecho ocurrié en el afio 2005 (Sudin)
y 2011 (Libia).

A pesar de algunas criticas, el establecimiento de los Tribunales Penales
Internacionales ha sido aceptada por los Estados y existe un amplio consenso
doctrinal al respecto, ademds de que el TPIY ha confirmado la legalidad de su
creacién con arreglo al Capitulo VII de la Carta.

Asi, parece que el Consejo de Seguridad ha actuado en mayor medida de
conformidad “con los principios de la justicia y del Derecho Internacional”,
como senala el primer parrafo del articulo 1 de la Carta. E1 Consejo ha

dificilmente puede fundamentarse en los articulos 40 y 41 de la Carta. Cfr., Remiro BRoTONS, A., Derecho
Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 1119-1121.
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remitido a la Corte los casos precitados, utilizando el poder de activacién
que le ha conferido el Estatuto de Roma y actuando cautelosamente para
no imponer obligaciones a los Estados no Partes en el Estatuto, incluso
cuando este camino le estaba abierto. También, en las remisiones, ha eximido
a ciertas categorias de nacionales de Estados no Partes de la jurisdiccién
de la Corte, siguiendo los pasos de la muy controvertida exencién de las
Fuerzas de Mantenimiento de la Paz de un Estado no Parte en la década de
los anos 2000.°* Con todo, la accién del Consejo de Seguridad en esta drea
refleja un enfoque a-/a-carte de la justicia penal internacional, que ha dado
lugar a acusaciones de parcialidad y ha hecho aumentar la resistencia sobre
la institucién de la Corte, con especial intensidad en el continente africano.

4.3.3. El procedimiento de adopcion de decisiones en el marco del Capitulo
VIl y el significado del derecho de veto

El procedimiento de adopcién de decisiones en el dmbito del Consejo de
Seguridad nos obliga a distinguir dos tipos de cuestiones: las cuestiones de
procedimiento y todas las demds, las llamadas cuestiones de fondo. Y ello,
basicamente porque el procedimiento de adopcién de cada una de estas cues-
tiones cambia de forma radical, ya que, si bien cada Miembro del Consejo de
Seguridad tendrd un voto, como establece el parrafo primero del articulo 27,
las decisiones sobre cuestiones de procedimiento serdn tomadas por el voto
afirmativo de nueve Miembros, mientras que las decisiones sobre cuestiones
de fondo seran aprobadas por el voto afirmativo de nueve Miembros, incluso
los votos afirmativos de todos los Miembros Permanentes. El parrafo tercero

91 Mediante la Resolucién 1422 (2002), de 12 de julio de 2002, del Consejo de Seguridad, que
fue aprobada por unanimidad, Estados Unidos queria subordinar la renovacién de las Operaciones
de Mantenimiento de la Paz en Bosnia y Herzegovina a la exclusién de la jurisdiccién de la Corte.
En la Resolucién 1422 (2002), el Consejo de Seguridad, actuando en el marco del Capitulo VII de la
Carta, pedia, con arreglo al art. 16 del Estatuto de Roma, que la Corte, si surge “un caso en relacién con
acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o autorizadas por las Naciones Unidas
y que entraiie la participacién de funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier
Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contingentes, no inicie ni prosiga, durante un
periodo de doce meses a partir del 1 de julio de 2002, investigaciones o enjuiciamiento de ninguin caso
de esa indole salvo que el Consejo de Seguridad adopte una decisién en contrario”. Mds tarde, por medio
de la Resolucién 1487 (2003), se acordé prorrogar por doce meses la Resolucion 1422. En esta ocasion,
Estados Unidos tuvo que superar la oposicién de mis de 70 Estados Miembros de las Naciones Unidas.
Ambas resoluciones son un ejemplo claro de manipulacién de la Corte por el Consejo de Seguridad,
mermando asi su capacidad de actuacién.
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del articulo 27 consagra de manera deliberada el derecho de veto a favor de
los cinco Miembros Permanentes, un derecho cuyo ejercicio estd motivado
fundamentalmente por razones politicas y cuya significacién corresponde
analizar aqui por su trascendencia sobre la adopcién de decisiones en el marco
del Capitulo VII de la Carta.

Las decisiones del Consejo de Seguridad, ejerciendo sus prerrogativas ex
Capitulo VII, se encuentran en el nicleo del sistema de seguridad colectiva
previsto en la Carta y estdn, por tanto, claramente sujetas al veto. De hecho,
incluso durante el debate en curso acerca de una posible reforma del sistema
del veto, la gran mayoria de los Estados Miembros parece haber aceptado que
las decisiones del Capitulo VII deben estar sujetas al veto, eso si, eventual-
mente sujetas a ciertas condiciones de forma o de fondo.

Ademds, conviene decir que las ausencias (no comparecencias durante las
sesiones), las abstenciones (negarse a ejercer el voto aun estando presente) o la
no participacién en la votacién de uno o més de los Miembros Permanentes
del Consejo, no obstaculiza la adopcién de decisiones por el 6rgano. En efecto,
un Miembro abstenido o ausente no podrd impedir la adopcién de decisiones,
por lo que es preciso reunir nueve votos afirmativos de los presentes y votan-
tes. No obstante, si se requiere el voto de los Miembros Permanentes para
alcanzar el umbral de nueve votos afirmativos (por medio de un voto “si”),
su abstencién o ausencia, al contrario que en los casos ordinarios, impide al
Consejo de Seguridad adoptar un proyecto de resolucién, una practica que
se conoce como wvefo oculto.

En todo caso, el procedimiento de adopcién de decisiones funciona como
un mecanismo de garantia, ya que las decisiones de remisién de una situacién
no podrin ser calificadas como cuestiones de procedimiento sino de fondo,
precisando el voto afirmativo de nueve Miembros, incluso el de los cinco
Miembros Permanentes. Ademids del requisito de que una resolucién debe
adoptarse por el voto afirmativo de nueve Miembros, para que un proyecto
de resolucién sobre una cuestién de fondo pueda ser adoptado, el articulo
27.3 exige que el voto afirmativo incluya “los votos afirmativos de todos los
Miembros Permanentes”. Esto plantea la cuestiéon de qué efecto legal tiene
sobre la validez de un proyecto de resolucién el voto negativo de uno o mis de
los Miembros Permanentes. Si uno de los Permanentes vota en contra de la
adopcién de una decisién, de remisién, aunque el resto lo haga emitiendo un

«_

voto afirmativo (“si”), no se podra adoptar la resolucion en ese dmbito material.
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Esta es precisamente la razén que ha motivado nuestro deseo de referirnos al
derecho de veto como limite a la accién de la Corte, porque la jurisdiccién de
esta se activaria inicamente en el caso de que se haya adoptado una resolucién
“de contenido” en el marco del Capitulo VII de la Carta.

4.3.4. El derecho de veto como limite a la accién de la Corte
Tras la aprobacién y entrada en vigor del texto del Estatuto de Roma se duda-
ba mucho sobre si alguna vez se llegaria a poner en marcha la jurisdiccién de
la Corte por el mecanismo que instituye el articulo 13 b). La razén parecia, y
sigue pareciendo, obvia: el derecho de veto constituye una amenaza constante
y Estados Unidos se perfila como un objetor persistente por vencer.”? Asi que
no pocas veces se ha intentado limitar la capacidad de actuacién de la Corte,
una limitacién que trae su causa en la amenaza de acudir al privilegio del veto,
incluso en el momento de presentacién de un proyecto de resolucién. Este tipo
de maquinaciones podria, no obstante, equivaler, bajo ciertas circunstancias,
a un abuso de derecho (abus de droif). En particular, se ha afirmado que la
ausencia voluntaria de un Miembro Permanente, el recurso al doble veto, el
ejercicio del veto por un Miembro Permanente parte en una controversia
de la naturaleza definida en el Capitulo VI de la Carta con intervencién
del Consejo de Seguridad, o, por dltimo, la votacién de manera contraria
a la predeterminada en virtud de obligaciones sustantivas y juridicamente
vinculantes, representan un abuso del poder que confiere el veto.

De hecho, es el ejercicio de semejante privilegio por parte de los Per-
manentes lo que ha impedido que en casos “urgentes” el Consejo cumpla

92 Es ampliamente conocido que los Estados Unidos no sélo no han ratificado el Estatuto de Roma,
sino que han concertado y concluyen acuerdos bilaterales con un amplio nimero de Estados para asegurar
que sus nacionales, tanto civiles como militares, no sean sometidos a la jurisdiccién de la Corte. Son los
denominados acuerdos de inmunidad celebrados de conformidad con el art. 98.2 del Estatuto, que establece
un mecanismo técnico para permitir a los Estados Partes compatibilizar sus obligaciones derivadas del
Estatuto con las emanadas de otras normas internacionales. También aprobé6 una serie de sanciones
econémicas para los Estados que no los firmaran (American Service Member’s Protection Act, Aspa,
2002). El presidente Bill Clinton firmé el Estatuto de Roma el 31 de diciembre de 2000. Sin embargo, el
6 de mayo de 2002, 1a administracién Bush anuncié su intencién de retirar la firma. Los Estados Unidos
comunicaron al Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, su deseo de no convertirse en
Estado Parte. Para un estudio mds detallado sobre la materia nos remitimos a obras especificas, tales
como: EscoBar HERNANDEZ, C., “Algunos obsticulos en el proceso de constitucion efectiva de la Corte
Penal Internacional: la Resolucién 1422 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y los acuerdos
bilaterales celebrados por Estados Unidos”, R.E.D.I,vol. LIV, nim. 2, 2002, pp. 999-1003.
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con su funcién primordial de mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales. Y dado que todos los conflictos armados interesan de una u
otra manera a alguna de las superpotencias o grandes potencias, el veto o la
amenaza del veto han impedido la intervencién del Consejo cuando era mds
que justificada.”

Partiendo de tales planteamientos, nuestra principal preocupacién se
centra en la posible actuacién por el Consejo de Seguridad guiada por moti-
vaciones politicas y de tipo selectivo. Es a partir de esas maquinaciones que se
genera el debate acerca de la politica de doble moral o doble rasero del Consejo,
que se debe en la mayoria de los supuestos a la confrontacién de intereses entre
sus miembros. En los dltimos tiempos hemos atestiguado la perpetracién de
graves violaciones de normas perentorias para la Comunidad Internacional
en su conjunto, algunas de las cuales (derechos humanos) equivalen incluso a
crimenes internacionales, pero que no fueron remitidas al Fiscal de la Corte,
dejando esos crimenes sin castigo e impunes a los responsables de los mismos.
Sin embargo, esta praxis ha generado la opinién critica de la sociedad civil y
tiene efectos negativos sobre la accién de la justicia penal internacional, ya que
imposibilita la activacién de los mecanismos internacionales, de naturaleza
jurisdiccional, creados a tales fines. Cualquier bloqueo del 6rgano politico es
un obstédculo a la accién de la justicia, cuando uno o varios de los Miembros
Permanentes decidan ejercer el veto sobre una decisién de remisién con la
que activar la jurisdiccién de la Corte.

Ese doble estindar ha inspirado en gran parte al conflicto interno en Siria,
donde se han constatado violaciones de normas ius cogens, de normas impe-
rativas que tutelan los derechos humanos y que la Comunidad Internacional
ha asumido la obligacién de defender y hacer que se observen y respeten.
Dicha situacién no ha sido remitida al Fiscal de la Corte por el dificil ajuste
de intereses de las superpotencias y grandes potencias, en particular, por el
ejercicio del veto de China y Rusia. Sin embargo, el Consejo de Seguridad
debe asumir su responsabilidad primordial y remitir la situacién a la Fiscalia,
asegurando asi que los maximos responsables y sus cémplices sean efectiva-
mente sometidos a la accién de la justicia internacional.

93 PasTor RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Internacionales...,
op. cit., supra, pp. 723-724.
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Sin dnimo de entrar en cuestiones que no nos competen, la experiencia
nos ensefia que cuando hay intereses importantes de por medio también hay
respuestas contundentes; téngase en cuenta la accién emprendida contra Libia
en el afio 2011, cuando se condenaron las graves violaciones de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario y se adoptaron medidas de
los articulos 41 y 42, decidiendo, finalmente, remitir la situacién imperante
en ese pais al Fiscal de la Corte.

Resulta preocupante observar, una vez mds, la actitud cuasi pasiva y ex-
pectante de la Comunidad Internacional ante los graves crimenes internacio-
nales perpetrados por el régimen de Bashar Al-Asad, sencillamente porque
los intereses en juego no son importantes, pero si lo son las vidas humanas.
No hay una manera sistemdtica y organizada para responder a este tipo de
situaciones, y lamentablemente se vuelve a confirmar que ni los Estados, ni
la comunidad internacional de forma subsidiaria han sido capaces de asumir
su responsabilidad soberana de proteger la vida de todos y cada uno de los
ciudadanos,”y ello porque la convergencia entre paz y justicia ha sido, y sigue
siendo, dificil de conciliar.

5. Conclusiones

1. Como hemos tenido ocasién de observar, una de las cuestiones mds
controvertidas durante el proceso de creacién de la Corte Penal In-
ternacional fue la de determinar la relacién entre el maximo érgano
de las Naciones Unidas encargado de mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales, el Consejo de Seguridad, un 6rgano
eminentemente politico, y su capacidad de activar y poner en mar-
cha la jurisdiccién de un 6rgano judicial, como es la Corte Penal
Internacional.

2. Elfundamento juridico del poder de remisién que reconoce el Estatuto
de Roma al Consejo de Seguridad, en el apartado b) del articulo 13,
encuentra su justificacién en la Carta de las Naciones Unidas y, mas
concretamente, en el Capitulo VII, al que se refiere la precitada dis-
posicién. La mencién de la Carta en el articulado del Estatuto opera
como una norma de referencia, que no establece disposicién adicional

% Cfr., Lorez-JacoisTE Diaz, E., “La Resolucién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad...”, gp.
cit., supra, p.495.
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alguna sobre el alcance o los requisitos para articular este mecanismo
de activacién, a diferencia de los articulos 14 y 15 que si aluden de
modo expreso a la remisién de una situacién por un Estado Parte y a
la iniciativa ex gfficio del Fiscal. Por tanto, la fundamentacién de esta
facultad hay que buscarla en la funcién primaria que la Carta atribuye
expressis verbis al Consejo de Seguridad ex Art. 24,y al que el Estatuto
reconoce un instrumento mds, dentro de sus amplios poderes, para
poder remitir, cuando asi lo considere, “una situacién en que parezca
haberse cometido uno o varios” de los crimenes de la competencia
de la Corte enunciados en el articulo 5 del Estatuto.

El reconocimiento de esta facultad a favor del Consejo de Seguridad
es el resultado de la negociacién politica y también una consecuencia
légica del hecho de que, en el ejercicio de su funcién jurisdiccional
encaminada ala rendicién de cuentas,la Corte puede llegar a incidir
en la accién propia del Consejo de Seguridad como garante méximo
de la paz y la seguridad internacionales. Ya vimos que el Preimbulo
del Estatuto reconoce la estrecha relacién entre los crimenes de la
competencia de la Corte y el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales. Y, precisamente, muchos de estos graves crimenes de
trascendencia para la comunidad internacional son perpetrados en
situaciones que pueden calificarse como una amenaza a la paz, que-
brantamiento o acto de agresién, incluso en ausencia de un conflicto
armado de cardcter internacional, y, en consecuencia, podrin activar
la accién del Consejo de Seguridad en el marco del Capitulo VII
de la Carta, eso si, dependiendo de las apreciaciones politicas de sus
Miembros Permanentes. Ello nos permite concluir que el apartado
b) del articulo 13 es simplemente el resultado ‘natural’ del recono-
cimiento expreso por parte de los Estados del poder que ostenta el
Consejo de Seguridad en virtud de la Carta para cumplir su respon-
sabilidad primordial. La coherencia es todavia mayor si tenemos en
cuenta que el Consejo de Seguridad goza de un amplio poder para
decidir “qué medidas que no impliquen el uso de la fuerza armada
han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones”, un poder que
le confiere el articulo 41 de la Carta y que no depende, en absoluto,
del Estatuto de Roma.
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En definitiva, el poder de remisién encuentra su fundamentacién en
la responsabilidad que asume el Consejo de Seguridad en virtud de la
Carta, teniendo en cuenta el alcance y la naturaleza de los crimenes
tipificados en el Estatuto. Ademds, si admitiamos la capacidad del
érgano politico para establecer Tribunales Penales Internacionales ad
hoc, spor qué no vamos a hacerlo con respecto a la remisién de una si-
tuacién a una Corte preconstituida? ;No era la justicia un instrumento
mds para contribuir al restablecimiento y a la consolidacién de la paz?
A nuestro parecer, asi es, sin la justicia no se puede conseguir la paz.
La justificacién de esta facultad nos permite afirmar la complemen-
tariedad en las funciones de ambas instituciones, cada una dentro
de su propia esfera de competencia, porque la Corte, con su funcién
jurisdiccional, contribuird al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales a través de la accién de la justicia penal internacional,
convirtiéndola en un elemento esencial para construir una paz dura-
dera. Cuando, a través del poder de remisién, el Consejo de Seguridad
remite una situacién a la Corte se promueven la estabilidad politica, el
Estado de Derecho y la rendicién de cuentas internacional. Por tanto,
es imprescindible que el Consejo y la Corte contintden desempefiando
efectivamente sus responsabilidades primarias.

Dada la diversa naturaleza juridica de ambos 6rganos, nos resulta
dificil afirmar tajantemente la ausencia de intereses politicos en el
funcionamiento de la Corte y la existencia de una institucién judicial
totalmente independiente. La praxis nos ha revelado que la Corte ha
sido manipulada y mermada su capacidad de actuacién cuando ha sido
utilizada con el fin de atender los intereses politicos de algunos Miem-
bros Permanentes, eso si, en casos aislados, pero propicios para admitir
la influencia politica sobre su labor y suscitar la opinién critica de la
sociedad civil. Porque el articulo 13 b) no previene suficientemente
la posible injerencia del Consejo de Seguridad en el ejercicio libre de la
jurisdiccién de la Corte, de manera que existe un riesgo potencial de
que su actuacién esté politicamente condicionada.

El articulo 13 b) del Estatuto debe ser utilizado dentro de los pari-
metros que fijan tanto el Estatuto como la Carta. Debe cumplirse
necesariamente dentro de los pardmetros que proporcionan tanto el
Estatuto como las Reglas de Procedimiento y Prueba, en dmbitos
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tales como la competencia, respetando tanto la competencia material
y temporal como la personal. Es decir, en virtud de este mecanismo
la Corte no puede conocer de crimenes distintos de los tipificados
expressis verbis en el Estatuto, ni sobre personas menores de la edad
legal que este establece. Consecuentemente, la resolucién de remision
no puede modificar las dimensiones competenciales predeterminadas,
ni puede ordenar la remisién de una situacién anterior a la fecha de
entrada en vigor general del Estatuto. Esto es, las normas procesales
constituyen una barrera infranqueable que condiciona la accién del
Consejo de Seguridad y limita sus poderes discrecionales.

6. El mecanismo de activacién del articulo 13 b) se configura como
una excepcién al funcionamiento consensual de la jurisdiccién de la
Corte y acarrea importantes consecuencias sobre el ejercicio de su
competencia. En efecto, no es necesaria la ratificacién del Estatuto
por el Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta o del
que sea nacional el acusado del crimen, ni despliega algin efecto la
manifestacién de consentimiento para una situacién concreta. En el
supuesto de activacion de la jurisdiccién de la Corte por parte del
Consejo de Seguridad no tendria ningtin papel el consentimiento
del Estado, por tanto, podemos decir que es el inico mecanismo
que permite llevar una situacion ala atencién de la Corte y que haya
tenido lugar en el territorio de un Estado no Parte, aunque, eso si,
la remisién no convierte a dicho Estado en parte en el Estatuto de
Roma si no ha ostentado ese régimen con anterioridad.

7. Cuando la jurisdiccién de la Corte se activa por la via del articulo
13 b) resulta que la competencia ratione loci es al mismo tiempo ili-
mitada e inexistente, pues no serd necesario para el ejercicio de esta
que sea parte en el Estatuto el Estado territorial de comisién del
delito ni el de la nacionalidad del autor. Lo que se pretende a través
de este mecanismo es extender la jurisdiccién de la Corte a crimenes
cometidos fuera del territorio de un Estado Parte y/o por sujetos no
nacionales de un Estado Parte. Pues, en tales casos, no se aplican las
disposiciones del Estatuto relativas a la competencia ratione loci, por
efecto de la decision de remisién.

8. Cuando una resolucién del Consejo de Seguridad no prevé el mo-
mento final de la “situacién” que remite a la Fiscalia, la fecha de
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10.

11.

finalizacién de la misma podria considerarse alcanzada cuando las
condiciones para aplicar el Capitulo VII ya no estén presentes, a sa-
ber: “La existencia de toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la
paz o acto de agresién”. Bajo este enfoque, los propios magistrados
de la Corte podrdn determinar cudndo dicha “situacién”ya no es una
amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién. Por
supuesto, la Corte puede pronunciarse sobre la legalidad de la decision
de remisién, negiandose a proceder sobre la base de una decisién que
en lo sustancial no indica que el Consejo de Seguridad actia en vir-
tud del Capitulo VII. Ahora bien, ello no debe confundirse con una
inexistente facultad de la Corte de revisar el fondo de las resoluciones
de remisién del 6rgano politico.

Ante cualquier decisién de remisién de una situacién por el Consejo
de Seguridad, la Corte estd capacitada para examinar su propia com-
petencia en todas las causas sometidas a su albedrio, de conformidad
con el parrafo primero del articulo 19.

Por lo que respecta al criterio temporal que establece el apartado b)
del articulo 13, vimos que el Estatuto se refiere a hechos ya ocurridos
(facta praeterita) al emplear el término “haberse cometido”. También
admitimos la posibilidad de que a través de una tnica decisién de
remisién la Corte pueda conocer, no solo de esos hechos pasados,
acaecidos, sino también de los cometidos concomitantemente a la
remisién de una situacién a la Fiscalia de la Corte. Porque entra en
el estado “normal” de las cosas pensar que entre la aprobacién de la
decisién y la remision de la situacién a la Fiscalia, pasard un periodo
de tiempo durante el cual pueden cometerse otros crimenes de la
competencia de la Corte, respecto de los que el Consejo tenga noticia
después de haber decidido el mandato de remisién.

Como advertimos en la conclusién séptima, al amparo del articulo 13
b) es posible extender la jurisdiccién de la Corte a Estados no Partes en
el Estatuto, esto es, mds alla de los nexos jurisdiccionales del articulo 12.
En consecuencia, esta facultad supone una importante excepcioén al
cardcter consensual de la jurisdiccion automitica de la Corte, produ-
ciéndose, en efecto,un fenémeno de prorrogacién de la jurisdiccion. De
esta manera, la competencia de la Corte se amplia considerablemente
sobre territorios e individuos de los que no puede conocer por ninguna
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12.

13.

14.

15.

otra de las vias, lo que nos permite hablar de una jurisdiccion universal
sobre los crimenes de su competencia.

No obstante, la facultad de remisién no se traduce, en ningin caso,
en la acusacién automitica de un individuo presuntamente culpable,
lo que tendra lugar Ginicamente si asi lo considera la propia Fiscalia
de la Corte, porque es el inico érgano que tiene la capacidad para
determinar si hay fundamentos razonables y suficientes para acusar
formalmente a los autores de comportamientos criminales que equi-
valen a crimenes de la competencia de la Corte.

El poder de remisién del Consejo de Seguridad, que permite garan-
tizar el ejercicio de una jurisdiccién universal sobre los dmbitos com-
petenciales que fija el Estatuto, podria, sin embargo, menoscabar el
principio de complementariedad cuando, al activar la jurisdiccién de
la Corte, el Estado del forum delicti commissi se encuentre plenamente
capacitado para llevar a término la investigacién y el enjuiciamiento
del caso de que se trate.

Este mecanismo de puesta en marcha se puede concebir como una via
alternativa o como una nueva dindmica en la diplomacia contempo-
rinea para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales,
que permite traer a la atencién de la Corte “una situacion” que, quizis,
ni un Estado Parte y ni siquiera el propio Fiscal habrian tomado en
consideracion. Asi, visto desde esta perspectiva, el poder de remisién
es una via mds para someter a la accién de la justicia penal internacio-
nal los casos mds controvertidos que de otra manera no someterian
los Estados, limitando su discrecionalidad e impidiendo que puedan
neutralizar la accién de la Corte en los casos que consideren mds
comprometidos. Pero es, asimismo, un mecanismo a través del cual
se soslaya la problematica de la no vinculacion ex pactum de Estados
no Partes en el Estatuto, potenciando la capacidad de la Corte para el
desempeiio de sus funciones y la realizacién de sus propésitos, a saber:
poner fin a la impunidad de los autores de los crimenes mds graves
de trascendencia para la Comunidad Internacional en su conjunto y
contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes.

Por medio de la decisién de remisién el Consejo de Seguridad puede
imponer y exigir a los Estados no Partes en el Estatuto obligaciones
coincidentes o derivadas de este, como consecuencia implicita del
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reconocimiento de ese poder. Eso si, el fundamento juridico de estas
obligaciones “convencionales”se halla en el Capitulo VII dela Carta
y no en el propio Estatuto de Roma.

16. El reconocimiento de esta capacidad hace que en el dmbito del Es-
tatuto exista una especie de Corte Penal Internacional permanente y
ad hoc al mismo tiempo; asi es, una Corte en suspension o en hiber-
nacién. Esta consecuencia se desprende de los efectos que cumple la
decisién de remisién de “una situacién” por el Consejo de Seguridad
ala Fiscalia de la Corte, que encuentra, como ya advertimos, su razén
de ser en el Capitulo VII de la Carta.

17. Por dltimo, la capacidad de remisién del Consejo de Seguridad no es
absoluta, sus amplios poderes encuentran sus limites mds inmedia-
tos, por un lado, en el texto de la Carta y, por otro, en los Principios
Estructurales del Derecho Internacional.
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