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RESUMEN: Al calor de distintas efemérides, en estéculo se realiza un repaso de
una serie de cuestiones clave acontecidas en tioso&l dos decenios en el general
sistema de Justicia Penal Internacional. Su olgjetiitimo es ofrecer algunas
reflexiones en torno al expreso interrogante dedrfgr ir mas all&”, dirigiendo la
pregunta por motivos tanto juridicos como factibesia el papel estructural que los
tribunales estatales deben jugar en él.



|. AMODO DE INTRODUCCION

Cuando me invitaron a participar en esta obra ginma mente una serie de actos
realizados a lo largo de este 2013 cuyo marco féeerecia temporal fue también las
dos ultimas décadas. La mencién mas evidente plehahte seria el veinte aniversario
del establecimiento del Tribunal Penal Internadionmara la exYugoslavia
(TPIYUG/ICTY); hecho que en lo institucional fuelegrado en un acto en La Haya en
el que su Presidente, el Juez Theodor Meron, destaemnemente que: “[tlhe ICTY
has faced and continues to face significant chgdenNonetheless, through its trials
and appeals, its jurisprudence, and its assistemoational jurisdictions, the Tribunal
has made profound contributions to global effoasbattle impunity, to international
law, and to the rule of law in the former Yugoski¥i La labor llevada a cabo por el
TPIYUG en estos dos decenios seria pues y sin dludiateresante ambito y objeto de
analisis, sea dentro de los parametros o indicadsggalados por el Juez Meron, sea
atendiendo a los efectos e impacto que sus deessioan tenido desde una perspectiva
estructural, interna y/o socialsea desde su mismo origen y consiguiente susiento
finalidad juridicas; pues conviene apuntar quearebas mismas fechas se publicaron
también valoraciones que aunque recordaban a usedgh mantenido (desde) hace

lustro¢, tomaron cuerpo no sélo en forma de oposicion télprsino ciertamente

! Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de tesponsables dgraves violaciones del derecho
internacional humanitario cometidas en el territate la antigua Yugoslavia desde 1991, establezido
virtud de la Resolucién del Consejo de SeguridathsléNaciones Unidas 827 (1993), Documento de las
Naciones Unidas: S/RES/827, 25 de mayo de 1993.

2 MERON, T.: “Statement on the occasion of the twathtanniversary of the establishment of the
International Criminal Tribunal for the former Yugjavia by United Nations Security Council Resolntio
827 (1993)", 27 de mayo de 2013, disponible enMipw.icty.org/sid/11319.

3 Sobre este particular y para una primera aprodmapueden consultarse WU, K.: “Experiences that
Count: A Comparative Study of the ICTY and SCSLSimaping the Image of Justice”, Bitrecht Law
Reviewvol. 9, nim. 1, 2013; ORENTLICHER, Drhat Someone Guilty Be Punished: The Impact of the
ICTY in BosniaOpen Society Initiative, Nueva York, 2010; NETTHELD, L.: Courting Democracy in
Bosnia and Herzegovina: The Hague Tribunal’'s Impaa Postwar StateCambridge University Press,
Cambridge, 2010; KLAIN, M.: “The Impact of the ICTYrials on Public Opinion in the Former
Yugoslavia”, enJournal of International Criminal Justi¢c&, 2009; MCMAHON, P. y FORSYTHE, D.:
“The ICTY’s Impact in Serbia: Judicial Romanticismeets Network Politics”, emrHuman Rights
Quatrterly, vol. 30, nim. 2, 2008.

4 Respecto a las criticas relativas a la misma @eadel TPIYUG, dentro del contexto de las
competencias propias al Consejo de Seguridad deNémsones Unidas, pueden verse entre otros
ARANGIO RUIZ, G.: “The Stablishment of the Interimatal Criminal Tribunal for the Former Territory
of Yugoslavia and the Doctrine of Implied Powergtod United Nations”, en LATTANZI, F. y SCISO,
E. (eds.):Dai Tribunali Penali Internazionali ad hoc a una @® PermanenteScientifica, Napoles,
1996; con un critica mas matizada, véase PIGRAU ESOA.: “Reflexiones sobre el Tribunal
Internacional para la Antigua Yugoslavia desde @aspectiva de la codificacién y el desarrollo




virulenta: por citar un solo ejemplo, el de unauid aparecido en &lobal Research
“[w]e will now look at the unlawfulness of the ICT¥ establishment in greater detail.
On the day of this institution’s ignominious annsay, it should once again be

remembered that it exists outside of internatidealand its verdicts are illegitimate”

Ahora bien, la efeméride sefialada dio tambiénrlagatros actos especialmente
resefiables. Entre ellos y en concreto, a inicibpaeado marzo se celebrd un evento
bajo el titulo:Twenty Years of International Criminal Law: FrohetICTY to the ICC
and Beyongden el que participaron entre otros, la Fiscdbdgorte Penal Internacional,
Fatou Bensouda, y el mismo Theodor Méroractividad que con algunas
modificaciones se repetira este mes de octubredbajaspicio delThe Hague Institute
for Global Justicé Entre los diversos temas abordados en aquelldunpdad quisiera
resaltar un interrogante que se torno en objetdist®sion en cierto sentido doble, a
saber: como punto de partida, qué se habia lognadoé habian logrado tanto el
TPIYUG como la Corte Penal Internacional (CPI/Cpryea partir de ello, como hacer
posible el avance, la profundizacion, el mas cotptemplimiento y satisfaccion del
objeto y fin de ambos Tribunales, y por extensiéradJusticia Penal Internacional en
general. Sin duda, son éstas cuestiones de grditampno menos complejidad, y que
asi formuladas resultan imposibles de abordar tdel@do detalle en un breve trabajo
como éste; pero a mi juicio, lo apuntado pudide@ostre condensarse en una pregunta
relativamente mas acotada y que igualmente figueadpresamente en el titulo que
entonces se escogio; esto es: tras la experiercgstds Ultimos veinte afios, ¢como ir

mas all&

progresivo del derecho internacional”, &ALADI, vol. 11, 1994, en especial pags. 214-221. El mismo
TPIYUG se ha manifestado sobre esta cuestién sef@mkencasoProsecutor v. Tadicsentencia de 2 de
octubre de 1995, nim. IT-94-1-T, en http://www.uglty/tadic/appeal/decision-e/51002.htm, parrs.
28-39. En sentido similar, puede acudirse a laiopidel Tribunal Internacional para Ruandaocaiso
Prosecutor v. Kanyabashi, Decision on the Defencodidvi on Jurisdiction 18 de junio de 1997, nim.
ICTR-96-15-1, en _http://www.ictr.org/default.htm. ol8e toda esta cuestion, véase también
FERNANDEZ LIESA, C. R.: “El Tribunal para la antiguYugoslavia y el desarrollo del Derecho
Internacional. (Decisién de la Sala de Apelaciords,2 de octubre de 1995, en el Asunto Tadic-
competencia)”, eREDI, vol. XLVII, nim. 2, 1996, en especial pags. 13-88 como las abundantes
citas que recoge.

5> MEZAYEV, A.: “International Criminal Tribunal fothe Former Yugoslavia: The 20th Anniversary of
an lllegal Court”, Global Research, 25 de mayo de 2013, disponible en
http://www.globalresearch.ca/international-crimitri@bunal-for-the-former-yugoslavia-the-20th-
anniversary-of-an-illegal-court/5336597.

6 Es posible encontrar una grabacion practicamemégria de las presentaciones realizadas, y pasterio
discusion, en http://www.youtube.com/watch?v=HjQ@BHkU.

7 En el momento de redaccién de este trabajo, pwetsultarse la informacién al respecto en
http://thehagueinstituteforglobaljustice.org/inggp?page=Events-Events-Upcoming_events-

Twenty Years of International_Criminal Law:_ Frone thCTY to the ICC and_ Beyond&pid=123&
id=135#.UI2LN10zJ2C.




Si nos circunscribiésemos a las dos mencionesi@m@® y nos limitasemos a lo
estrictamente institucional la respuesta a ofrguatiera ser formalmente sencilla,
aungue ciertamente restringida. Asi, en lo refeal@PIYUG (también al Tribunal
Penal Internacional para Ruanda) obligados estagarcentrar nuestra atencion en el
conocido como Mecanismo Internacional Residual fzedribunales Penales, segun la
terminologia oficial fijada por el Consejo de Sedgad de las Naciones Unidasomo
organo/sistema ya en marcha para continuar “la etenpia material, territorial,
temporal y personal” de ambos Tribunales, tal y @aiispone el articulo 1 de su
Estatut8. Por su parte, respecto a la CPI, sin desatemdecdmbios habidos tras la
Conferencia de Revisibn de su Estatuto celebradatencién a su articulo 123
(generalmente conocida como Conferencia de Kamfalap deberiamos cambiar
estructuralmente de escenario, sino probablemeptdgincar examinando como
perfeccionar su funcionamiento, por utilizar unarféla neutra, y/o mejorar su sistema
de eleccion de casos, por referir una polémicargin caso nueva pero especialmente
intensa en los ultimos tiempos; prestando ateneidtonces y por citar una sola
evidencia, a documentos como el reciente Plan tégtca de la Oficina de la Fiscalia
de la Corte (2012-2015) Si bien, en general pero especialmente en egtade caso,
para ser lo mas eficaces posibles estimo que Ipem&eria no concentrar nuestras
energias ni exclusiva ni principalmente en la @Bgs como muy bien se ha dicho: “al
final, la CPI sera lo que los Estados la dejen'$eRealidad indiscutible que en lo méas
reciente, y tras la decision de inicios de septrende este afio del Parlamento de Kenia

de (aparentemente) denunciar el Estatuto de la kPtomado una dimension mas

8 Véase, CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAResolucion 1966 (2010),
Documento de las Naciones Unidas: S/RES/1966, 23lidembre de 2010. Para una abundante
informacion de conjunto sobre este Mecanismo, paedsultarse: http://unmict.org/index.html.

% Estatuto del Mecanismo Residual InternacionalogeTlribunales Penales, anexo a la Resolucion 1966
(2010) del Consejo de Seguridad de las Nacionedddni

10 Para una amplia informacion oficial sobre la misma http://www.icc-
cpi.int/en_menus/asp/reviewconference/Pages/revEe#nference.aspn la doctrina: TRAHAN, J.:
“The Rome Statute's Amendment on the Crime of Asgjom: Negotiations at the Kampala Review
Conference”, ennternational Criminal Law Reviewol. 11, nam. 1, 2011. Para una visién interesant
desde la perspectiva del Derecho de los TrataddsMERMANN, A.: “Amending the Amendment
Provisions of the Rome Statute. The Kampala Com@®mn the Crime of Aggression and the Law of
Treaties”, enJournal of International Criminal Justi¢evol. 10, nim. 1, 2012. Respecto a lo alli decidido
sobre el crimen de agresion, véadea.

11 OFFICE OF THE PROSECUTOR-INTERNATIONAL CRIMINAL QOORT: “Strategic plan June
2012-2015", 11 de octubre de 2013, disponible en__tp:/ivww.icc-
cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20coffit&f6200f%20the%20prosecutor/reports%20and
%20statements/statement/Documents/OTP%20StrateQlR2 pdf. Para mas datos, véase apartado
siguiente.

12 MARTINEZ GUERRA, A.: “Corte Penal Internacionalalance de una década”, Enlitica Exterior

vol. 26, nim. 148, 2012, pag. 27.




amplia y singularmente preocupante en foros com@umbre Extraordinaria de la

Organizacion de la Unidad Africana celebrada @dside este mes de octubte

Asi las cosas, en lo que vendra quisiera ofregdirave repaso que centrandose
en algunas cuestiones clave, en lo temporal seréetelas dos ultimas décadas, pero en
lo sustantivo pretende exponer algunas reflexianes aunque encuadradas en ese
“¢,como irmas all&”, no van a centrarse en como puedemas alldunos u otros
mecanismos de naturaleza internacional; o si deeprey en concreto, en lo que sigue
no quiero ocuparme monograficamente de cuestiaes tcomo como hacer que la CPI
vayamas alla Sin animo de ingresar en debates técnicos masajes, o que quisiera
es aprovechar el balance propio a estos veinte rasplantear desde una perspectiva
estructural qué es lo que no debemos hacer, niaapay olvidar si queremos seguir
yendomas allden el general ambito de la Justicia Penal Intéonat apoyandome
para ello y en lo inmediato, en la configuracioreglidad del que probablemente sea el
fruto més visible de lo ocurrido en los ultimos gfiesto es, la misma CPI. Pudiendo
apuntar ya aqui entonces, de un lado, que comtadaenente han recordar Jessberger
y Geneuss recientemente: “[tihe emergence of agrnational system of criminal
justice represents one of the few bright spotshia tecent history of international
law”'* pero del otro, que en cualquier caso y a mi eenhoy dia sigue siendo
plenamente vigente la caracterizacion que el siatdm Justicia Penal Internacional
realizara Bassiouni a principio del decenio de 1980 decir, que el mismo no ha
estado, ni esta -ni probablemente pueda estardbasalusivamente en una estructura

de ejecucion internacional/supranacional

Il. DEL PRESENTE Y FUTURO DEL SISTEMA DE JUSTICIABNAL
INTERNACIONAL.

En un trabajo de notable interés, Paul Gordon lragefialaba que tanto en lo

normativo como en lo institucional, el desarrol Berecho internacional penal puede

3 La informacion general sobre la misma se encuentrdisponible en:
http://summits.au.int/en/icc/events/africa-requiefierment-indictments-against-kenyan-president-and-
vice-president.

14 JESSBERG, F. y GENEUSS, J.: “Down the Drain or Bdw Earth? International Criminal Justice
under Pressure”, elournal of International Criminal Justi¢eol. 11, nim. 3, 2013, pag. 501.

15 BASSIOUNI, M. C.:Derecho Penal Internacional ecnos, Madrid, 1983, pag. 81.




ser evaluado considerando que su razén de seradiiones otra que poner fin y/o
revertir lo que denominé como “cultura de la implad”; la cual, subrayaba, “is an
appropriate description for most of the entire eigmee of human history®. Desde
esta perspectiva, no cabe duda de que el estaetimen 1993, casi cincuenta afos
después de los Tribunales de Nuremberg y Tokioag ttécadas de insoportable
inacciort’, del TPIYUG, del primer Tribunal Penal Internacbfen sentido estricto) de
caracter no militar alejado ya del esquema de \dmres y vencidos, fue un hito de una
importancia sobresaliente. De hecho, la primeratesera de este Tribunal fue
considerada por la Jueza Kirk-McDonald como, pesnente, la primera relativa a
graves crimenes de derecho internacional de utudial internacional”, dado que los
Tribunales de Nuremberg y Tokio sélo representaomna parte de la Comunidad
Internacionaf. En consecuencia, no ha de extrafiar que tras defia conocida como
Guerra Fria y singularmente a partir del hecholadbasea comuan la consideracion de
que finalmente se hizo posible un cambio sin prextss en lo que respecta a la aptitud
y actuacién tendentes a hacer real la persecucastygo de los responsables de los

mas graves crimenes de derecho internacibnal

Con todo, y mas alla del debate ya apuntando ctsjaé modo de creacion de
este primer Tribunal, es importante no perder dgavgue su fundamento juridico-
internacional ultimo no fue en caso alguno algo qumiera en aquellos afios. Por
limitarnos a una cita de autoridad, como record@danision de Derecho Internacional
alla por 1996: “[e]l principio de la responsabikdandividual y del castigo de los
crimenes de derecho internacional reconocido errNlerg es la piedra angular del
Derecho penal internacional. Este principio es whdero legado del Estatuto y las

6 | AUREN, P. G.: “From impunity to accountability:ofces of transformation and the changing
international human right context”, en THAKUR, RMALCONTENT, P.:From Sovereign Impunity to
International Accountability: The search for Justin a World of StatesUnited Nations University
Press, Nueva York, 2004, pag. 15

17 En este sentido, pueden recordarse, entre mudhas, das desoidas peticiones de creacion de
mecanismos jurisdiccionales internacionales pasaieion de los responsables de crimenes de derecho
internacional en los conflictos acaecidos, por gjemen Estados como Vietnam o Irak. Al respecto,
TAVERNIER, P.: “La experiencia de los TribunalesnBles Internacionales para ex Yugoslavia y para
Ruanda”, enRICR num. 144, 1997. Desde una perspectiva mas argplan un enfoque critico
interesante, ZACKLIN, R.: “The Failings of Ad Honternational Tribunals”, edournal of International
Criminal Justice vol. 2, nim. 2, 2004.

18 para méas datos, véase TRIBUNAL INTERNACIONAL PENRARA LA EXYUGOSLAVIA: “First
Annual Report of the International Tribunal for tReosecution of Persons Responsible for Serious
Violations of International Humanitarian Law Comtad in the Territory of the former Yugoslavia since
1991", A/49/342 - S/1994/1007, 29 de agosto de 1%9especial punto 10.

19 Por todos, CASSESE, A.: “On the Current Trendsat@iCriminal Prosecution and Punishment of
Breaches of International Humanitarian Law”,EJiL, vol. 9, nim. 1, 1998.



sentencias de Nuremberg, que confiere sentido @dhibicion de los crimenes de
derecho internacional al garantizar que los indig&l que comentan tales crimenes
incurran en responsabilidad y puedan ser castig&dqwincipio de la responsabilidad
individual y el castigo por los crimenes de derechernacional fue reafirmado en el
Estatuto del Tribunal Internacional para el enangiento de los presuntos responsables
de las violaciones graves del derecho internacidnahanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia desde 1991 (...) y e Estatuto del Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los pressimesponsables del genocidio y otras
violaciones graves del derecho internacional hutaaaicometidas en el territorio de
Rwanda y a ciudadanos de Rwanda responsables deidjery otras violaciones de esa
naturaleza cometidas de 1994 y el 31 de diciemlerel@d4...2°% Igualmente, es
importante no olvidar que pese al establecimieet@stos dos Tribunales, y dentro de
la primacia o preferencia jurisdiccional que les fmopia en atencion a lo dispuesto en
los articulos 9.2 y 8.2 de sus Estatutos, respautivite, de ningin modo se alterd el
clasico patron dual de aplicacion del Derecho ir#eional penal; de tal suerte que
junto a los procesos habidos ante aquellas instariniernacionales se realizaron y
realizan otros en los tribunales internos de aqsell otros Estados. No obstante, a
pesar del establecimiento de aquellos Tribunaldee evtras iniciativas y acciones,
destaquemos también que la realidad general erpalabras de la misma Comision,
que “la impunidad [seguia] siendo practicamente nrma mas bien que la

excepcion??,

Como es bien sabido, apenas dos afios despuéacgyd@ndo casi en paralelo
con algunos de los procesos judiciales internossgpesieron un enorme impulso del
Derecho internacional penal —siendo Espafia referawtiscutiblé®, asistimos a la

aprobacion del Estatuto de la EPkuya entrada en vigor se dio el 1 de julio de2200

20 COMISION DE DERECHO INTERNACIONALAnuario de la Comision de Derecho Internacignal
vol. Il, segunda parte, 1996, pag. 21.

2! 1bid, pag. 32.

22 Para un repaso sobre este particular de una pspecialmente cualificada: OLLE SESE, Nusticia
universal para crimenes internacionalesd. La Ley, Madrid, 2008, en especial pag. 56sy Rara
algunas consideraciones relativas al principioudisdiccion universal, véanse paginas siguientes.

23 Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptad&®oma el 17 de julio de 1998, BOE de 27 de
mayo de 2002. Al margen otros antecedentes, cdimasade forma muy resumid que el proyecto de
creacion de una Corte Penal Internacional surgifosrafios 50 del siglo pasado, momento en que la
Asamblea General de las Naciones Unidas cre6 unas@m sobre la Jurisdiccion Penal Internacional,
mediante Resoluciones 489 (V) de 12 de diciembr29®® y 687 (VII) del 5 de diciembre de 1952. Su
mandato fue compilar las normas de los procesd$udemberg y preparar un proyecto de Estatuto para
una Corte Penal Internacional. Esta Comision rédactproyecto de Estatuto en 1953, elevandosedo a |
Asamblea General en 1954, proyecto que fue susperthsta tanto se llegara a un acuerdo en la



quedando asi también determinada su general comgEtéempora’. La vocacion
universal y naturaleza permanente de la CPI, aungoplementaria de los tribunales
internog® -tres caracteristicas que la alejan completam#@tes Tribunalesd hoc-,
dotaron a la misma de una significacion especialeneeforzada, al punto de ser
considerada como una “auténtica revolucion paraDetecho internaciona®;
valorandose también y de otro lado, como un pasy dastacado en y para la
institucionalizaciéon de la Comunidad Internaciéhdbe este modo, el establecimiento
de la CPI fue celebrado como un verdadero “hittdhi” que vino a ratificar final y
definitivamente “la criminalizacion de la barbatigior recordar el titulo de una
excelente obra al respettoEn sintesis, el sentir general fue como conclDjesh
Tripathi, que: “[tjhe emergence of ICC [was] theterahed development in the field of

international justice?®.

Ahora bien, es importante recalcar que lo excegtique fue la aprobacion del

Estatuto de la CPI podemos decir que se extiesdepaopio funcionamiento o razéon de

definicién del crimen de agresion —lo que, comdae/isto, en el ambito general no ocurria hastat 197
con la Resolucion 3314 (XXIX). La Guerra Fria trafmsigo el estancamiento de estos progresosppor |
gue no fue hasta 1994 cuando la Comision finabztatea que se le habia encomendado y recomend6 a
la Asamblea General que convocara una Conferemgirnbcional de Plenipotenciarios para que
examinase aquel proyecto. En diciembre de 1996nylafinalidad de completar el texto del proyed¢o
Estatuto preparado por la Comisién de Derechoratéonal para el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional, la Asamblea General cre6 un Comigp&atorio (PrepCom) mediante Resolucién 50/46.
Este Comité Preparatorio se reunié seis veces d&fifea 1998 (del 25 de marzo al 12 de abril dé5,199
del 12 al 30 de agosto de 1996, del 11 al 21 defelde 1997, del 4 al 15 de agosto de 1997, d&ll2

de diciembre de 1997 y del 16 de marzo al 3 dé dbrill998, respectivamente). Como resultado de las
primeras dos reuniones la Asamblea General, medi@esolucion 51/207, convocéd a la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios para 1998. Ereldasreunion se logré finalizar el proyecto y acorel
procedimiento de la Conferencia, que finalmente tiwgar del 15 de junio al 17 de julio de 1998 en
Roma, donde se aprobd —con 120 votos a favor, Goetra (entre ellos, Estados Unidos de América,
Israel, India y China) y 33 abstenciones- el Estapor el que se estableceria la actual CPI.

24 A tenor del articulo 11 del Estatuto: “1. La Careedra competencia Gnicamente respecto de crimenes
cometidos después de la entrada en vigor del pgeedestatuto. 2. Si un Estado se hace Parte en el
presente Estatuto después de su entrada en \ag0nrte podra ejercer su competencia Unicamente con
respecto a los crimenes cometidos después dertdardgn vigor del presente Estatuto respecto de ese
Estado, a menos que éste haya hecho una decladecidonformidad con el parrafo 3 del articulo 12.”
De otro lado, en este punto no debe olvidarsedputisto en el articulo 124. Respecto a los heahas ¢
ejecucién hubiera comenzado con anterioridad, p@Ergan naturaleza continuada/permanente, la regla
prevista en los Elementos de los Crimenes es guéngtn s6lo sera de la competencia de la Coreé si
hecho/s se produjo después de la entrada en \éf&sthtuto

25 Sobre este particular, consultense paginas sigsien

26 véase el Prélogo de Rodriguez Carrion y Pueyo bdsaobra de LIROLA DELGADO, I. y MARTIN
MARTINEZ, M. M.: La Corte Penal Internacional: Justicia versus Imjulad, Ariel, Barcelona, 2001.

27 CARRILLO SALCEDO, J. A.: “La Cour pénale internatiale: I"humanité trouve une place dans le
droit international”, elRGDIP, vol. 103, nim. 1, 1999.

28 CARRILLO SALCEDO, J. A. (coordinador).a criminalizacién de la barbarie: La Corte Penal
Internaciona) Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000.

2 TRIPATHI, D.: International Criminal Court, Article 98(2) and Bileral Immunity AgreemerfEorhid,
Kathmandu, 2011, péag. 5.



ser: desde el principio y hasta la fecha. Asipsi caracter general suele afirmarse que
el Derecho penal supone, o ha de suponer, siemptenha ratio, en lo institucional la
actuacion de la CPlI como mecanismo o cauce deaajilit del Derecho internacional
penal debe entenderse como algo parecido al “exregg/ ultimisimo recurso”, si me
permite la expresion. Ello asi, de salida, en lahggeneral —ciertamente complejo y no
carente de riesgds principio de complementariedad ya enunciado éPreimbulo de
su Estatut®$' y desarrollado en sus articulos 1, 17, 18, 19,yc@@siderados de forma
sistematica. Pero no solo, sino que ademas ladcbfmente esta llamada a activar su
competencia solamente respecto a aquellos crintpreesuperen lo que generalmente
se denomina como el “umbral de gravedad”; esteespecto a los genocidios, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra (y emaiggmento sobre los crimenes de
agresior?) que por parafrasear el articulo 17.1.d) de sat@st, sean ademas de una
“gravedad suficienté®. A lo que habra que agregar que aun cumplido kodmterior,

la Fiscalia de la CPI podra también decidir noidmiaina investigacion cuando se

estime que “existen razones sustanciales para guesr aun teniendo en cuenta la

30 para una primera aproximacion muy recomendabl&GAEZ LEGIDO, A.: “Diez afios de Derecho
internacional penal”, en SOROETA LICERAS, J. (etlgs Derechos Humanos frente a la impunidad.
Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sefastidlumen X Servicio Editorial de la
Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2009, en eappdigs. 294-301.

31%[L]a Corte Penal Internacional establecida en didel presente Estatuto serd complementaria de las
jurisdicciones penales nacionales”

32 Al respecto, AMBOS, K.El crimen de agresion después de KampBigkinson, Madrid, 2011.

33En detalle, el 17 sefiala que: “1. La Corte tenieadccuenta el décimo parrafo del preambulo y el
articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asuwruando: a) El asunto sea objeto de una investiga

0 enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccgbbre él salvo que éste no esté dispuesto a keva
cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pusshlmente hacerlo; b) El asunto haya sido olajeto
investigacion por el Estado que tenga jurisdicaéhre él y éste haya decidido no incoar acciénlpena
contra la persona de que se trate, salvo que laigledaya obedecido a que no esté dispuesto ar l&ev
cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hagcejld.a persona de que se trate haya sido ya
enjuiciada por la conducta a que se refiere lanlgauy la Corte no pueda incoar el juicio con gloea

lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20; dp&ilinto no sea de gravedad suficiente para jastiliic
adopcion de otras medidas por la Corte. 2. A firddirminar si hay o no disposicién a actuar en un
asunto determinado, la Corte examinara, teniendmuenta los principios de un proceso con las dsbida
garantias reconocidos por el derecho internacienak da una o varias de las siguientes circucis®n
segun el caso: a) Que el juicio ya haya estadaéo eas marcha o que la decisién nacional haya sido
adoptada con el proposito de sustraer a la perdengue se trate de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte, segunsfuesto en el articulo 5; b) Que haya habido una
demora injustificada en el juicio que, dadas lasutistancias, sea incompatible con la intenciéhaber
comparecer a la persona de que se trate antetiligus) Que el proceso no haya sido o no estédsie
sustanciado de manera independiente o imparciayg kido o esté siendo sustanciado de forma en que,
dadas las circunstancias, sea incompatible contdémdién de hacer comparecer a la persona de que se
trate ante la justicia. 3. A fin de determinar teapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto
determinado, la Corte examinara si el Estado, debiccolapso total o sustancial de su administracié
nacional de justicia o al hecho de que careceldere puede hacer comparecer al acusado, no @spon
de las pruebas y los testimonios necesarios otages otras razones en condiciones de llevar a ebb
juicio.” De igual modo, véase la mencion previgtaekarticulo 53.1.c).



gravedad del crimen y los intereses de las victimaa investigacion no redundaria en

interés de la justicia’, segun reza el mas quectdrio articulo 53.1.c) de su Estaffito

Dejando ahora al margen otras piezas del sisteorap lo previsto por el
articulo 16 del Estatutd-de especialidad actualidad tras la tan pococatife posicion
adoptada recientemente por la Organizacion de l@adnAfricand®, valga retener
entonces que tal y como subray6 una pluma tanficaala como la de Hector Olasolo,
la CPI se configura como una instancia jurisdicalateultima ratio cuya actividad se
circunscribe a la investigacion y enjuiciamientolde crimenes que menoscaban de
manera mas grave los valores superiores de la Qdatuinternacional y que ademas
superan cierto “umbral de gravedad”; resultandbrey de manera inmediata, que: “las
jurisdicciones nacionales contint[a]ln siendo la caniinstancia para perseguir
penalmente aquellos crimenes (...) que se cometaimaleera aislada [0 que]
constituy[e]n casos esporadicds'De hecho, como ya avanzamos, en el inicio mismo
del Preambulo de su Estatuto se afirmaba algo apledantemos, de un modo mas o
menos expreso temo que venimos corriendo el ridegerminar olvidando; esto es, el
recordatorio de que es deber de todo Estado ejercer su juri@digenal contra los

responsables de crimenes de derecho internacional.

34 Excede de las posibilidades de esta contribucidentaarnos en el sentido y contenido de esta
disposicion, cuya aplicacion concreta permanecelopdemas, inédita a la fecha. No obstante, sebta
cuestion siempre me parecieron muy acertados el ®rninterrogantes que se plantearon Mcdonald y
Roelof; a saber: “[t]he question is, what is mdaynjustice here, what serves the interest of jasthnd

for whom is justice served? The victims? The stafiected? International lawyers? The world?”.
MCDONALD, A. y ROELOF, H.: “Prosecutorial Discretio- Some Thoughts on ‘Objectifying’ the
Exercise of Prosecutorial Discretion by the Prosmcof the ICC”, Expert consultation process on
general issues relevant to the ICC Office of thesBcutor, 15 de abril de 2003, disponible en wwaw.ic
cpi.int/iccdocs/asp_docs/library/organs/otp/mcddnbbveman.pdf.

35 “En caso de que el Consejo de Seguridad, de aoidad con una resolucién aprobada con arreglo a lo
dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de lasidvas Unidas, pide a la Corte que suspenda por un
plazo que no podra exceder de doce meses la igaeth o el enjuiciamiento que haya iniciado, lat€o
procedera a esa suspension; la peticion podréeservada por el Consejo de Seguridad en las mismas
condiciones.”

36 En concreto: “The African Union has decided to eta contact group of the Executive Council to
undertake consultations with the members of theddniNations Security Council (UNSC), in particular,
its five permanent members, with a view to engagiittp the UNSC on all concerns of the AU on its
relationship with the ICC, including the deferrdltbe Kenyan and Sudanese cases, in order to obtain
their feedback. This should be done before the @rgebeginning of the trial of the Kenyan Presidant
the International Criminal Court. AU Chairperson Maile Mariam Desalegn said “if the request does
not a response, Heads of State agreed to requstgtopement of the trial”. The Assembly also agreed
that Kenya should send a letter to the UNSC requgethe deferral, in conformity with Article 16 tiie
Rome statute, of the proceedings against the Rms&hd Deputy President of Kenya. This letter woul
be endorsed by all African States parties.” Para olgtos,_http://summits.au.int/en/icc/events/africa
request-deferment-indictments-against-kenyan-peasidnd-vice-president.

37 OLASOLO ALONSO, H.: “Andlisis del caso Couso dua del Estatuto de Roma”, ®EDUR num.

5, diciembre 2007, pag. 77.
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Si continudsemos el repaso temporal, en la faicstitucional cabria hacer
referencia ahora a lo que se han solido calificana tribunales hibridd% mixtos®,
internacionalizadd® o ‘“tribunales internacionales nacionalizadds”también vy
singularmente a los conocidos como Tribunales EalescInternacionales, segun la
definicion al uso de mecanismos con el instituidcEé Liband? Pudiendo sefialar en
esta misma linea, la particular pertinencia delisiséobre el balance de lo llevado a
cabo por algunos de ellos, como el Tribunal Esp@eiea Sierra Leona, cuyo mandato
esta ya por concluit. Pero tal y como indicamasipra con lo apuntado es suficiente
para traer aqui el primer interrogante sefialadadeesr, qué se ha logrado, qué han

logrado en este tiempo, ya el TPIYUG o la CPIl,omrkstantes mecanismos citados.

Al respecto y con caracter general, al abordarulisnos veinte afios se ha
hablado de un periodo que ha marcado el “rena¢ddatecho internacional penét,
no solo pero especialmente en cuanto a su aplitcaci@ue a su vez ha conllevado su
mismo desarroli®. Aunque también se ha venido a distinguir en psteo entre dos
fases o etapas: un primer decenio que en variasuojpdades se ha calificado como de
“luna de miel” en y para la Justicia Penal Interoiaal, y una ultima década de algo

similar al decaimiento o el debilitamiento, de gae=n duda del sistema comd%agllo

38 BANTEKAS, |. y NASH, S.:International Criminal Law Cavendish Publishing Limited, Londres,
2003, pag. 397.

39 Cfr. SHRAGA, D.: “The Second Generation UN-Baseiblinals: A Diversity of Mixed Jurisdictions”,
en ROMANO, C. P. R., NOLLKAEMPER, A. Y KLEFFNER, K. (eds.):Internationalized Criminal
Courts. Sierra Leone, East Timor, and Cambodixford University Press, Nueva York, 2004, en
especial pags. 15-16.

40 CASSESE, A.: “The Role of Internationalized Cowatsl Tribunals in the Fight Against International
Criminality”, en ROMANO, C. P. R., NOLLKAEMPER, A.Y KLEFFNER, J. K. (eds.):
Internationalized Criminal Courts..., op. ¢iTURNS, D.: “Internationalised” of Ad Hoc Justider
International Criminal Law in a Time of Transitiohhe Cases of East Timor, Kosovo, Sierra Leone and
Cambodia”, erAustrian Review of International and European L.&ol. 7, 2002, pags. 123-184.

41 PELLET, A.: “Internationalized Courts: Better ThaNothing...”, en ROMANO, C. P. R,
NOLLKAEMPER, A. Y KLEFFNER, J. K. (eds.)nternationalized Criminal Courts.,.pags. 441-443.

42 Al respecto, puede verse como referencia docurnelstee: CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS
NACIONES UNIDAS: Resolucién 1757 (2007), Documedtlas Naciones Unidas: S/IRES/1757, 30 de
mayo de 2007. Para un rapido repaso al desarrollstérito de este mecanismo:
http://www.un.org/spanish/News/focus/tslibano/timelshtml. Para una primera aproximacion y
valoracion relativas a su inicial creacion, MARTIRIBUERRA, A.: “Comentarios sobre el informe del
secretario general de la ONU sobre el establectmié® un Tribunal Penal Internacional para el Ld3an
enForo: Revista de Ciencias Juridicas y Sociatasm. 4, 2006.

43 Al respecto y en lo mas reciente, DONLON, F.: “Thansition of Responsibilities from the Special
Court to the Residual Special Court for Sierra leeo@hallenges and Lessons Learned for Other
International Tribunals”, edournal of International Criminal Justiceol. 11, nim. 4, 2013.

4 SANCHEZ LEGIDO, A.: “Diez afios de Derecho interimaal penal”,op. cit, pag. 269.

45 CHARNEY, J. I.: “Progress in International Criminaw?”, enAJIL, vol. 93, nim. 2, 1999.

46 En este sentido, y para dos visiones interesantsmse LUBAN, D.: “After the Honeymoon:
Reflections on the Current State of Internationaim@al Justice”, erJournal of International Criminal
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quiza, para autores como Schabas, como una nuevitestacion de la siempre ciclica
evolucion del Derecho internacional penal y/o Iatidia Penal Internaciorfél En
cualquier caso, manteniéndonos por el momento emds especifico, un indicador
interesante para atender a la cuestidon citadanedusia la valoracion realizada por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas respdos mismos Tribunalesl hog
esto es, eteconocimientade “la considerable contribucidén de [éstos] a Ktifia y la
rendicion de cuentas en el plano internacionale@spde los crimenes internacionales
graves y al restablecimiento del estado de Deré&hbésde un enfoque mas acotado,
aungue paralelo, podemos volver aqui a las palat®la3uez Meron para recordar que
Su juicio lo importante no es cuantos casos puedan tratar or Hedtado estos
Tribunales internacionales, sino el profundo menspje de su existencia misma se
deriva y la promocion del Derecho que han supuss# Estatutos, sus Normas de
Procedimiento y de Prueba, y su practica. De hephta Meron la clave final se
encuentra en “el eventual miedo de los Estadosdajes Tribunales puedan arrogarse
un derecho preferencial con respecto a los prodedinos nacionales, [lo que] podria
también surtir efectos positivos para estimular goscedimientos ante los tribunales
nacionales por graves [crimenes de derecho infema}*°. En este orden de ideas, y
por dar mencion expresa a la CPI, Joseph M. Iseagjantemente (también) concluia
gue: “... from a qualitative standpoint, the ICG maade important contributions to the
achievement of the objectives of international anethlaw. If most of the objectives of
criminal justice have not yet been attained by €, at least one of them was
achieved—deterrenc®’

Ahora bien, aunque desde una perspectiva gemeaatérior puede compartirse
en un grado mayor o mengrsi pasamos de lo cualitativo a lo cuantitativgusindo
las consideraciones de Meron, es importante destatadato que se ha venido

esgrimiendo reiteradamente y con especial énfasisuanto a la CPI; un dato que a

Justice vol. 11, nim. 3, 2013; AKHAVAN, P.: “The Rise, and Falhd Rise, of International Criminal
Justice”, erdournal of International Criminal Justiceol. 11, nim. 3, 2013.

47 SCHABAS, W. A.: “The Banality of International lic®”, en Journal of International Criminal
Justice vol. 11, nam. 3, 2013.

48 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS: Resaidén 1966 (2010), Documento de
las Naciones Unidas: S/IRES/1966, 22 de diciembi20dé

4 MERON, T.: “International Criminalization of Inteal Atrocities”, enAJIL, vol. 89, nim. 3, 1995, pag.
555. Para la traduccién al castellano, MAINA PETER,“El Tribunal Penal Internacional para Ruanda:
sancionar a los asesinos”, RICR nim. 144, 1997.

50 |ISANGA, J. M.: “The International Criminal Court ten years lateppraisaland prospects”, en
Cardozo Journabf Internationaland Comparative Lawvol. 21, 2013, pag. 320.

51Sobre ello resulta un interesante ejemplo el tcablaj TALLGREN, I.: “The Sensibility and Sense of
International Criminal Law”, e&JIL, vol. 13, nim. 3, 2002.
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primera vista es sin duda llamativo: han sido reees mas de diez afios de trabajo por
parte de la Corte hasta llegar a su primera seateBm poder detenernos en esta
oportunidad en los detalles del conocido cooaso Lubang®, a mi entender la
cuestion a destacar es que sin olvidar las linutees competenciales ya sefaladas, aun
dentro de ellas hay que tener siempre presentsltanotable complejidad propia a la
realizacion de una investigacion respecto ested#pbechos, como muy especialmente,
de un lado, lo limitado de los recursos de la GPdlel otro que sin la cooperacion
efectiva de los Estados, la Corte carece de pmkdis reales de llevar adelante su
labor.

Por ofrecer algunos elementos de valoracion rés@et primero, y sin entrar
en las grandes cifras, baste repasar los ultinegslitformes Anuales de la CPI. Asi, en
el relativo al afio 2010-2011 se subrayaba que r&tiente numero de causas y la
remision de una nueva situacién por el Consejo elgudlad han intensificado la
presion sobre los recursos disponibles para laeCérun afio después, en el de 2011-
2012 se destacaba la importancia esencial deilgnason de recursos suficientes” a la
CPP% y en cuanto al mas reciente, 2012-2013, se dadigjae “[tjhe case load of the
Court continues to increasé” De hecho, y sin poder concretar cuél pudieraeser
namero total de casos que (lamentablemente) la& @odria o deberia estar atendiendo,
frente a las ocho situaciones y veinte causas U &ctualidad estan siendo objeto de
la directa actuacion de la CPI resulta ilustrati@oordar que segun los propios datos de
la Fiscalia, a fines de 2012 se habian recibideacele diez mil comunicaciones
respecto a crimenes (potencialmente) bajo su cemgeal. Por seguir en el ambito de
la Fiscalia y aportar un ultimo dato, recorder ¢ene que en el reciente Plan

Estratégico de la Oficina de la Fiscalia de la (1L2-2015) se concluia, en fin, que:

52 CORTE PENAL INTERNACIONAL:Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Judgment pursuant tiicke 74

of the StatuteCaso nim. ICC-01/04-01/06, 14 de marzo de 204 Bn examen del mismo, AMBOS,
K.: “El primer fallo de la Corte Penal InternacidiiRrosecutor v. Lubangaun andlisis integral de las
cuestiones juridicas”, dmDret, nm.3/2012. Sobre la posterior decisién sobraraaponesrosecutor
v. Lubanga Dyilo. Decision establishing the pridegpand procedures to be applied to reparatjdbaso
nam. 1CC-01/04-01/06, 7 de agosto de 2012), puedsevL OPEZ MARTIN, A. G.: “Primera sentencia
de la Corte Penal Internacional sobre reparaciés &ictimas: Cas®he Prosecutor c. Thomas Lubanga
Dyilo, 7 de agosto de 2012", &EDI, vol. LXV, nim. 2, 2013.

53 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Informede la Corte Penal Internacional”,
Documento de las Naciones Unidas: A/66/309, 19tsta de 2011, pag. 2.

54 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Informede la Corte Penal Internacional”,
Documento de las Naciones Unidas: A/67/308, 12gtsta de 2012, pag. 22.

55 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Report fothe International Criminal
Court”, Documento de las Naciones Unidas: A/68/3Bde agosto de 2013, pag. 2.

% Véase _http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/struef?00f%20the%20court/office%200f%20the%
20prosecutor/comm%20and%20ref/Pages/communicati@dapti%20referrals.aspx.
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“[t]he Office is unable to perform high quality fireinary examinations, investigations
and prosecutions without a substantial increagesources”; resultando que “the lack
of resources is the most critical factor to engbes the Office will successfully face the
new challenges and the demand on the Office”

En cuanto al segundo aspecto sefalado, y sin pod@r ahora en los detalles y
complejidades propias a situaciones/casos comdlagjwelya remision va de la mano
del Consejo de Seguridad de las Naciones Uffidesn caracter general es suficiente
con reproducir lo afirmado en el ultimo Informe Ahuwe la Corte, en tanto que a
grandes rasgos es algo reiterado en todos y caddeusus Informes anteriores: “[t|he
Court requires timely and full cooperation from t8taparties to assist and support the
Court in its activities, including the arrest andrender of persons, asset tracking and
freezing, and victim and witness protection. Thein€also needs States parties’ support
for acquittals, provisional releases, the enforaenoé sentences and the execution of
the decisions and orders of the Court (...). It iapeount that the Court, as a judicial
body, exercise its mandate in full independence.dbothis, it needs strong and
consistent support from the international commurittis particularly crucial that States
provide timely and full cooperation to the Court atcordance with their legal
obligations, and that appropriate action be takegases of non-cooperatiGh” Asi,
pese a que acertadamente se ha afirmado que lad€ifehde plenamente de la
cooperacion de los Estados Parte para cumplir c@o éus objetivo®, no seria
exagerado afirmar que si la “general obligaciércdeperar”, por usar las palabras del
Estatuto de la Corte, no se lleva a cabo a diaria ydos los niveles, la Corte
sencillamente se quedara reducida a aquella egpregile siempre me parecio

especialmente ilustrativa: “una (gran) cabeza sinoa®?,

5 OFFICE OF THE PROSECUTOR-INTERNATIONAL CRIMINAL CORT: “Strategic plan June
2012-2015", 11 de octubre de 2013, pags. 6 y 8,podible en _http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20coffitaf6200f%20the%20prosecutor/reports%20and
%20statements/statement/Documents/OTP%20StrateQRRR2 pdf.

8 Para una primera aproximacion sobre este particBlRANDE, D.: “The Effect of Security Council
Resolutions and Domestic Proceedings on State &ldigs to Cooperate with the ICC”, dournal of
International Criminal Justicevol. 10, nim. 2, 2012. Para unas reflexiones de intwubse el caso de
Sudan, puede verse SLUITER, G.: “Obtaining Coopamafrom Sudan — Where is the Law?”, en
Journal of International Criminal Justiceol. 6, nim. 5, 2008.

5% ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Report fothe International Criminal
Court”, Documento de las Naciones Unidas: A/68/3Rde agosto de 2013, pags.. 2 y 21.

80 OOSTERVERD, V., PERRY, M. y MCMANUS, J.: “The Coamation of States With the International
Criminal Court”, enFordham International Law Journabol. 25, nam. 3, 2001, pag. 839.

61 AMBOS, K.: “La implementacién del Estatuto de lar@ Penal Internacional en Alemania’, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminolqgiam. 7, 2005, pag. 16.
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Dimensionando entonces adecuadamente, en logaryden lo factico, el papel
y capacidades de las que dispone la CPI, probahtenpeiede mejor comprenderse la
respuesta que institucionalmente ofrece la Cortl® gue denomina como “Frequently
Asked Questions”. Asi, a la pregunta: “Will the I@@secute all persons suspected of
committing the most serious crimes?”, en la misragima web oficial de la CPI se
responde con un claro y sencillo: “f&”Sin poder detenernos en lo que seria relativo a
los Estados que no han manifestado su consentoreenbbligarse por el Estatuto de la
Corté®, ni en conexion con ello o en lo general, en lases y sombras de la via
dispuesta en el articulo 13.c) del Estditjtai tampoco en lo que se definido como
intentos de “hacer mella en el cada vez mas vagaleailtilateralismo internacion&P,
para otros “peligroso[s] precedente[s] que permijtdg instauracion de un efectivo
sistema de impunidatf en referencia a los conocidos como Acuerdos Bédls de
Inmunidad’, la clave es que en todo caso la CPI es unaduaitt limitada -para
algunos “imperfecta e incomplefi” disefiada para actuar respecto a unos supuestos
excepcionales, restringidos. Supuestos, ademaa, fmeynisa general subrayemos que

62 http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/about%20the%@0rt/frequently%20asked%20questions/
pages/faqg.aspx.

% En el momento de redaccion de este articulo, 12%adés Parte en el Estatuto:
http://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?sREATY&mtdsg_no=XVIII-10&chapter=18&

lang=en.

64 “La Corte podra ejercer su competencia respectouddquiera de los crimenes a que se refiere el
articulo 5 de conformidad con las disposicionespiebente Estatuto si: a) Un Estado Parte remite al
Fiscal, de conformidad con el articulo 14, unaasithn en que parezca haberse cometido uno o \@gios
esos crimenes; b) El Consejo de Seguridad, actuzorarreglo a lo dispuesto en el Capitulo Vil de |
Carta de las Naciones Unidas, remite al Fiscal sin@cion en que parezca haberse cometido uno o
varios de esos crimenes; o ¢) El Fiscal ha iniciatbbinvestigacion respecto de un crimen de eeeliip
conformidad con lo dispuesto en el articula”1E&n relacion con el deber de cooperar en estos ,casos
véanse las referencias citadapra

85 SOMMER, G.: “Los acuerdos bilaterales de inmunigadl art. 98 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional”, en PRIETO SANJUAN, R. A. (edQorte Penal Internacional: salvaguardas y revision
del Estatuto de Rom&d. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2Giag. 188.

66 SCHIAVO, E.: “El articulo 98 del Estatuto de Romdos acuerdos bilaterales de inmunidad”, en
Revista Cultura Juridicenim. 2-2011, pag. 114.

67 Para una  fuente de informacion general al respect@ueden verse
http://www.iccnow.org/?mod=bia&lang=es y _http://wwaw.georgetown.edu/library/research/guides/
article_98.cfm. En la doctrina, ademas de las eefdas anteriores, conslltese para una primera
aproximaciéon: SCHEFFER, D.: “Article 98(2) of theofe Statute: America's Original Intent”, en
Journal of International Criminal Justicevol. 3, ndm. 2, 2005; TAN, C. J.: “The Proliferation of
Bilateral Non-Surrender Agreements among Non-Ratfiof the Rome Statute of the International
Criminal Court”, erAmerican University International Law Revigvel. 19, nim. 5, 2003.

68 CONDORELLI, L. y BOUTRUCHE, T.: “Internationalize@riminal Courts and Tribunals: Are They
Necessary?”, en ROMANO, C. P. R., NOLLKAEMPER, A. XLEFFNER, J. K. (eds.):
Internationalized Criminal Courts,.op. cit.
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es que ante ellos los Estados hayan demostradestiar] dispuesto[s] a llevar a cabo
[una] investigacion o enjuiciamiento o [que] no gaeealmente hacerl®:

Aclarado lo anterior, no cabe duda de que comdijyaos, dentro del reducido
namero de potenciales casos sobre los que la Goda activar su competencia sera
siempre precisa la mas amplia y completa cooperactiérnacional para poder alcanzar
resultados tangibles. Mas, a mi entender, previella y/o incluso mucho mas
importante es que los Estadosoperencon la Corte en un sentido diferente. En
esencia, me refiero a la imperiosa necesidad ddogugestados redoblen sus esfuerzos
para cumplir, ya destacamos, su obligacion de egjesa jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales, desdm latendido al principio de
territorialidad, pero también a los generalmentindis como principios de atribucion
de jurisdiccion penal extraterritorial; y junto Boey de otro lado, exigiendo en la via
interestatal las responsabilidades derivadas demplimiento de tal obligacion. Ello es
obviamente fundamental en la general lucha coatienpunidad, pero en lo que aqui
ocupa lo es también y especialmente como piezeae ctientro del actual disefio
estructural del sistema de Justicia Penal Inteonati Y es que tal y como hemos ido
exponiendo, si pese a su formalmente restringidapetencia queremos que la CPI no
termine convirtiéndose en una institucion practieata inoperativa, si el objetivo es, en
corto, que pueda en fin obrar y hasarefectpen mi opinion los que debennras alla
son de salida los Estados: reduciendo al maximodsss o situaciones en los que haya
que concluir que ninguna jurisdiccion estatal cotmie quiere o puede investigar esos
hechos; reduciendo, en fin, el “creciente nUmerocaésas” que ya citamos, y que
pudiera sugerir cierta tendencia a considerar quehos de esos crimenes son algo que
s6lo a la Corte debe preocupar y ocupar. En caswacm, o procedemos a modificar
radicalmente, en lo juridico y material, todo skeina en el que se encuentra y sustenta
la CPI, o temo que lo estaremos condenando a sasfraTambién quizas al del mismo
efecto disuasorio general que como apuntados siigeiirsele a la Corte, pues éste
podria quedar notablemente mutilado frente a ustéucion que sencillamente acabaria
siendo percibida como, de hecho, incapaz de abevas procesos eficacésPor mas
decir, a mi juicio este escenario al final no safialotra cosa que el general colapso del

sistema de Justicia Penal Internacional ideadogtoaido en los ultimos afios.

89 Articulo 17.1.a).

0 Ademés de las referencias realizadas antes, ssimecuestion general es interesante la lectura del
reciente trabajo de ROTHE, D. L. y COLLINS, V. EThe International Criminal Court: A Pipe Dream
to End Impunity?”, ednternational Criminal Law Reviewol. 13, nim. 1, 2013.
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Ciertamente, podria aqui alegarse que en aquedisss en que aun estando
dispuesto a ello, el Estado o los Estadaos pueden realmentibevar adelante las
investigaciones y enjuiciamientos debidos una it&xreativa (0 de descarga) a la CPI
siempre pudiera ser el establecimiento de uno o atecanismoad ho¢ sea
estrictamente internacional o de naturaleza hipedda linea que ya sefialansgpra
Esta cuestidn abriria otro debate que entre otwashos particulares plantearia no sélo
la pertinencia de tal posibilidad, sino su absoh&eesidad, en tanto que sea como fuere
y como hemos visto, la CPI en cualquier caso saitenesta llamada a asumir un muy
reducido nimero de cagasPero sin poder abordar con el detalle debido estareta
cuestién, lo que se impone como elemento fundarestgue tras realizar la distincion
precisa, el punto de atencidn critico ha de seasb o casos en que los Estados pueden
perono estan dispuestos a llevar a cabo la investiga@denjuiciamiento debidos
Tanto para que ello no ocurra como para abogalapaeformas legales internas, de ser
precisas, tendentes a reducir lo mas posible sgmsestos.

En este sentido, es importante llamar brevemengeincion sobre una serie de
hechos que desde hace algunos afos parece aplmtapostar por algo similar a
precisamente todo lo contrario; ciertas de cuyasifesaciones, con un punto de
partida formal que suele situarse hace aproximad@meana décadj han sido
calificadas como “fuertes embates” o “notables oads0s™; aunque para otros

parecieran ser positivos avances en algunos cadowbibos, en tanto que responderian

L A modo de ejemplo y en relacién con un caso eapeente complejo y polémico, como hemos visto
en la Cumbre Extraordinaria de la Organizacionadgnidad Africana celebrada a inicios de este rees d
octubre, véase HUMAN RIGHTS WATCH: “Establishingspecial Tribunal for Kenya and the Role of
the International  Criminal Court”, 25 de marzo de 002, disponible en
http://www.hrw.org/news/2009/03/25/establishingepktribunal-kenya-and-role-international-criminal
court. Con caracter mas general, SALINAS ALCEGA, %os Tribunales Penales Mixtos como
instrumentos en la lucha contra la impunidad porClamisién de Crimenes Internacionales”, en
SOROETA LICERAS, J. (ed.)Los Derechos Humanos frente a la impunidad. Cud®sDerechos
Humanos de Donostia-San Sebastidn. VolumeS8eXxvicio Editorial de la Universidad del Pais &as
Bilbao, 2009.

2 Ademas de las otras referencias que se Hafran para un primer resumen reciente pueden consailtars
ARAJARVI, N. J.: “Looking Back from Nowhere: Is Tteea Future for Universal Jurisdiction Over
International Crimes?”, efilburg Law Reviewvol. 16, 2011, en especial pags. 14-22; tomamdooc
referencia principal la posicion exteriorizada érseno de la Organizacion de la Unidad Africana en
2008, COOMBES, K.: “Universal Jurisdiction: A Meahs End Impunity or a Threat to Friendly
International Relations?”, efihe George Washington International Law Reyieal. 43, nim. 3, 2011.
Para una referencia del estado de cosas mas ecmmde verse AMNESTY INTERNATIONAL:
“Universal jurisdiction: A preliminary survey of déslation around the world - 2012 update”,IOR
53/019/2012, 9 de octubre de 2012, disponible en
http://www.amnesty.org/es/library/info/l OR53/019120en.

3 MARQUEZ CARRASCO, C. y MARTIN MARTINEZ, M.: “El pincipio de jurisdiccion universal en
el ordenamiento espafiol. Pasado, presente y futerbAnuario Mexicano de Derecho Internacional
nam. 11, 2011, pag. 254.
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a lo que se considera como objetivo a lograr: diteente que “... the exercise of
universal jurisdiction ought to be removed from 8tates and be conferred on the ICC
in its entirety™. Con todo, para ilustrar lo que quiero referirrahme limitaré a un par
de menciones de la reciente experiencia espaiinlmcidir’ en lo que en palabras de
las autoridad de nuestro pais en el seno de Nacibmidas supuso “la reforma
introducida en 2009 por la Ley Organica 1/2009vietad de la cual se modifica la Ley
Organica 6/1985 del Poder Judicial, [y a cuyo temamo puede decirse que en Espafia
exista un principio de jurisdiccion universal dedcaer absolutd®. A los efectos que
ahora ocupan estimo mas interesante destacariehteeinforme del Ministerio Fiscal
en el conocido comoaso de La Flotilla de la Libertacpues en él y con apoyo en el
mas que discutible articulo 7.2 de la Ley Orgadi8&£003, de 10 de diciembre, de
Cooperacion con la Corte Penal Internacibhake defendia la siguiente interpretacion:
“El art. 17 del [Estatuto de la CPI] permite elrejeio de la CPI en caso de conflicto
con un Estado bien por el ejercicio de la jurisidiecen virtud del principio de
territorialidad bien por el ejercicio de la jurisdion universal cuando el Estado
quiera 0 no pueda atender tal acciONada impide interpretar la imposibilidad de
ejercer la jurisdiccion de forma amplia abarcaraittd supuestos de falta de voluntad
politica, de incapacidad material de la adminishracle justicia del Estado o incluso
como en este caso, por impedimento legal. (...) loisuhales espafoles no ostentan

jurisdiccion en esta causa al concurrir con lasflidcion de la CP1y conforme a nuestro

" HOOVER, D. V.: “Universal Jurisdiction not so Urisal: A Time to Delegate to the International
Criminal Court”, enCornell Law School Inter-University Graduate Stutd€onference Paper®aper N°.
52, 2011, pag. 19.

S Para mi opinion al respecto, CHINCHON ALVAREZ,yJGONZALEZ IBANEZ, J.: El principio de
jurisdiccion universal en el ordenamiento juridiespafiol: Una conquista bajo amenaza”, en
GONZALEZ IBANEZ, J. (dir.):Proteccion Internacional de Derechos Humanos y @stde Derecho.
Studia in honorem Nelson Mandglarupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2009. Durantérdanitacion de la
reforma, CHINCHON ALVAREZ, J.: “Andlisis formal y aterial de la reforma del principio de
jurisdiccion universal en la legislacion espafi@ae:la "abrogacion dfacto” a la "derogacién deire™,
enla Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina, §prudencia y Bibliografiaafio 2009, tomo 4.

® ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: “Alcancey aplicacion del principio de la
jurisdiccion universal. Informe del Secretario Gatie Documento de las Naciones Unidas: A/68/113,
26 de junio de 2013, pag. 6.

7 “Cuando se presentare una denuncia o querellauantegano judicial o del Ministerio Fiscal o una
solicitud en un departamento ministerial, en rélaccon hechos sucedidos en otros Estados, cuyos
presuntos autores no sean nacionales espafiolesaycpgo enjuiciamiento pudiera ser competente la
Corte, dichos érganos se abstendran de todo proiedo, limitdndose a informar al denunciante,
querellante o solicitante de la posibilidad de @cdatectamente al Fiscal de la Corte, que podnasie
caso, iniciar una investigacion, sin perjuicio dipgtar, si fuera necesario, las primeras diligencia
urgentes para las que pudieran tener competengigguales circunstancias, los érganos judicialet y
Ministerio Fiscal se abstendran de proceder déodfic
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derecho interno (art. 7 Ley de Cooperacion con Pd) @s preferente esta Gltin&”
Dicho de un modo mas directo, segun lo anterioa&aabria decidido que su modo
de articular en su derecho internodaoperacion con la CP$e concretaria en que en
algunos supuestos se ha estableailampedimento legajue determinaria que Espafia
no quiere—como debe- enjuiciar esos hechos, resultanddgue ser en primer lugar,
preferentementda CPI quien lo haga. En consecuencia, que eitas conclusiones el
Ministerio Fiscal sostuviera que se archivase sbca comunicase “a las personas
fisicas y entidades querellantes de la posibilidaddenunciar ante el Fiscal de la
CPI"",

Mas alla de que semejante postura sea dificiimemtapartibl&®, tras todo lo
gue hemos visto lo que quisiera subrayar es egnoely perjuicio estructurales que
supone toda aptitud y actuacion como la resumidacantradiccién, en suma, que
implican las tendencias apuntadas frente a “la rapoia esencial de las jurisdicciones
internas para el funcionamiento también de las mRmsninstancias judiciales
internacionales”, como reiteraba la Resolucion 1533 del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unid85 Formulado de un modo mas directo, y dejando abemala
intencion de fondo que hemos comprobado ocultabtas @alabras, valga contraponer
a lo anterior las posiciones de Estados como Jdpiding, Indonesia, Israel o India al
calor de los debates celebrados en 1995 en tormt@hces Proyecto de Estatuto de la
CPI. A modo de resumen, y en palabras de la datagahina: “[e]l primer principio, el
de la complementariedad, debe entrar en juego ouarids tribunales nacionaléss
sea imposible enjuiciade la manera deseada, a un acusado de un criteenaicional
grave. Pero deben ser la jurisdiccién penal natipehsistema actual de la jurisdiccion
internacional universal los que deben tener primae Corte Penal Internacional no
puede suplantar a los tribunales nacionale$?,

Seria desde luego tan licito como imposible dedayoaqui plantear si lo que

gueremos o consideramos mas conveniente es gqleCf, ya uno u otro mecanismo

8 AUDIENCIA NACIONAL: Escrito del Ministerio Fiscatle 16 de noviembre de 2012, Diligencias
Previas n°. 197/2010 del Juzgado Central de Instmd\°. 5, pag. 17.

1bid., pag. 19.

8 En este sentido, RIGHTS INTERNATIONAL SPAIN: “Ansis del Informe de la Fiscalia en el
Asunto “Flotilla de la Libertad”: Espafia no quieneestigar los crimenes de derecho internacioread”,
Serie de Andlisis Juridicos-JWe Rights Internacional Spajnfebrero de 2013, disponible en
http://ris.hrahead.org/areas-de-trabajo/jurisdicaioiversal/analisis-juridicos.

81 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS: Rescidn 1534 (2004), Documento de
las Naciones Unidas: S/IRES/1534, 26 de marzo dé, 2@0r. 9.

82 Documento de las Naciones Unidas: A/C.6/50/SRhag, 14. La cursiva es mia.
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por disefiar y establecer, se ocupe de manera asclysno sé si excluyente de la
investigacion, juicio y en su caso sancidén de tddesposibles crimenes de derecho
internacional que se pudieran cometer en el munda gl futuro. Incluso aceptando
que ello pudiera ser deseable y materialmente led%ilen mi opinién y a la luz de lo
gque hemos examinado, lo que es claro es que tanko jeridico como en lo factico
esperar o sostener tal cosa hoy en dia es ciertanmeposible. De tal suerte que salvo
cambio radical de todo el sistema, no cabe mascqugartir plenamente que como
recientemente nos han recordado expertas como ARobara: “National courts are
integral to both the origins and the future of inaional criminal justicé®.
Resultando, en suma, que si queremasas alla no otros que esos mismos tribunales
estatales son los inmediatamente llamados a tomeguperar el protagdnico papel que

les corresponde.

[II. CONSIDERACIONES FINALES

Frente a cierta tendencia, a veces tentacion, fdarrea mirada a los distintos
Tribunales internacionales al hablar de la Just®®aal Internacional, considero que
nuestra atencion debe seguir centrandose en la ps&ructural y realmente clave del
sistema: en los oOrganos (judiciales) internos qae de hacer realidad la “...
responsibility of States to comply with their redew obligations to end impunity and to
thoroughly investigate and prosecute persons redplenfor war crimes, genocide,
crimes against humanity or other serious violatiohmternational humanitarian law in
order to prevent violations, avoid their recurrearel seek sustainable peace, justice,
truth and reconciliation”, por acudir a las recemnpalabras del Presidente del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unffas

Ciertamente, las dos ultimas décadas han supuestgamce sin precedentes en
lo relativo al disefio y establecimientos de dissnfTribunales, ya estrictamente
internacionales, ya de naturaleza hibrida, com@easapara hacer efectivo el general

principio de la responsabilidad internacional pedl individuo. Pero este hecho no

83 Sobre esta cuestién y en lo mas reciente, resirtaresante las reflexiones y sobre todo novedosas
propuestas que se formulan en NIEVA-FENOLL, J.: fEihcipio de justicia universal: una solucion
deficiente para la evitacion de hechos repugnanéedREDI, vol. LXV, nim. 1, 2013.

8 ROHT-ARRIAZA, N.: “Just a ‘Bubble’? Perspectives the Enforcement of International Criminal
Law by National Courts”, edournal of International Criminal Justigeol. 11, nim. 3, 2013, pag. 537.

85 Documento de las Naciones Unidas: S/PRST/2019/tlelenero de 2012, pag. 2.

20



debe hacernos olvidar que aun con ello, con todlos, el sistema de Justicia Penal
Internacional sigue descansado en aquella maxineayguavanzamos al comienzo
mantuvo Bassiouni hace décadas; es decir, quaanes estaba ni hoy esta basada en
una estructura de ejecucion internacional/suprana€.

Lo anterior se hace aun mas evidente si se tomartoesideracion las
limitaciones, juridicas y facticas, de institucierde referencia como sin duda lo fue y
es la CPI. Por mas decir, salvo que asistiésenmuws anodificacion de raiz y en todos
los distintos sentidos comentados, la conclusidideene es que es total y
absolutamente imposible esperar que la Corte fu®eya a investigar y enjuiciar todos
los casos ni aun bajo su competencia formal; mésaevia, todos y cada uno de los
crimenes de derecho internacional que lamentablenssn han perpetrado y siguen
perpetrandose. En realidad y como vimos, ni tamieiig es ese ni su objeto ni su fin.

Desde luego, debemos seguir trabajando para qG@llssiga desarrollando y
avanzando en su labor, asi como para potenciarapasidades y recuperar parte de la
legitimidad/credibilidad que en los ultimos tiempoarece haber perdido; también y
especialmente, por utilizar una afortunada férnddhantiguo Fiscal de la Corte, por
lograr en lo normativo y factico “to expand the éta of the court®”. Mas, a mi
entender lo fundamental no es otra cosa que reftazabor de los tribunales estatales
en la persecucion y castigo de los crimenes deligiaternacional, para asi también y
en lo estructural, permitir que la CPI concentre actuaciones en aquellos casos para
los que fue ideada. Dicho de otro modo, sin nuredgr de vista la absoluta necesidad
de que los Estados cooperen con la Corte respdakiavestigaciones y procesos en
curso, hay que insistir en que previo a ello estaague los Estadosooperen con ella
en y para reducir al maximo las situaciones o caso®s que haya que concluir que
ninguna jurisdiccion estatal competente quiere edpunvestigarlos. En caso contrario,
el saldo final no sélo sera seguir observando céumedan en la impunidad graves
crimenes de derecho internacional, como permargeEdactoen lo que recientemente

se han calificado como “vacios de jurisdiccffnsino que podemos terminar asistiendo

86Vid., nota 15.

8 MORENO OCAMPO, L.: “The Office of the Chief Proster: The Challenges of the Inaugural
Years”, conferencia impartida en la Facultad deeDieo deYale 28 de junio de 2013. Resumen/resfiea
disponible en _http://news.yale.edu/2013/01/29/faroteef-prosecutor-expand-shadow-international-
criminal-court.

8 AUDIENCIA NACIONAL: Voto particular que formulan ® magistrados Clara Bayarri Garcia,
Ramon Saez Valcarcel y José Ricardo de Prada Solem#ra el Auto del Pleno de la Sala de lo Peaal
fecha 23 de marzo de 2012 en el recurso de apelad@rpuesto en el procedimiento DP 134/2009 del
Juzgado Central de Instruccion N° 6 de la AudieNgeional, 30 de marzo de 2012, pag. 25.
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al general colapso del sistema de Justicia Petednbcional disefiado y construido en

los ultimos afios.
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