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RESUMEN

La Corte Penal Internacional se encuentra en un punto de inflexion, afrontando
diversos retos que ponen en tela de juicio su efectividad, legitimidad y supervivencia. La
problematica derivada del caso Al-Bashir se presenta como un conflicto conceptual en
esencia y juridico-politico en apariencia. Por ello, el presente trabajo aborda desde los
Estudios de paz y el Derecho, el fondo tedrico necesario para comprender y contextualizar
los elementos que lo conforman y las criticas esgrimidas por la Union Africana en torno
a la extension de la obligatoriedad de las disposiciones del Estatuto de Roma a Estados
no partes, en particular, la excepcion al principio de inmunidad de jurisdiccion penal de
los Jefes de Estado. Del estudio de caso se infiere la incidencia de las formulas del debate
paz-justicia en la practica actual del sistema de justicia penal internacional, pues parecen
conformar la base de la discrepancia juridico-politica entre la Unién Africana y la Corte,
condicionando no solo el arresto del presidente Al-Bashir, sino la eficacia de todo el
sistema de cooperacion. Finalmente, las conclusiones del trabajo muestran el abanico de
retos que enfrenta la Corte, afiadiendo a las causas profundas del enfrentamiento entre
ambas instituciones una discrepancia conceptual cuya comprension es clave para la
transformacion del conflicto y la consecuente reinvencion y/o supervivencia de la Corte

Penal Internacional.

PALABAS CLAVE: Corte Penal Internacional, Africa, Estatuto de Roma,
Jurisdiccion Penal Internacional, Derecho Internacional Penal, Debate Paz-Justicia,
Inmunidad de jurisdiccion, Estados no partes, Union Africana, Retiradas, Cooperacion,

Complementariedad, Estudios de paz.

Piaina | T



ABSTRACT

The International Criminal Court is at a turning point, facing various challenges
which call into question its effectiveness, legitimacy and survival. The problem derived
from the Al-Bashir case is presented as a conceptual disagreement in essence and
juridical-political conflict in appearance. Therefore, this research, based on Peace studies
and Law studies, analyses the background to understand the set of elements taking part
in this conflict and the African Union criticism over the extension of the Rome Statute
provisions to States not parties. In particular, the exception to the principle of immunity
from criminal jurisdiction of the Heads of State. The case study inferred the incidence of
the peace-justice debate formulas in the current practice of the international criminal
justice system, since they seem to form the basis of the legal-political discrepancy
between the African Union and the Court, conditioning not only the arrest of President
Al-Bashir, but the effectiveness of the entire system of cooperation. Finally, the
conclusions of the work show the range of challenges facing the Court, adding to the root
causes of the confrontation between the two institutions a conceptual discrepancy whose
understanding is key to the transformation of the conflict and the consequent reinvention

and / or survival of the Criminal Court International.

KEY WORDS: International Criminal Court, Africa, Rome Statute, International
Criminal Jurisdiction, International Criminal Law, Peace-Justice Debate, Immunity from
jurisdiction, States not parties, African Union, Withdrawals, Cooperation,

Complementarity, Peace Studies.
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CAPITULO PRIMERO. INTRODUCCION.

El propésito del capitulo es introducir al lector en el presente trabajo comenzando
por su planteamiento inicial, esto es, el problema de investigacion y la justificacion del
objeto de estudio escogido. A continuacion, se expone su disefio desde la formulacion de
una hipdtesis que proporciona una respuesta afirmativa a la pregunta investigacion hasta
los objetivos que la vertebran. Finalmente, se explicaran las herramientas metodologicas

empleadas y la estructura de los sucesivos capitulos.

I. PROBLEMA DE INVESTIGACION

El Debate Paz-Justicia trata las distintas conceptualizaciones de los términos paz
y justicia, asi como su formulacion disyuntiva, inclusiva e incluso bicondicional. A pesar
de ser un debate de indole interdisciplinar, tiene especial relevancia en el Derecho penal
internacional debido a su potencial incidencia en los fundamentos y fines del sistema de

justicia penal internacional.

En relacion a ello, el antagonismo tedrico simplificado en las féormulas “paz versus
justicia” y “paz via justicia” se refleja claramente en la problematica derivada del caso
Al-Bashir entre la Union Africana y la Corte Penal Internacional, en adelante la Corte o
CPI. El conflicto entre ambos actores parte de las concepciones enfrentadas acerca del
tipo de paz que se pretende conseguir, los medios que favorecen o dificultan la misma, y

el rol de la justicia en tal empresa.

El elemento clave del debate en la practica gira en torno a la inmunidad de
jurisdiccion penal de los Jefes de Estado, pues Al-Bashir es el primero en ser imputado
por la Corte quien, ademas, se encuentra en el ejercicio de sus funciones como tal a fecha
de elaboracion del presente trabajo. Los Estados representados por la Union Africana
estan en desacuerdo con su enjuiciamiento, en consecuencia, han llevado a cabo una serie
de acciones y decisiones tanto politicas como juridicas para impedirlo. Entre otras, el

incumplimiento de las 6rdenes de arresto y las retiradas de firmas del Estatuto de Roma



(en adelante ER o el Estatuto), las cuales bloquean la actuaciéon de la Corte y ponen en
riesgo su eficacia y legitimidad en el cumplimiento de su mandato que, en ultima
instancia, sirve a los intereses de la paz y seguridad internacionales. Aunque tal
afirmacion pueda parecer categoérica, lo cierto es que faltan evidencias empiricas que
permitan concluir el verdadero impacto de los tribunales internacionales en este sentido,

pero este no es el proposito del presente trabajo.

En virtud de la categorizacion que presenta la profesora RUIZ RESA, el problema
de investigacion se encuadra en los llamados “problemas de encontrar”, como grupo
general. Por un lado, respecto de las discrepancias juridico-politicas y el rol de la Corte
en el sistema de justicia penal internacional se trata un problema en torno a las fuentes y
la diferente estructura de los componentes del derecho, caracteristicos de la ciencia
juridica. Por otro lado, acerca del debate paz-justicia y su reflejo en el estudio de caso,
¢éste se encuadra en un problema axiologico e incluso derivado de la indeterminacion

lingiiistica.'

En definitiva, los capitulos a continuacién tienen por objeto el estudio de la
discrepancia juridico-politica derivada del caso Al-Bashir, cuya incidencia en la paz y
seguridad internacionales a través del bloqueo de la actuacion de Corte, médula del
sistema de justicia penal internacional, se desprende de un problema de base conceptual.
Este refleja el debate tedrico entre las nociones y formulas paz-justicia, por lo cual, cabe
traerlas a colacion del estudio de caso para vislumbrar todos los elementos de la cuestion,
en aras de ofrecer una via para su transformacion, que responda a la complejidad

evidenciada.

'RUIZ RESA, I. D., Metodologia en Investigacion Juridica. Granada: Fleming, 2017, pp. 20-28. La autora
explica las distintas definiciones. Trasladandolas aqui, en primer lugar, los problemas de encontrar son
complejos, resolviéndose mediante una invencion o descubrimiento a partir de la reordenacion de principios
y modelos ya conocidos. En segundo lugar, los problemas de indeterminacion lingiiistica son aquellos
derivados del uso del lenguaje natural con escasa redefinicion técnica. En tercer lugar, los problemas
derivados de la diferente estructura de los componentes del derecho surgen si estamos ante reglas o
estandares de conducta delimitados, o ante principios en los que no se da este estandar, y para obtenerlo
necesitan desarrollos legislativos o jurisprudenciales posteriores. En cuarto lugar, los problemas
axiologicos derivan de la determinacion de los valores y fines de las normas, en especial cuando no son
explicitos. Por ultimo, los problemas en torno a las fuentes del derecho tratan la determinacién de quiénes
y como crean derecho y qué relaciones pueden establecerse entre fuentes juridicas, como la jerarquia o
reparto de competencias. Aqui también se incluyen problemas derivados de la influencia de la
jurisprudencia y la doctrina cientifica en la misma conformacion del derecho.



II. JUSTIFICACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional cumple 20 afos desde su
adopcion, por tanto, hace poco menos de dos décadas entrd en funcionamiento un sistema
complejo que, aunque coloca a la Corte en su epicentro con vocacion de universalidad y
permanencia, la responsabilidad primera la ostentan los Estados partes como actores
fundamentales de tal empresa. También nos encontramos en las primeras etapas para la
consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). Estos son un llamado
universal a la adopcion de medidas para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y
garantizar que todas las personas gocen de paz y prosperidad.’ Entre los 17 objetivos que
integran la agenda, el nimero 16 declara la necesidad de promover sociedades justas,
pacificas e inclusivas a través del estado de derecho y el desarrollo, pues tienen una
interrelacion significativa y se refuerzan mutuamente. Por ese motivo, tal objetivo se
centra en la promocion de un acceso universal a la justicia y la construccién de
instituciones responsables y eficaces a todos los niveles, para lo cual, es necesario acabar
con la corrupcion existente en el poder judicial de muchos paises.’ La Corte juega aqui
un papel fundamental, como se vera a través del principio de complementariedad,

especialmente en su vertiente positiva.

Paralela a la elaboracion de la Agenda 2030, la doctrina también sefiala la
creciente relevancia del contenido del concepto de paz en el campo del derecho desde

mediados del siglo XX, especialmente tras su inclusion en la llamada “tercera generacion

* Resolucion 70/1 de la Asamblea General “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible”, A/RES/70/1 (25 de septiembre de 2015). Los ODS se pusieron en marcha en enero de 2016.
Estos orientan las politicas y la financiacion del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
durante los proximos 13 afos. Los 17 Objetivos se basan en los logros de los Objetivos de Desarrollo del
Milenio, aunque incluyen nuevas esferas como la paz y la justicia. Los Objetivos estan interrelacionados,
con frecuencia la clave del éxito de uno involucrara las cuestiones mas frecuentemente vinculadas con otro.
Conllevan un espiritu de colaboracion y pragmatismo proporcionando orientaciones y metas claras para su
adopcion por todos los paises en conformidad con sus propias prioridades y los desafios del mundo en
general. Los ODS son, en definitiva, una agenda inclusiva.

? Idem. Sobre el objetivo 16 que informa la justificacion del presente trabajo, cabe destacar las siguientes
metas: (M16.3) “Promover el estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la
igualdad de acceso a la justicia para todos”; (M16.6) “Crear a todos los niveles instituciones eficaces y
transparentes que rindan cuentas”; (M16.8) “Ampliar y fortalecer la participacion de los paises en desarrollo
en las instituciones de gobernanza mundial”; (M16.10) “Garantizar el acceso publico a la informacion y
proteger las libertades fundamentales, de conformidad con las leyes nacionales y los acuerdos
internacionales”; (M16.10.a) “Fortalecer las instituciones nacionales pertinentes, incluso mediante la
cooperacion internacional, para crear a todos los niveles, particularmente en los paises en desarrollo, la
capacidad de prevenir la violencia y combatir el terrorismo y la delincuencia”.



de Derechos Humanos”.* Si bien su reconocimiento no parece trascender del mero
caracter programatico, lo cierto es que el debate acerca del concepto de paz y su relacion
con la justicia desemboca en férmulas que, lejos de estar enclaustradas en teorias, tienen
un impacto directo y real en las causas profundas de los conflictos juridico-politicos
actuales de mayor gravedad. Dicho debate se nutre de la interdisciplinariedad por ello, el

presente trabajo parte de la aportacion reciproca del Derecho y los Estudios de la paz.

Asi pues, como ejemplo de la profunda incidencia de los debates tedricos en la
practica, el escenario acontecido en el caso Al-Bashir, esto es, las tensiones y
discrepancias juridico-politicas en torno a la extension de la inmunidad de jurisdiccion
penal de los Jefes de Estado del Estatuto de Roma, ofrece una situacion de manual que,
aunque fuera predicha por el oraculo de la doctrina con suficiente antelacion, no encontrd
consenso ni mayoria en el plano de la especulacion tedrica acerca de como debieran
interpretarse las obligaciones adquiridas por los Estados, ni cudl debiera ser la
transformacion juridico-politica del conflicto. De tal brete se deriva la urgente necesidad
de dar salida al enquistado debate para poder gestionar, dese la raiz, una situacion que
afecta de manera directa, no sdlo los derechos fundamentales de los ciudadanos
sudaneses, sino al resto de victimas de crimenes tipificados en el Estatuto que consternan
a la humanidad en su conjunto, debido al problema de base que impregna los fines del

sistema de justicia penal internacional.

En sintesis, se trata de un conflicto vigente entre dos instituciones internacionales,
la Unién Africana como representante regional, y la Corte Penal Internacional como
postulante universal, que pone de manifiesto la necesidad de analizar los elementos
tedrico-practicos potenciales que permiten transformar los conflictos internacionales
actuales y consensuar, desde un prisma interdisciplinar aunando los Estudios de paz y el
Derecho, cudl es el papel de la justicia en los procesos de establecimiento y
mantenimiento de la paz, en aras de desarrollar una Cultura de paz integral, global e
inclusiva. Su contenido y alcance deberd atender las demandas regionales respetando los
estdndares internacionales de proteccion garantizando la seguridad juridica de los

individuos, pero también la diversidad cultural y singularidad de cada caso.

4 PEREZ LUNO, A. E., “Las generaciones de Derechos Humanos”. En: Revista da AGU, N°42, 2014, pp.
39-74, pp. 48-49.



El presente trabajo, elaborado desde los Estudios de paz y el Derecho
internacional penal, se presenta como investigacion final del Master en Cultura de Paz,
Conflictos, Educacion y Derechos Humanos en el Curso 2017/2018, cuyo objeto de
estudio puede ser encuadrado en varias de sus lineas de investigacion: en primer lugar,
en la linea sobre “Derecho Internacional Publico”, en tanto en cuanto el Derecho
internacional penal es una de sus areas de conocimiento. En segundo lugar, “Derecho y
globalizacioén”, pues visibiliza una pugna entre instituciones acerca de la idoneidad de
impartir justicia desde instituciones globales o universales, en lugar de regionales o
nacionales, cuando se cometen crimenes de Derecho internacional. En tercer lugar, la
linea “Seguridad y defensa, desarme y control de armamento, analisis de conflictos
internacionales” en su vertiente final de analisis de conflictos internacionales, ya que tal
pugna parte de un conflicto armado internacionalizado y deviene un conflicto
internacional de caracter institucional o juridico-politico. Por tltimo, también se encuadra
en las lineas del Instituto de la Paz y los Conflictos de la Universidad de Granada referidas
a “Cultura de Paz” y “Proteccion Internacional de los Derechos Humanos”, dado que la
Corte se configura como una institucion internacional al efecto, en cuyo mandato integra
la salvaguarda y contribucion al establecimiento y mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales a través de la lucha contra la impunidad, lo cual implica integrar la

llamada “cultura de la responsabilidad” en la Cultura de Paz.

En sintesis, nos encontramos en un momento critico del debate paz-justicia, pues
que necesita de aportaciones interdisciplinares y holisticas capaces de afrontar las causas
profundas de los retos tedrico-practicos que se presentan en la actualidad. Dado lo cual,
considero relevante estudiar la discrepancia juridico-politica derivada del caso Al-Bashir,
maximo exponente actual de la incidencia del debate en el sistema de justicia penal
internacional, en aras de visibilizar los elementos clave para la transformacion pacifica

del conflicto.
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III. PREGUNTA DE INVESTIGACION, HIPOTESIS Y OBJETIVOS

La elaboracion del presente trabajo parte de una hipotesis general afirmativa: la
polarizacion de las formulas del debate doctrinal justicia-paz conforman la base de la
discrepancia juridico-politica en torno a la interpretacion de la extension de la
obligatoriedad de las disposiciones del Estatuto de Roma a Estados no partes.
Partiendo de tal enunciado, el trabajo se desarrolla a partir de la siguiente pregunta de
investigacion: ;Como afecta la polarizacion de las formulas del debate paz-justicia en el
seno del Derecho internacional penal a la practica de la Corte Penal Internacional en el

caso Al-Bashir?

El andlisis se desarrolla a partir de un objetivo general, visibilizar la incidencia
practica del debate paz-justicia en la problematica derivada del caso Al-Bashir en relacion
a la actuacion de la Corte Penal Internacional. Del mismo se desprenden cuatro objetivos

I 5
especificos’:

e Plantear y extraer las dicotomias conceptuales y formulas del debate paz-justicia
en el seno del Derecho internacional penal, y su potencial incidencia en los fines

del sistema de justicia penal internacional.

e Explicar la naturaleza juridica y alcance del Estatuto de Roma en términos de
complementariedad, asi como el fundamento del tratamiento de la inmunidad de

jurisdiccion penal de los Jefes de Estado ante la Corte Penal Internacional.

e Detectar, sistematizar y analizar la presencia de las formulas del debate justicia-
paz en los argumentos juridico-politicos esgrimidos como criticas a la
intervencion de la Corte en el caso Al-Bashir por los Estados de la Union

Africana.

e Identificar, categorizar y analizar los retos que enfrenta la Corte en la actualidad

en virtud de las reacciones y propuestas de los Estados de la Union Africana.

> Cabe sefialar que, en términos abstractos, son objetivos habituales de las investigaciones que se realizan
desde la dogmatica juridica: describir el derecho existente; sistematizar las disposiciones juridicas;
identificar y describir un problema de interpretacion de normas, sentencias o doctrina cientifica; aportar,
criticar o consolidar posibles soluciones o/y sugerencias para cambios legales, jurisprudenciales o
cientifico-doctrinales.



IV. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Los planteamientos metodologicos de la presente investigacion se nutren tanto de
las Ciencias sociales como de las Ciencias juridicas, empleando aquellos que aunan sus
particularidades desde la interdisciplinariedad entre los Estudios de paz y el Derecho.
Esta debe entenderse como una articulacion sincrética de disciplinas en la que se
reorganizan parcialmente sus ambitos para conciliar los multiples saberes y métodos
reunidos. Sobre las Ciencias sociales, cabe sefialar la utilizaciéon de métodos
interpretativos cualitativos, dirigidos a comprender un objeto de estudio dotado de
caracter contingente. Por su parte, en la llamada Ciencia juridica del derecho, aunque
suelen ser tratadas de saber dogmatico, llevan a cabo un metddico cuestionamiento y
analisis de éste, con el fin de dar estabilidad y universalidad al propio derecho o proponer

. e e o] 6
soluciones a casos juridicos problematicos.

En base a tales planteamientos, como estrategia para la elaboracion de este trabajo,
acudo a la investigacion documental bibliogréafica de revision cualitativa y al estudio del
caso Al-Bashir ante la Corte Penal Internacional, utilizando herramientas y
procedimientos de analisis desde ambas disciplinas.” Este ultimo se selecciona y define
como maximo exponente del problema de investigacion tras evaluar otras intervenciones
de la Corte en el continente africano.® La estructura de su analisis es lineal, iniciando la
exposicion con una breve delimitacion el tema y revision de sus antecedentes, pues se
centra fundamentalmente en el estado actual de la cuestion tanto ad intra como ad extra
del proceso, esto es, tanto acerca de su tratamiento juridico procesal y de fondo, como de

las circunstancias y el entorno socio-politico en que se lleva a cabo.

Los recursos bibliograficos empleados se dividen en fuentes primarias y
secundarias, para cuyo tratamiento no se ha recurrido a ningin gestor o aplicacién web

de analisis documental. El primer grupo abarca las fuentes del ordenamiento juridico

 RUIZ RESA, J. D., op. cit., nota al pie 1, pp. 39-49, 62. En relacion a lo expuesto, la autora refiere a

EISENMANN, Ch. Véase nota al pie 27 de la monografia citada.

7 Ibidem., p. 83. Como paso previo se ha llevado a cabo un proceso de seleccion, evaluacion, clasificacién

y analisis del contenido de las fuentes bibliograficas, documentales y jurisprudenciales recopiladas.

8 . . . Lo . . .
Idem. El estudio de caso es una técnica propia de las ciencias sociales dirigida a evaluar y estudiar con

mayor profundidad el caso concreto en el contexto global en que se producen, para comprender su

particularidad; Véase también TAYLOR, S. J, BOGDAN, R., Introduccion a los métodos cualitativos de

investigacion. Barcelona: Paidds, 1987.
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internacional y los documentos originales emitidos y/o aprobados por las instituciones
aludidas en la investigacion. Durante el desarrollo de la revisién bibliografica y el
sucesivo andlisis han sido consultadas, entre otras, las resoluciones, decisiones y
declaraciones de algunos de los 6rganos principales de Naciones Unidas: la Asamblea
General, el Consejo de Seguridad, la Corte Internacional de Justicia y la Comisién de
Derecho Internacional, a través de sus bases de datos oficiales. Del mismo modo, se acude
a los registros de los drganos emisores para consultar las sentencias, declaraciones y
decisiones de la Corte Penal Internacional y la Unidn Africana, y las fuentes del Derecho
en aras de referir a los textos y traducciones originales de los tratados y convenios
manejados. Por tltimo, de los articulos de prensa referenciados para aludir a los eventos
mas recientes, se seleccionan los medios con mayor proyeccion internacional, pero
también aquellos de cardcter local o nacional para referenciar ruedas de prensa

institucionales.

Categorizados como fuentes secundarias destacan el uso de bases de datos
especializadas, enciclopedias, compendios, monografias y revistas cientificas de ambas
disciplinas: Derecho internacional penal y Estudios de paz. En este punto, es relevante
aclarar que, si bien dichas publicaciones se enmarcan en un sistema de revision editorial
estricto, las publicaciones en el foro web EJIL Talk!/, vinculado a la revista “European
Journal of International Law”, recoge las opiniones de la doctrina autorizada sobre las
cuestiones de rigurosa actualidad. Estos recursos electronicos se utilizan en relacion a
ciertos eventos clave del estudio de caso, fundamentalmente las retiradas del Estatuto de
Roma, que por su novedad no han sido todavia tratados en publicaciones formales. En
defecto de éstas, refiero al foro web dada la validez y fiabilidad de su contenido, pues
tales publicaciones pasan por el filtro de los administradores quienes, a su vez, son

editores de la revista cientifica de la que trae causa.

Por otra parte, sobre el procedimiento de andlisis empleado cabe destacar, en
primer lugar, tal y como expone RUIZ RESA, que a la tarea de revision de la dogmatica
juridica se suma también una tarea critica reconfiguradora de lo revisado, dirigida a
adaptarla para cuestionar y responder los problemas, inevitablemente nuevos, que trae la
creacion, interpretacion y aplicacion del Derecho, el cual tampoco permanece
inamovible. Por ende, el andlisis desde las Ciencias sociales y la Ciencia juridica del

derecho debe adaptarse a la contingencia del objeto de estudio. La autora también se



refiere a las palabras de BOBBIO, quien afirma que la complementariedad con las
Ciencias sociales ayuda a que estas investigaciones también se ocupen de los
comportamientos humanos como ocurre, por ejemplo, con la conexion entre el Derecho
internacional y las Relaciones internacionales.” Por ello, en la presente investigacion

confluyen y se incorporan distintos métodos:

e El método hermenéutico y dialéctico'’, para la interpretacién del lenguaje
especializado de los textos juridicos que suscitan la discrepancia juridico-politica
del estudio de caso, mediante la utilizacion de criterios legales y jurisprudenciales.

e El método discursivo'', para analizar la naturaleza tedrica del debate paz- justicia
y sus consecuencias practicas a la luz del estudio de caso.

e El método sistematico o sistematizacion'’, que permite reorganizar tanto las
disposiciones como los argumentos esgrimidos en torno al debate y las criticas,
reacciones y propuestas del caso

e El método inductivo,' para reconocer, a partir del caso de estudio, las claves de
la incidencia practica del debate tedrico en los retos para la supervivencia de la
Corte, y los elementos necesarios para la transformacion pacifica del conflicto.

e Por ultimo, la llamada “critica reformadora”, pues se critica la ausencia de una
solucion u opinidon mayoritaria sobre el estudio de caso y los problemas derivados
que informan todo el Sistema de justicia penal internacional. Al efecto, los actores
y la doctrina proponen un cambio legal, jurisprudencial y cientifico-doctrinal
expuesto de manera sistematizada, sobre el que también se reflexiona y concluye

a la luz de la elaboracion del trabajo."

® RUIZ RESA, J. D., op. cit., nota al pie 1, pp. 16, 41-42, 76-78, 81. La autora sefiala que la dogmatica
juridica es la disciplina de quienes como los juristas adoptan hacia el derecho el punto de vista de quienes
se consideran sometidos al propio derecho en su tarea cognitiva. Es, en definitiva, lo que HART denominé
“punto de vista interno”. Ahora bien, cabe una combinacion entre la disciplina de los juristas y otras
disciplinas cientificas que puede obedecer a las pautas de la “multi-”, “inter-” o “trans-" disciplinariedad.
Sobre los métodos de las disciplinas normativas, explica que éstas se ocupan de la interpretacion y
aplicacion de reglas de caracter juridico, entre otras, y cuyos métodos vienen determinados por estas reglas.
Las normas son su objeto de estudio determinan su método y/o pueden ser su resultado. La observacion
tiene un sentido diferente al que se da en las ciencias sociales, pues las normas no son tratadas como hechos
observables, sino como reglas que se observan en el sentido de que se cumplen u obedecen.

' Consiste en la confrontacién de ideas a través de la exposicion de tesis y el surgimiento de antitesis para
el efecto de llegar a sintesis.

' Se trata de contemplar el objeto de estudio desde multiples puntos de vista hasta fijarlo al concepto.

2 El método sistemético supone ordenar la informacién agrupandola en sistemas coherentes, en este caso,
para una mejor comprension de las claves y conclusiones de la investigacion llevada a cabo.

" La induccion parte de un caso particular para llegar a planteamientos generales.

Y RUIZ RESA, J. D., op. cit., nota al pie 1, p. 72.



Por 1ultimo, la estructura del trabajo se plantea bajo los mismos términos que el
disefio de la investigacion y los planteamientos metodologicos, esto es, en base a la
interdisciplinariedad y articulacion sincrética de ambas disciplinas. Se compone de cinco
capitulos, cuya disposicion interna, aunque pueda parecer categorizada por disciplinas,
responde a la necesidad exponer las nociones tedrico-practicas elementales de la
problematica en primera instancia, para ofrecer espacios interdisciplinares donde realizar

el analisis y desarrollo de la investigacion.

Siendo el primero la presente introduccion dedicada a guiar la lectura del texto, el
Capitulo IT formula el marco tedrico de la investigacion abordando los conceptos clave
del debate paz-justicia y el Derecho internacional penal. A continuacion, el Capitulo III
explica las nociones basicas acerca de la Corte Penal Internacional y el Estatuto de Roma
en aras de una mayor comprension de las criticas juridico-politicas esgrimidas contra la
institucion. En primer lugar, haciendo especial hincapié en el principio de
complementariedad que determina bajo qué condiciones desarrolla su jurisdiccion sobre
crimenes de su competencia. En segundo lugar, explicando los fundamentos de la
excepcion a la inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado y su tratamiento
ante la Corte. Una vez aportadas tales nociones, el estudio del caso Al-Bashir al que se
dedica el Capitulo IV tiene, como se ha sefialado antes, una estructura lineal. Tras
contextualizar la problematica, se lleva a cabo una sistematizacion y categorizacion de
las criticas, reacciones y propuestas esgrimidas por la Union Africana ante el proceso
contra el Jefe de Estado sudanés. Por tltimo, dada la dindmica del conflicto expuesta, se
ponen de manifiesto los retos actuales que enfrenta el Sistema de justicia penal en general
y la Corte en particular, refiriendo al fendémeno de las retiradas del Estatuto de Roma en
contraposicion a los apoyos reiterados por los Estados partes en las tltimas conferencias
internacionales al efecto, y las organizaciones civiles en coalicion por el proyecto de la
CPL. Por tultimo, el Capitulo V recoge las conclusiones de la investigacion desarrollada a

la luz de los objetivos especificos formulados.



CAPITULO SEGUNDO. MARCO TEORICO: EL DEBATE PAZ-
JUSTICIA EN EL SENO DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL.

El presente capitulo se dedica a presentar el marco tedrico necesario para la
adecuada comprension de las causas profundas de la problemadtica derivada del caso Al-
Bashir. A tal efecto se introducen, en primer lugar, las nociones de paz y justicia que
conforman las formulas del debate acerca de su relacion y, en segundo lugar, el concepto
de Derecho internacional penal y sus fines. Por Gltimo, tras la exposicion del Debate paz-

justica, se especifican los términos empleados en el sucesivo estudio de caso.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es necesario realizar una serie de matizaciones conceptuales previas puesto que,
como se vera reflejado en el analisis de las distintas formulas resultantes del ejercicio de
combinar las nociones de “paz” y “justicia” preponderantes, asi como del propio
contenido y alcance del término “Derecho Internacional Penal”, la conclusion viene
absolutamente determinada por las premisas de las cuales decidimos partir. A pesar de
ser una afirmacion obvia, pues esta claro que debemos llevar a cabo un razonamiento
16gico abandonando el marco de las “teorias personales o implicitas”,'” es fundamental
remarcar las proposiciones primeras que informan el estudio de caso, ya que, a priori, el

debate en torno a la detencion de Al-Bashir se presenta como un conflicto axioldgico en

esencia y juridico-politico en apariencia.

" RUIZ RESA, J. D., op. cit., nota al pie 1, p. 11; POZO, J. I, PEREZ, M. del P., SANZ A., LIMON, M.
“Las ideas de los alumnos sobre la ciencia como teorias implicitas”, Revista Infancia y Aprendizaje, 1992,
57, pp- 3-22. En el presente trabajo, el término “teorias personales o implicitas” se utiliza en contraposicion
al término “teorias cientificas”, el cual refiere a aquellas empleadas para la elaboracion del marco teodrico
mediante un proceso de aprendizaje formal.



1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LOS TERMINOS PAZ Y JUSTICIA

Dado que los conceptos aluden a los principales elementos de un objeto de
conocimiento, considerando éstos como universales y expresdndose por medio de
definiciones, categorias y tipologias,'® es relevante comenzar la exposicién del marco

tedrico aludiendo a las conceptualizaciones de los términos Paz y Justicia.

Destacan tres aportaciones doctrinales para conceptualizar el término “Paz”.
En primer lugar, las clasicas nociones de “Paz negativa” y “Paz positiva” elaboradas por
GALTUNG. La primera tiene un caracter restringido pues se define por la ausencia de
violencia sistematica, organizada y directa. La paz positiva, sin embargo, se constituye
como un concepto holistico caracterizado por la ausencia de violencia tanto directa como
estructural, a la que se afiade un estado de justicia social cuyas relaciones intergrupales

1
se basan en el respeto a los Derechos Humanos.'”’

En segundo lugar, WALLENSTEEN trata de superar la dicotomia anterior
elaborando el concepto “Quality Peace”. Propone la necesidad de que la paz tenga una
propiedad particular mas alld de la ausencia de guerra o paz negativa, pero queda por
especificar cudles son los elementos nucleares de dicha propiedad a expensas del analisis
del caso concreto. El autor utiliza tal concepto, “paz de calidad”, para abordar las
situaciones de posguerra, solicitando que las condiciones de ésta regulen la
incompatibilidad entre los actores y cumplan con los estandares de dignidad, seguridad y
previsibilidad como factores que reducen la probabilidad de que se produzca otra guerra.

En sintesis, la utilizacion de los elementos de la calidad de la paz, en el marco de

16 Rruiz RESA, J. D., op. cit., nota al pie 1, p. 32. En el sucesivo analisis se percibe un problema ontoldgico
de entidades abstractas (los conceptos paz y justicia), e incluso universales: (las propiedades, atributos o
cualidades de estas nociones).

17 GALTUNG, J., “Violence, Peace, and Peace Research”. En: Journal of Peace Research, Vol. 6, N°3,
1969, pp. 167-191; GALTUNG, J., Peace by Peaceful Means: Peace and Conflict, Development and
Civilization. Oslo: International Peace Research Institute, 1996; The Oxford international encyclopedia of
peace. Oxford: Oxford University Press, 2010, pp. 532-536; BOBBIO, N., “Paz”. En: BOBBIO, N. y
MATEUCCI, N., (eds.) Diccionario de Politica. México: Siglo XXI. BOBBIO sefiala que la paz entendida
como “no guerra” puede definirse como el estado en que se encuentran grupos politicos entre los cuales no
existe una relacion de conflicto caracterizada por el ejercicio de una violencia durable y organizada. Por
otra parte, estos conceptos deben ponerse en relacion con las categorias de violencia formuladas por el
GALTUNG.



estrategias de posguerra, para crear las condiciones Optimas que permitan una paz
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sostenible en una sociedad de “post-acuerdo”.

En tercer lugar, la llamada paz liberal es considerada por la doctrina como la forma
dominante de consolidacién de la paz respaldada por la comunidad internacional. El
debate esta vinculado a la discusion en torno a la teoria de la paz democratica. El concepto
se refiere a la idea de que las sociedades liberales tienden a ser mas pacificas, tanto en el
ambito interno como internacional (asi pues, creando una contraposicion: los “estados no
liberales”). Por lo tanto, la consolidacion de la paz desde una perspectiva liberal implica
no solo gestionar la inestabilidad, sino también construirla en el seno de los Estados desde
unas premisas liberal-democraticas y de economia de mercado. Sus componentes
principales varian, pero generalmente incluyen la promocion de la democracia, el estado
de derecho, la promocion de los Derechos Humanos, la reforma econdmica, la
privatizacion y el buen gobierno. En términos similares a Wallensteen, se pretende
constituir los cimientos de una sociedad estable, con menos posibilidades de enzarzarse

de nuevo en un contexto violento, eligiendo el modelo liberal para tal empresa.'’

Por ultimo, cabe destacar la concepcién de la Paz como Derecho Humano,
mencionada a proposito de la justificacion en el capitulo anterior. La Asamblea General
de Naciones unidas ha estado en la vanguardia de los esfuerzos por reconocer tal derecho,
con el objetivo de superar su formulacion como mero principio general. Varias de sus
resoluciones afirman el “derecho a vivir en paz” o el “derecho de los pueblos a la paz”, e
incluso algunas sociedades lo han adoptado en sus constituciones (por ejemplo, Bolivia,
Colombia y Japon). A pesar de tales compromisos el mundo sigue estando muy lejos de
desarrollar una Cultura de paz, pues no se ha logrado el reconocimiento consensuado de
su contenido. Sin embargo, los Objetivos de Desarrollo Sostenible si reconocen la paz
como un objetivo (n°16) en los términos establecidos por la Oficina del Alto Comisionado

. . 2
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. *’

'8 véase WALLENSTEEN, P., Quality Peace. Peacebuilding, Victory and World Order. New York:
Oxford University Press, 2015, pp. 3-11.

' LEMAY-HERBERT, N., “Review Essay: Critical Debates on Liberal Peacebuilding”. En: Civil Wars,
Vol 15,N°2,2013, pp. 242-253, pp. 252-253. Para mas informacion véase Mc GINTY, R., “Hybrid Peace:
How Does Hybrid Peace Come About?”. En: CAMPBELL, D. y SABARATMAN, M., (eds.) 4 Liberal
Peace? The Problems and Practices of Peacebuilding. Nueva York: Zed Books, 2011, pp. 209-225.

* SHABAS, W. A., (ed.) The Cambridge Companion to International Criminal Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2016, pp. 107.-112; Resolucion 70/1 de la Asamblea General “Transformar
nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, A/RES/70/1 (25 de septiembre de 2015);
Resolucion 33/73 de la Asamblea General “Declaracion sobre la preparacion de las sociedades para vivir



Por otra parte, el término “Justicia” no es todo lo inequivoco que debiera para
evitar malentendidos en el seno de la propia doctrina pues, dependiendo del area de
conocimiento en que se emplee, se le dota de un contenido u otro. Por ello, dado que los
proximos capitulos se elaboran desde los Estudios de paz y el Derecho internacional

penal, cabe aportar algunas pinceladas acerca de los elementos que integran su contenido.

En primer lugar, como bien apunta CLARK, es sorprendente que a menudo se
trate este concepto de “Justicia” como si su significado fuera de alguna manera
autoexplicativo. La insistencia de AERNDT de que el inico propdsito de un juicio penal
es hacer justicia es el epitome de esta tendencia. Sin embargo, aunque la justicia implica
el enjuiciamiento, juicio justo y castigo de aquellos que violan la ley, una comprension
procesal formalizada no logra captar la inherente complejidad del término. Ello atribuye
la total responsabilidad de impartir justicia a los tribunales. Si bien es un contenido valido
y adecuado en el seno del Derecho Procesal (doméstico), que permite identificar el ius
puniendi del Estado y el rol del poder judicial, no lo es en el Derecho internacional penal.
En este caso, un concepto eminentemente procesal desconoce por completo el sistema de
jurisdiccion establecido, como ocurre, por ejemplo, en el caso de la Corte Penal
Internacional, la cual rige su jurisdiccion y competencia en virtud del principio de
complementariedad. Por lo tanto, cabe adoptar un concepto de “Justicia”
multidimensional, que abarque formas judiciales y no judiciales, pues entenderlo tnica o
principalmente como “juicios penales” impone una carga inasumible para los tribunales
internacionales, los cuales se crean, ademas, subsidiarios o complementarios a las

obligaciones adquiridas por los Estados.”’ Art. 2 p. 523:

en paz”, A/RES/33/73 (15 de diciembre de 1978); Resolucion 39/11 de la Asamblea General “Declaracion
sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz”, A/RES/39/11 (12 noviembre 1984).Sobre los esfuerzos para la
formulacion de su contenido y aprobacion, véase Resolucion 11/4 del Consejo para los Derechos Humanos
“Promocion del Derecho de los Pueblos a la Paz”, A/HRC/11/4 (17 de junio e 2009); Declaracion de
Santiago de Compostela sobre el Derecho a la Paz, de 10 de diciembre de 2010. Dichos documentos
establecen la existencia de un Derecho a la paz con dimension individual y colectiva. A pesar de los
esfuerzos del grupo de trabajo constituido desde 2013 en el seno de Naciones Unidas, no existe el consenso
entre los Estados para reconocer el derecho.

2 CLARK, J. N. “Peace, Justice and the International Criminal Court: Limitations and Possibilities”. En:
Journal of International Criminal Justice 9, N° 3, 2011, pp. 521-545, pp. 523-525. Algunos autores
consideran que, en muchos sentidos, es una nocion profundamente subjetiva, lo cual significa que la justicia
puede ser una nocion altamente divisiva y polarizadora. Si, por lo tanto, la justicia es la quintaesencia de
un "asunto disputado”, un desafio inevitable siempre sera tratar de establecer un amplio consenso de que
se ha hecho "justicia".



En aras de elaborar un concepto amplio de Justicia, la doctrina toma los elementos
de retribucion, restauracion, memoria y reconciliacion. Ello supone que el proceso debe
orientarse a tales fines, pero s6lo como parte de un sistema destinado a impartir justicia,
tanto en el plano nacional como internacional. Por un lado, el concepto de retribucion
crea un espacio donde pueden integrarse una amplia variedad de concepciones culturales
e incluso religiosas para la determinacion de una “pena justa”, facilitando la adaptabilidad
del sistema de justicia penal internacional a la diversidad cultural de los mismos.** Por
otro lado, durante las ultimas décadas, la clasica nocion de retribucion ha evolucionado
hacia el elemento restaurativo, definido como un proceso mediante el cual todas las partes
implicadas en un delito en particular se retinen para resolver colectivamente la manera de
afrontar las consecuencias de éste y sus implicaciones para el futuro”. Su principal
objetivo ya no es aplicar una pena justa y proporcionada, sino restaurar la paz, reparar el
dafo y prevenir la repeticion de la victimizacion. Este término estd muy relacionado con

. . .y . . . 23
la idea de reconciliacion, constituida a su vez como objetivo y proceso.

Por ultimo, la llamada justicia anamnética merece una mencion especial por su
relativa novedad y gran aportacién a los componentes del concepto. Se trata de una
construccion tedrica basada en la memoria como forma complementaria de justicia para
las victimas. Asi pues, como ocurre en el Estatuto de Roma, el modelo de justicia basado
en las victimas se inscribe en el proceso de justicia transicional, cuyos mecanismos de
construccion de memoria corresponden a la renovada significacion de las victimas como
actores principales a tener en la cuenta en cualquier proceso de restauracion de la sociedad
en aras de lograr una paz positiva. Por ende, tal nocion aporta los elementos de verdad y

. .y . .. .. ge e, . 124
memoria como una relacion de justicia para el objetivo final de la reconciliacion social.

22 OLASOLO, H., “Los fines del derecho internacional penal”. International Law: Revista Colombiana de
Derecho Internacional, Vol. 14, n° 29, 2016, pp. 93-146, pp. 113-116; Sobre el concepto de retribucion
véase también el apartado sobre los fines de las penas en el Estatuto de Roma.

* MASHALL, T., “The evolution of restorative justice in Britain”. En European Jornual on Criminal
Policy and Research, Vol. 4, N° 4, 1996, pp. 21-43, p. 37; ZHER, H., El pequerio libro de la justicia
restaurativa. Estados Unidos: Good books, 2007, pp. 12-18. Acerca de la reconciliacion véase
LEDERACH, J. P., “Reconciliacion: La construccion de relaciones”. En: Construyendo Paz.
Reconciliacion sostenible en sociedades divididas. Bilbao: Bakeaz/ Gernika Gogoratuz, 1998, pp. 51-63.
#* Véase RETES MATE, M., Tratado de la injusticia. Barcelona: Anthropos, 2011; RUA DELGADO,
C.F., “La justicia anamnética como construccion complementaria del paradigma de justicia transicional:
Una mirada desde el caso colombiano”. En: [us et Praxis, Vol.22, N°1, 2016, pp.455-492.
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En base a los conceptos expuestos se desarrolla el debate paz-justicia, formulando
dos proposiciones antagonicas que, como se vera en el estudio de caso, tienen una grave

incidencia practica.

2. EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

De la revision documental se desprende cierta confusion en el empleo de los
términos “Derecho Internacional Penal” y “Derecho Penal Internacional” a la hora de
conceptualizar lo que la doctrina anglosajona designa de manera unitaria como
“International Criminal Law”. A pesar de superar nuestra dualidad denominativa, todavia
se debate acerca del alcance del concepto, adoptando una perspectiva amplia o restrictiva
segin convenga delimitar el objeto de estudio al que se refieran. Ello afecta no sélo al

alcance, sino también a la formulacion de los principios rectores y fines del mismo.

Por tanto, los apartados a continuacion tienen por objeto ofrecer el marco
conceptual primordial para el sucesivo analisis, adoptando el término ‘“Derecho
Internacional Penal” para denominar lo que seria una concepcidon nuclear del inglés
“International Criminal Law”, sefialando también los principios y fines que, en

consecuencia, se infieren del mismo.

2.1 CONCEPTO

Como ya se ha senalado, el empleo de los términos “Derecho Penal Internacional”
y “Derecho Internacional Penal” no siempre es clara. En el presente analisis haré uso del
segundo, el cual puede definirse, en esencia, como aquel que abarca todas las normas que
establecen, excluyen o reglamentan la responsabilidad por crimenes de Derecho

Internacional.”’

* WERLE, G., y JESSBEGER, F., Principles of international criminal law. 3* edicion. Oxford: Oxford
University Press, 2014, p. 31; WERLE, G., y JESSBEGER, F., CARDENAS ARAVENA, C., GENESUS,
J, GUTIEREZ RODRfGUEZ, M., Tratado de derecho penal internacional. Valencia: Tirant lo Blanch,
2017, pp. 83-84. Considero desafortunada la contradictoria traduccion al castellano que se lleva a cabo en
la segunda publicacién citada, la cual comparte dos de sus autores con la primera, pues se refieren al
Derecho Penal Internacional en el mismo sentido que “Quintano Ripollés denominé Derecho Internacional
Penal” (véase p. 184; Quintano Ripollés, A., Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional, Vol
I y II. Consejo Superior de Investigaciones, Cientificas, Instituto "Francisco de Vitoria", 1955 y 1956),
pudiendo haber adoptado ésta misma desde el principio, mas cuando lo dotan de un contenido con alcance
nuclear; Para un mayor desarrollo de esta cuestion véase CERDA ACEVEDO, C. A., “Caracteristicas del



Algunos autores utilizan estas expresiones en un sentido mas amplio, incluyendo
también aspectos internacionales del Derecho penal interno o doméstico, especialmente
en lo relativo a las reglas de jurisdiccion sobre crimenes con algin elemento extranjero.*
En relacion a esta ampliacion aparece el término Derecho penal internacional como un
intento de distinguir aquellos delitos que tienen trascendencia internacional, pero en
sentido estricto encuentran su fuente en el ordenamiento juridico interno, de aquellos que
nacen y se nutren de las fuentes del Derecho internacional, en adelante DI.
BROOMHALL se refiere a este fendmeno como “anillos concéntricos doctrinales” que
se vuelven cada vez mas estrechos, como si de una suerte de matrioshka se tratara. El
anillo externo abarca tanto el area del Derecho penal transnacional como el interestatal
comparativo; a continuacion, encontramos un nivel mas concreto comprendido por lo que
el autor denomina como “convenciones de supresion”, esto es, el contenido de los tratados
internacionales que definen los delitos y procedimientos que los Estados acuerdan adoptar
y seguir respectivamente a través de sus sistemas nacionales.”” Finalmente, en el nucleo
del Derecho internacional penal, en adelante DIP, se encuentran las doctrinas mediante
las cuales el Derecho internacional impone la responsabilidad penal directamente sobre

las personas, independientemente de la legislacion estatal.*®

Por tanto, a pesar de hacer uso de ésta ltima acepcion cabe destacar que la CPI,
a la que se referiran los sucesivos epigrafes, se encontraria a caballo entre el segundo y
tercer anillo de Broombhall, pues el 6érgano emerge del acuerdo entre Estados, pero la
responsabilidad penal individual nace del DIP, a pesar de encontrar, por su naturaleza

. , T . .. 29
convencional, obstaculos jurisdiccionales para su ejercicio en algunos casos.

Derecho Internacional Penal y su clasificacion entre Crimen y Simple Delito”, Working paper n°64,
Programa de Derecho Internacional. Buenos Aires: Centro Argentino de Estudios Internacionales.

* WERLE, G., y JESSBEGER, F., op. cit., nota al pie 25, p. 31. En este sentido, véase BASSIOUNI, M.
C., Introduction to International Criminal Law, 2* edicion. Leiden: Martinus Nijhoff, 2013, pp. 1. El autor
introduce la nocion advirtiendo de que se trata de una disciplina juridica compleja constituida de distintos
elementos vinculados por una relacion funcional en aras de unos objetivos-valor comunes. Como punto
medio, la doctrina remite a la definiciéon de CASSESE. Véase CASSESE, A., International Criminal Law,
2% edicion. Oxford: Oxford University Press, 2013.

*" En este caso, la responsabilidad individual surgiria en virtud de la legislacién nacional, mientras que el
hecho de que un Estado no actuara generaria su propia responsabilidad internacional.

2 DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., Cases & materials on International law. 6*
edicion. Oxford: Oxford University Press, 2016, pp. 537-538; BROOMHALL, B., “Scope”. En:
International justice and the International Criminal Court: Between sovereignty and the rule of law.
Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 9-19.

¥ Véase AKANDE, D., “Sources of International Criminal Law”. En: The Oxford Companion to
International Criminal Justice. Oxford: Oxford University Press, 2009, pp. 41-53. Tal y como sefiala
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La desviacion de lo que podria llamarse “principio de legalidad interno” o, dicho
de otro modo, la criminalizacion y aplicacion de los tipos penales directamente por el
Derecho internacional sin necesidad de que los Estados penalicen la conducta en virtud
de obligacion derivada de un tratado internacional,’® se justifica en el consenso acerca de

31 r .
72", Sobre éstos tiene

la excepcional gravedad de los llamados “crimenes principales
jurisdiccion la CPI: el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes
guerra y el crimen de agresion.”> BASSIOUNI recoge hasta veinticinco categorias de
crimenes internacionales, entendiendo como tales los delitos que, en primer lugar afectan
importantes intereses internacionales o constituyen delitos particularmente graves que
menoscaban valores compartidos por los miembros de la sociedad internacional; y en
segundo lugar, implican a mas de un Estado debido a la diferente nacionalidad de las
victimas o autores, o a los medios empleados, o a que s6lo pueden ser adecuadamente

protegidos por la legislacién internacional.”

KRESS incluye en su definicion extensa
hasta cuatro grupos distintos de normas internacionales, identificando el ultimo como

. . o 34
aquel cuyas normas conforman el DIP en sentido estricto.

La aparicion de dicha categoria de normas juridicas internacionales autonomas
supone una profunda transformaciéon del DI. Implica asumir el principio de

responsabilidad penal internacional®® como desarrollo del objeto clasico del DI, ya que

AKANDE, cabe destacar que el DIP, como parte del Derecho Internacional, encuentra sus fuentes en éste,
pero es importante identificar el 6rgano que vaya a aplicar tales normas, dado que el procesamiento puede
llevarse a cabo tanto por tribunales penales internacionales como nacionales o hibridos (mixtos o
internacionalizados), y ello condiciona la libertad o flexibilidad a la hora de aplicar las normas y principios
del DI. Desde un punto de vista nuclear del DIP, la cuestion de si el derecho interno o constitucional permite
la aplicacion directa de crimenes tipificados en el DI (definido por el tratado o el derecho consuetudinario)
debe distinguirse cuidadosamente de la penalizacién directa en virtud del derecho internacional. La
clasificacion de un delito como crimen segln el DI, no necesita de la implementacion del tipo por los
ordenamientos internos. Véase WERLE, G., y JESSBEGER, F., op. cit., nota al pie 25 p. 32.

*% Nos encontramos pues, ante una nocién nuclear del Derecho Internacional Penal.

* Es discutida la posibilidad de la incursién en responsabilidad penal internacional para crimenes que no
sean los principales arriba mencionados, como pueden ser el trafico de drogas, el terrorismo o la pirateria.
Por ello se afirma que es un area del DIP en constante cambio. Véase WERLE, G., y JESSBEGER, F., op.
cit., nota al pie 25, p. 33; JESCHECK, H., “International Crimes”. En: Encyclopedia of Public International
Law, Vol II. Amsterdam: North-Holland, 1995, p. 1119 y ss.; Véase también GAETA, P., “Intenational
Criminalization of Prrohibited Conduct”. En: The Oxford Companion to International Criminal Justice.
Oxford: Oxford University Press, 2009, pp. 63-81.

2 DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit. nota al pie 28, pp. 541-542.

3 BASSIOUNI, M. C., op. cit. nota al pie 26, pp. 137-284.

* OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 96-98; KRESS, C., “International Criminal Law”. En:
WOLFRUM (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxford: Oxford University
Press, 2008, parrs. 1-14.

3% «Contra el derecho internacional se cometen por hombres, no por entidades abstractas, y solo castigando
a las personas que cometen tales crimenes se pueden hacer cumplir las disposiciones del derecho
internacional”. Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, Documentos oficiales, Tomo I, noviembre de



éste no se ocupaba directamente del individuo, ni para protegerlo ante crimenes de
cardcter internacional, ni para castigar a los responsables. La tipificacion esta dirigida al
conjunto de los seres humanos con el fin de prohibirles llevar a cabo tales conductas. El
Estatuto de Roma se refiere a “los crimenes mas graves que preocupan a la comunidad
internacional™®, pues afectan a la paz y seguridad internacionales y conmocionan los
aspectos esenciales de la dignidad humana®’. Por lo tanto, el DIP en sentido estricto se
caracteriza por constituir una respuesta de la sociedad internacional ante aquellas

conductas que mas gravemente menoscaban sus valores fundamentales.

2.2 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Hasta la entrada en vigor del Estatuto de Roma,’® en las primeras etapas
codificadoras de un cuerpo juridico emergente de DIP, los principios generales revisten
una importancia secundaria. En la practica, era prioritaria la definicion de los crimenes y
se temia que la formulacion de un conjunto completo de principios generales, que en
inicio no se manifestaban esenciales, pudiera obstaculizarla. Esto se debe, por un lado, a
que los tribunales penales internacionales recurrian a reglas comunes a los sistemas
juridicos nacionales, y, por otro lado, los tribunales nacionales aplicaban sus principios

S 39
generales domésticos cuando entraban a conocer asuntos de DIP.

El Estatuto de Roma es considerado el culmen de dicha codificacion, pues su Parte
III de los “Principios Generales de Derecho penal” recoge las disposiciones completas
que conforman el nicleo de un conjunto auténomo de Principios generales de DIP. Se

. . . . Ce 40
basa en el Derecho internacional consuetudinario y los Principios generales de Derecho™,

1945- octubre 1946, pp. 234-235. Véase también Resolucion 95 (I) de la Asamblea General “Principios de
Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y las Sentencias del Tribunal Militar de Nuremberg”
(11 de diciembre de 1946).

% Asamblea General de Naciones Unidas, Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional,
A/CONF.183/9, de 17 Julio 1998. Predmbulo, parr. 3.

3" Entendida “dignidad humana” como los valores esenciales sobre los que se construye la sociedad
internacional tras la Segunda Guerra Mundial, sin entrar en este punto a tratar el debate por el cual se
cuestiona su idoneidad y representatividad respecto de la Comunidad Internacional actual en términos de
diversidad y universalidad.

% El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional adoptado el 17 de julio de 1998, entré en vigor el 1
de julio de 2002.

3 WERLE, G., y JESSBEGER, F., op. cit., nota al pie 25, pp. 165-167.

* AKANDE, D., op. cit., nota al pie 29, pp. 51- 53. La Corte Internacional de Justicia se refiere a estos en
el Articulo 38 (1) como: (b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada



pero también fija principios penales propios “que permitan expresar y abordar

»*! I a definicion detallada

adecuadamente la responsabilidad de los crimenes principales
de estos principios supone una ardua tarea dado que, a diferencia de las definiciones de
los crimenes, su creacion juridica se produce entre una marafia de leyes nacionales
paralelas.” Se critica que la mayoria de dichas las disposiciones forman un
“conglomerado no sistematico de una variedad de tradiciones legales”,* pero discutir
estos principios requiere, en todo caso, liberarse de la hermenéutica y los conceptos

doctrinales propios del ordenamiento interno.

La Corte Penal Internacional lleva a cabo un intenso analisis doctrinal de los
principios generales y se desvia de la jurisprudencia establecida por los Tribunales ad hoc
en areas donde el Estatuto consagra principios generales de Derecho internacional penal
en sentido estricto. La Corte sefiald que, al recurrir a los principios de los principales
sistemas juridicos nacionales **, es necesario advertir que ninguno de ellos, en su
formulacion inicial, tenia por objeto crimenes de Derecho internacional. Por ello las
disposiciones del Estatuto siempre deben ser el punto de partida.”> Para el presente

analisis, es util repasar los principios generales mas destacados recogidos en el Estatuto.

Los tres elementos fundamentales del principio de legalidad son parte del derecho
internacional consuetudinario y, segun algunos autores, estan en proceso de

. ., . 46 . Ce
consolidacion como normas de ius cogens.”” En primer lugar, los principios “Nullum

como derecho (c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.
Organizacion de Naciones Unidas, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 18 abril 1946.

1 Asunto Lubanga Dyilo, Corte Penal Internacional Sala de Primera Instancia, Sentencia de 14 de marzo
de 2012, parr. 976.

* De la revision bibliografica se desprende que una de las consecuencias de la codificacién de los principios
generales del DIP es la “limitada madurez doctrinal” de algunos de ellos. Por ello sigue siendo uno de los
mayores desafios tanto en la practica como en la doctrina. WERLE, G., y JESSBEGER, F., op. cit., nota al
pie 25, p. 165. Aun asi, cabe sefialar que el Estatuto de Roma separa por primera vez las definiciones de
los crimenes de la formulacion de los principios generales de Derecho penal internacional.

Y ESER, A., “Verteidigung”. En: Strafverfahren wegen Kriegsverbrechen SCHMOLLER, K. (ed.). Viena:
Springer, 1996, pp. 755-775.

* Se distinguen dos grandes tradiciones: el sistema de derecho civil (sistemas legales germanicos) y el
sistema de derecho comun (sistema legal anglo-americano).

“Asunto Lubanga Dyilo, Sala de Cuestiones Preliminares, Decision relativa a la confirmacion de los
cargos, ICC-01/04-01/06-797, de 29 de enero de 2007, parr. 317; Asunto Lubanga Dyilo, Sala de Primera
Instancia, Fallo condenatorio de conformidad con el articulo 76 del Estatuto, ICC-01/04-01/06, de 14 de
marzo de 2012, parr. 917; Asunto Al Bashir, Corte Penal Internacional Sala de Cuestiones Preliminares,
Decision de 4 de marzo de 2009, parr. 117 y ss.

46 LAMB, S., “Nullum crimen, nulla poena sine lege”. En: CASSESE, A, GAETA, P., JONES, J. R. W.
D.(coords.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary. Oxford: Oxford
University Press, 2002, pp. 733-752, p. 735; Véase “Principio de legalidad, norma 101”. En: /CRC,



crimen sine lege” y “Nulla poena sine lege” prohiben la responsabilidad penal por
conductas que, en el momento de la comision del acto, no fueran constitutivas de delito
y/o no tuvieran fundamentada la punibilidad de su conducta y su consecuencia juridica
segun el DIP aplicable. El tercer elemento lo constituyen el principio de responsabilidad
individual y la irretroactividad ratione personae. Esta tltima se infiere de manera logica
de los anteriores, pues establece que nadie sera responsable por una conducta anterior al
momento en que fuera constitutiva de delito. Por ello resulta especialmente relevante la
fecha de entrada en vigor del Estatuto de Roma.”’ Los elementos del principio de

legalidad son, en definitiva, presupuestos basicos de punibilidad.

Cabe destacar la imprescriptibilidad de los crimenes competencia de la Corte,
pues ello supone que la responsabilidad penal internacional™ puede ser exigida en todo
momento: seran responsables y podran ser penadas aquellas personas fisicas que cometan
un crimen de su competencia. La perpetracion de tales transgresiones requiere, por lo
general, de la cooperacion de un gran nimero de individuos organizados
estructuralmente, lo cual suele venir acompanado de la participacion de los 6rganos del
Estado. Aun asi, la naturaleza colectiva de tales crimenes no exime de la necesidad de
determinar el grado de responsabilidad individual de cada una. A tal fin responde el
elemento de la intencionalidad del infractor, el cual se presenta determinante para

establecer dicha responsabilidad, particularmente en lo que respecta a crimenes de lesa

Customary IHL Database; BROOMHALL, B., “From national to international Responsability”. En:
International Justice and the International Criminal Court: Between Sovereignty and the Rule of Law.
Oxford: Oxford University Press, 2004, pp. 25-51, pp. 41-48.

*" OLASOLO, H., “El principio nullum crimen sine iure en Derecho internacional contemporaneo”. En:
Introduccion al derecho internacional penal. Rosario: Editorial Universidad del Rosario, 2015, pp. 59- 83,
p. 59-67; WERLE, G., y JESSBEGER, F., CARDENAS ARAVENA, et al., op. cit., nota al pie 25, pp. 97-
99; Véase Estatuto de Roma 1998, doc. cit., nota al pie 36, Articulos 22 y ss. Cabe advertir también la
prohibicion que explicita el Estatuto en el articulo 22 (2) sobre la interpretacion extensiva por analogia de
la definicion del crimen. “En caso de ambigiiedad, sera interpretada en favor de la persona objeto de
investigacion, enjuiciamiento o condena”.

* Debe distinguirse la responsabilidad internacional individual de la estatal, pues responden a regimenes
distintos y presentan caracteristicas diferentes. Por ejemplo, la atribucion de responsabilidad penal
individual a un agente del estado no implica automaticamente responsabilidad del estado sobre su conducta,
pero el propio Estatuto sefiala en su articulo 25 (4) que “nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto
de la responsabilidad penal de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al
derecho internacional”; DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit., nota al pie 28, p.
542. Véase Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports 2007, p. 43, Parr. 172-173.
La Corte Internacional de Justicia observa que esa dualidad de responsabilidad contintia siendo una
caracteristica constante del DI, y alude a los comentarios de la Comision de Derecho internacional, en
adelante CDI, acerca de la comision de estos crimenes por funcionarios del Estado y su responsabilidad
individual.



humanidad y genocidio. Asi pues, cuando la culpabilidad es probada “mas alla de toda

duda razonable”, la responsabilidad individual internacional tiene caracter punitivo. **

A colaciéon de lo anterior, es oportuno introducir aqui el principio de

“responsabilidad del superior”

, creacion original del DIP, del cual no existen
paradigmas en el plano nacional. En virtud de ésta, los militares o civiles al mando pueden
ser considerados penalmente responsables por crimenes de Derecho internacional
cometidos por sus subordinados. Cabe destacar que tal figura reviste especial importancia
en relacion a las estrategias y criterios que sigue de la Oficina del Fiscal de la Corte Penal
Internacional, en adelante OFCPI, a la hora de desarrollar sus funciones. Si aquellos
superiores al mando son responsables, ello significa también que la Corte aplica el
Estatuto sin distincion alguna basada en el cargo oficial. La improcedencia del cargo
oficial recogida en el articulo 27 del Estatuto es fundamental en el sucesivo estudio de

caso, pues supone uno de los ejes en torno al cual gira el debate y la negativa de arrestar

al presidente del Gobierno de Sudan, Omar Hasan Ahmad Al-Bashir.

2.3 FINES DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Para abordar los fines del DIP cabe aludir primero a los bienes juridicos protegidos
por éste, pues uno de sus elementos distintivos es su doble naturaleza, individual y
colectiva. En primer lugar, el DIP protege bienes juridicos individuales afectados por los
crimenes de DIP como son, entre otros, la vida, la integridad fisica o la libertad de las
personas. En segundo lugar, debido a la magnitud, sistematicidad y grado de violencia

que implican tales crimenes, se tutelan también los llamados bienes juridicos colectivos.

* Los estatutos de los Tribunales ad hoc para la Antigua Yugoslavia (articulo 7) y Ruanda (articulo 6)
respectivamente, en adelante TPIY y TPIR, fueron el punto de partida en la elaboracion de una doctrina
mas sofisticada. Distinguian entre planear, ordenar, instigar, ayudar y ser complice. Véase Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 827 (1993), Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
Antigua Yugoslavia, (enmendado el 17 mayo de 2002), S/RES/827, de 25 mayo de 1993; Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 955 (1994), Estatuto del Tribunal Penal Internacional Ruanda,
(enmendado el 13 octubre de 2006), S/RES/955, de 8 noviembre de 1994; WERLE, G., y JESSBEGER, F.,
op. cit., nota al pie 25, p.58; AG, Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie
36, Articulos 24- 25 y 29.

0 AG, Estatuto de roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 28. Por otro
lado, el Estatuto también recoge en su articulo 33 (1) matizaciones acerca de las drdenes superiores y
disposiciones legales: Quién hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento
de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, (...) serd eximido de
responsabilidad penal si estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por tales; no supiera que la
orden era ilicita, o que la orden no fuera manifiestamente ilicita.



Algunos autores consideran los bienes juridicos colectivos como fruto de la
necesidad de proteger la dignidad humana, pilar esencial de la sociedad internacional, en
el sentido que establece el PreAmbulo de la Carta de las Naciones Unidas. Otros afirman
que deriva del deber de preservar la paz y seguridad internacionales, tal y como sefiala
expresamente el parrafo 3* del Preambulo del Estatuto de Roma: los crimenes de DIP
“constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”.”!
MAY integra ambas posiciones al referirse a los “principios de seguridad y dafio
internacional”. En virtud de éstos, si el Estado no cumple su funcion primordial, asegurar
los bienes juridicos individuales de sus ciudadanos anteriormente aludidos, pierde los
privilegios derivados de su soberania, y, en consecuencia, la sociedad internacional
adquiere potestad y deber para intervenir en nombre de la poblacion cuyos derechos han
sido transgredidos. Ahora bien, para que pueda ejercitar ese derecho/deber es necesario
que tenga un interés legitimo en su investigacion y enjuiciamiento, esto es, que se haya
producido dafio o afectacion a la paz y seguridad internacionales como consecuencia de
tales delitos.’>

Los fines del DIP son una cuestion elemental ampliamente debatida por la
doctrina, pero debe sefalarse la estrecha relacion existente, por un lado, entre los bienes
juridicos individuales protegidos y los fines de la pena, y, por otro lado, entre los bienes
juridicos colectivos con aquellos que podrian denominarse “fines generales del DIP”. El
presente epigrafe se refiere a estos ultimos, pues los fines de la pena seran tratados en el

siguiente capitulo a colacion de los tipos penales recogidos en el Estatuto de Roma.

CASSESE es categodrico cuando se refiere a la funcion del DIP, pues de antemano

afirma que tanto el olvido como la venganza son inmorales, contraproducentes y sin

5t AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law, Foundations and General Part, Volume I. Oxford:
Oxford University Press, 2013, pp. 55-58; OLASOLO ALONSO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 100-101.
>? Para las primeras dos posturas véase: VENEGAS-MOYANO, M., “De los delitos de lesa humanidad y
de los delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho internacional humanitario”. En:
Manual de Derecho Penal, Parte Especial, Volumen I, Bogota: Editorial Temis, 2011, pp. 60-102;
Organizacion de Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, [/UNTS/XV, 24 de octubre de 1945; y
WERLE, G., y JESSBEGER, op. cit., nota al pie 25, pp. 82-85; MAY, L., Crimes against Humanity: A
Normative Account. Cambridge: Cambridge University Press, 2005, pp. 71-82. Por ejemplo, MAY afirma
que los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de genocidio cumplen
automaticamente con el principio de dafio internacional, pues al tratarse de delitos colectivos perpetrados
o asistidos por instituciones u organizaciones contra amplios grupos de victimas, afectan necesariamente
los valores esenciales de la sociedad internacional, fundamentalmente la paz y la seguridad. En sentido
contrario, sobre la autonomia de ambos principios, véase VAN DER WILT, H., “Crimes Against Humanity:
A Category hors concours in International Criminal Law”. En: Humanity Across International Law and
Biolaw. Cambridge: Cambridge University Press, 2014, pp. 25-42.



sentido practico. En su oposicion al olvido y la amnistia, establece una sintesis de cuatro
méritos del sistema de justicia internacional. En primer lugar, considera oportuno el
establecimiento de la responsabilidad individual, pues la responsabilidad colectiva de la
culpa, normalmente revestida de fachada organica, difumina a los perpetradores, anula
los efectos preventivos de la pena y perpettia la “cultura de la impunidad”. En segundo
lugar, la justicia disipa la necesidad de venganza, pues cuando un tribunal condena, la
victima ve satisfecha su pretension de retribucion.” En tercer lugar, a colacion de lo
anterior, las victimas estan preparadas para la reconciliacién una vez que los responsables
estan cumpliendo pena impuesta por sus crimenes. Por ltimo, sefiala que lo acontecido
en sede judicial constituye un registro fiable de las atrocidades de las cuales trae causa,
contribuyendo asi a que las presentes y futuras generaciones sean plenamente conscientes

. . . 54
y comprendan la historia que no debe ser de nuevo reproducida.

Sobre esta ltima, el autor estima que, si el mantenimiento de la paz y seguridad
internacional es el bien juridico colectivo protegido por los crimenes internacionales, uno
de los fines del DIP debe ser necesariamente su preservacion mediante la creacion de un
registro permanente de tales hechos que resista la corrupcion del tiempo. Considera los
procesos penales una herramienta util y fiable, pues las pruebas presentadas son
sometidas al escrutinio de los érganos jurisdiccionales y los hechos son aceptados “mas
alla de toda duda razonable”.>® Otros autores, en cambio, rechazan esta posicion pues, en
su opinion, los procesos penales no son el mejor mecanismo para establecer una narrativa
histérica de lo acontecido, dado que los 4mbitos temporal, material y territorial en los que
ejercen jurisdiccion los tribunales condicionan que el relato histérico que presenten sus

. , 56
sentencias nunca podra ser completo.

>3 Tal simplificaciéon puede llevar a confusion acerca de los conceptos retribucién y restauracion a las
victimas, pero debe entenderse a tenor de lo expuesto en el epigrafe anterior.

>4 CASSESE, A., “Reflections on International Criminal Justice”. The Modern Law Review, Vol. 61, 1998,
pp. 1-10. pp.6-7; En sentido contrario, DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit.,
nota al pie 28, p. 540, Consideran alternativas al proceso penal internacional, entre otras, las amnistias y
las comisiones de la verdad en aras de la reconciliacion y las reparaciones.

> DRUMBL, M. A., Atrocity, Punishment and International Law. Cambidge: Cambridge University Press,
2007, pp. 170-176. Drumbl pone como ejemplos de esta funcién del DIP la sentencia de primera instancia
del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia (TIPY/ICTY) en el asunto Krsti¢, pues en su opinion
se dirige a crear un registro para contrarrestar los intentos de negar la masacre de Srebrenica; CASSESE,
A., op. cit., nota al pie 54, p. 7.

%6 OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 105-106 sefiala como tales a MINOW, M., y ALVAREZ, J.
E (Véanse notas al pie 41 y 42 del citado articulo).



Parece existir cierta unanimidad en la doctrina acerca de la necesaria legitimidad
de los nuevos sistemas democraticos que adolecen de herencias dificiles’’, mediante el
esclarecimiento de lo acaecido. Parte de la doctrina argumenta que s6lo puede ser
adquirida mediante una verdad judicial, un proceso contradictorio y transparente con
todas las garantias en los términos ya expuestos.”® Si bien resulta contraproducente
antagonizar el debate acerca de si los procesos penales pueden o no contribuir a establecer
narrativas de memoria historica acerca de los crimenes de DIP, también lo es cuestionar
la validez de las diferentes narrativas historicas presentadas en el mismo. Por lo tanto, en
mi humilde opinion, el estandar probatorio del proceso penal internacional brinda una
certeza “mas alld de toda duda razonable” acerca de los hechos, los patrones de violencia
o situacion de conflicto en que se produjeron los delitos, sucesiva valoracion legal de sus
consecuencias, pero ello s6lo complementa otro tipo de narrativas que permiten entender
la complejidad y extension de la historia, mas alla de los concretos supuestos que la

conforman.

Segun afirma BURKE-WHITE, teniendo en cuenta que el mantenimiento de la
paz y seguridad internacional constituye el bien juridico colectivo protegido, la
promocion de la reconciliacién en el posconflicto tras crimenes de DIP es otro de sus
fines generales.” Para algunos autores, de lo expuesto se infiere que la provisién de un
cierto sentido de justicia por medio del proceso puede facilitar la reconciliacion social y
propiciar las condiciones adecuadas para una paz duradera. Hay una creencia consolidada
de que la impunidad tiende a inspirar la comision de crimenes internacionales a medio y
largo plazo,” sin embargo, HAYNER nos recuerda que no hay ninguna prueba empirica

que demuestre plenamente tal afirmacién.’’ También sostiene que ciertas sociedades

> Concepto tomado del Simposio organizado por la Dr. Elly Harrowell, titulado “Using difficult heritage
to build peaceful futures: Evidence from Coventry and Nanjing” celebrado el 20 de junio de 2018 en
Coventry University.

*¥ yéase HAFNER, G., BOON, K., RUBESAME, A., y HUSTON, J., “A Response to the American View
as Presented by Ruth Wedgwood”. European Journal of International Law, Vol. 10, 1999, pp. 108-123.

** BURRKE-WHITE, B., “Complementarity in Practice: The International Criminal Court as Part of a
System of Multi-level Global Governance in the Democratic Republic of Congo”. Leiden Journal of
International Law, Vol.18, 2005, pp. 557-590, pp. 586-589; En el mismo sentido CASSESE, A., op. cit.,
nota al pie 54, p. 6.

% OLASOLO cita a HARMON, M. B., y OHLIN J. D., asi como a la antigua Comisiéon De Derechos
Humanos de Naciones Unidas sobre la conviccion de que la impunidad es una de las razones principales
de las violaciones continuadas de derechos humanos en todo el mundo. OLASOLO, H., op. cit., nota al pie
22, pp. 108-109, notas al pie 55 y 62.

o1 Véase HAYNER, P. B., “Leaving the past alone”. En: Unspeakable Truths: Confronting State Terror
and Atrocity. Londres: Roudlege, 2001, pp.183-205; en sentido contrario WILSON, R. A., The Politics of
Truth and Reconciliation in South Africa: Legitimizing the Post-Apartheid State. Cambridge: Cambridge
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nacionales, como Espafia o Irlanda del Norte, han superado tal herencia sin procesos
penales, aunque otros sefialan la carencia de una auténtica reconciliacién.”” Esto es
especialmente interesante si se analiza desde las distintas perspectivas del debate paz-
justicia que se trata a continuacion, pues se demuestra que los primeros responden a una
concepcidn negativa de la paz y un puritanismo procesal del término justicia, mientras
que los segundos conciben la reconciliacién como un fenémeno integrado en la nocién

de paz positiva y justicia restaurativa.

University Press, 2001. Supone un interesantisimo campo de estudio para un analisis interdisciplinar de la
cuestion que muchos autores demandan para poder afirmar sus hipdtesis.

62 No pocos han expresado sus dudas sobre la idoneidad de la aplicacion del DIP para promover la paz y la
reconciliacion, llegando a sugerir que los procesos penales no hacen sino promover que las partes contintien
en conflicto hasta la victoria de una. En este sentido véase WARD, 1., Justice, Humanity and the New World
Order. Aldershot: Ashgate Publishing Company, 2004.



II. EL. DEBATE PAZ-JUSTICIA EN EL SENO DEL DERECHO

INTERNACIONAL PENAL: “VERSUS VS. VIiA”

De las cuatro concepciones principales de paz y justicia aludidas anteriormente
nacen las distintas formulas que condicionan el desarrollo del debate académico sobre la
relacion entre ambos, su compatibilidad y prelacion. Esto se debe a que la doctrina
reconoce que los crimenes de Derecho internacional deben estudiarse desde la optica de
la consolidacion de la paz. Por tanto, no es de extraiar que la cuestion acerca de si el
Derecho internacional penal puede contribuir a la justicia y/o a la paz, asi como esclarecer
en qué consistiria tal aportacion, es un tema ampliamente tratado en el niicleo del debate.”?
Si se lleva a cabo un razonamiento logico, tales concepciones supeditan necesariamente
las conclusiones y posturas al efecto, pero el presente epigrafe no tiene por objeto afirmar
de manera categodrica aquellas nociones que debieran actuar como axiomas, sino presentar
las posturas teoricas concurrentes, a fin de comprender su incidencia practica en el

sucesivo estudio de caso.

1. “PAz VS. JUSTICIA”

Algunos autores afirman que los conceptos de paz y justicia permanecen en
tension, por lo cual, a la hora de tratar conflictos en los que acaezcan crimenes de Derecho
internacional, debemos elegir entre uno u otro como objetivo primario. Historicamente la
formula “paz versus justicia” ha prevalecido, aunque no de manera tan absoluta, sino mas
bien como una cuestion de prelacion a favor de la “paz”, pues los tribunales ad hoc que
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precedieron a la Corte procesaban tales transgresiones a posteriori.

Paises como Chile, Argentina y Espafia, bajo cuyos regimenes dictatoriales se
cometieron similares crimenes de lesa humanidad en el siglo XX, promulgaron leyes de
amnistia en lugar de enjuiciar a los oficiales militares responsables. Consideraban que

tales pactos serian mas adecuados para lograr paz y estabilidad a largo plazo que someter

63 SRIRAM, C. L., “Justice as Peace? Liberal Peacebuilding and Strategies of Transitional Justice”. En:
Global Society, Vol.21, N*4, 2007, pp. 579— 91; Véase también SRIRAM, C. L., GARCIA-GODOS, J.,
HERMAN, J., MARTIN-ORTEGA, O., (eds.), Transitional Justice as Peacebuilding?. London:
Routledge, 2013; RAMSBOTHAM, O., WOODHOUSE, T., MIALL, H., Contemporary Conflict
Resolution, 3° edicion. Cambridge: Polity Press, 2011.

8 CLARK, J. N. op. cit., nota al pie 21, pp. 521-545.
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la cuestion ante 6rganos jurisdiccionales, pues sospechaban que los tribunales podrian
crear nuevas tensiones y fricciones capaces de reanudar la violencia. Podria afirmarse
que, o bien los procesos jurisdiccionales no se identificaban como elemento necesario del
término justicia o se consideraban su unico contenido. Asi pues, se antepuso la
consecucion de la paz a la justicia, por estimar la segunda como una traba o creer que no
era posible tener ambas al mismo tiempo.®> En la actualidad, Chile y Argentina, aunque
especialmente ésta tlltima, han comenzado procesos de justicia restaurativa, retributiva y
anamnética, haciéndose eco de las demandas sociales.’® Espafia, sin embargo, a pesar de
la existencia de un importante movimiento social, todavia estd lejos de comenzar un
proceso similar, aunque existen algunas causas que resquebrajan la inamovible y
sistematica omision institucional a brindar reparacién a las victimas del franquismo.®’” En
este punto cabe preguntarse qué paz se ansia, y qué justicia se posterga empleando esta

formula como base en la transformacion de conflictos.

Uno de los detonantes principales del debate justicia-paz fue la creacion de la
Corte Penal Internacional y su capacidad de procesar a individuos por crimenes cometidos
en conflictos todavia en desarrollo. Es un arquetipo de tribunal ex anfe, una institucion
establecida antes de que se haya resuelto, o incluso manifestado en toda su extension, un
conflicto de seguridad internacional derivado de la comisién de tales crimenes.®® A este
respecto, autores como GODA afirman que los juicios internacionales generan

escepticismo, ya que pueden socavar las negociaciones de paz e instigar y prolongar la

%5 CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 539.

%6 Cabe destacar aqui el Movimiento de Madres de Plaza de Mayo y el informe de la CONADEP. Argentina
también opto inicialmente por una de las llamadas Comisiones de la Verdad (CONADEP), al igual que
Sudafrica (TRC), la cual amnistiaba a quienes confesaban plenamente sus crimenes. Pero quiza no sean
casos ponderables por cuanto Sudafrica no ha acudido a la via judicial como un mecanismo de justicia. La
dispar naturaleza de los crimenes cometidos en uno y otro sitio demuestran que la transformacion del
conflicto requiere de medidas sensibles al contexto y las transgresiones, no formulas generales.
Recientemente, la justicia chilena ha condenado a nueve militares retirados por el asesinato del cantautor
Victor Jara, paralelo también al proceso por justicia universal iniciado en Florida, EEUU. “Justicia condena
a nueve militares por asesinato de Victor Jara”. En: CNN Chile. Disponible online:
https://www.cnnchile.com/pais/justicia-condena-a-nueve-militares-r-por-asesinato-de-victor-

jara 20180703/

67" Asociacion para la recuperacion de la memoria historica y Plataforma contra la impunidad del
Franquismo, entre otras. Entre los procesos mencionados existen algunas tentativas en sede judicial para
exhumar, identificar y entregar los restos de victimas del franquismo a sus familiares. Entre las acciones
no jurisdiccionales encontramos, por ejemplo, renombrar las calles que rendian homenaje a los
perpetradores. Todo ello sin perjuicio de la ebullicion social enfrentada que demuestra a cada vez la falta
de reconciliacion social. Véase “Histdrico de noticias”, Asociacion para la recuperacion de la memoria
histérica. Disponible en: http://memoriahistorica.org.es/historico-de-noticias/

% KERSTEN, M., Justice in Conflict: The Effects of the International Criminal Court’s Interventions on
Ending Wars and Building Peace. Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 4-5. El autor remite a
MAHNOUSH, H,, et al., y SRIRAM, C. L., op. cit., nota al pie 63, p. 579.




violencia. Por lo tanto, bajo el lema “primero paz, luego justicia” se infiere que no puede
9

haber “justicia sin paz”.”’

Desde la sociologia aplicada al estudio del conflicto politico violento, algunos
autores aseveran que el sentimiento de vergilienza puede llevar a una violencia continuada
y al afianzamiento del poder.” Por tanto concluyen que, para establecer y mantener la
paz, el respeto es un elemento esencial y necesario en cualquier intento legitimo y exitoso
de pacificacion. En segundo lugar, parte de la doctrina indica que, cada vez mas, los
conflictos politicos violentos, especialmente las guerras civiles, terminan a través de un
acuerdo negociado. Por ello, tratar de enjuiciar a los actores clave involucrados en una
mesa de negociaciones es perjudicial para el proceso y hace que sea menos probable
alcanzar un acuerdo. ’' Otros sostienen que proporcionar un lugar para la justicia penal
en los acuerdos de poder compartido supone todo un desafio pero que, por otro lado, la
justicia retrasada no es justicia negada, sino justicia hecha posible. También argumentan
la utilidad de las amnistias a los responsables de tales crimenes como herramientas
esenciales para llevar a las partes en conflicto a la negociacion, proporcionando un
incentivo para lograr e implementar el acuerdo de paz. > Como ejemplo de lo expuesto,
pueden sefialarse las criticas contra las érdenes de arresto emitidas por Moreno-Ocampo

contra comandantes del LRA en 2005, de las cuales se decia, contravenian lo pactado en

% GODA, N. J. W., Tales from Spandau- Nazi Criminal and the Cold War. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007, pp.7-9; CHESTERMAN, S., “No Justice without Peace? International Criminal
Law and the Decision to Prosecute”. En: CHESTERMAN, S., (ed.), Civilians in War. Boulder: Lynne
Rienner, 2001, pp.145- 63.

70 KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, pp. 27- 28. El autor comenta que tales afirmaciones se basan en
la influencia de la vergiienza sobre las causas de la violencia, exploradas por sociélogos como GILLIGAN,
J. y aplicadas al conflicto politico violento por académicos como KEEN, D.

" Ibidem, p. 3; Véase WALLENSTEEN, P., Understanding Conflict Resolution. War, Peace and the
Global System. London: SAGE Publications, 2007; GOLDSMITH, J., KRASNER, S. D., “The Limits of
Idealism”. En: Daedalus, Vol.132, N°1, 2003, pp.47— 63, p. 51-52. KERSTEN expone que los conflictos
que no se agotan con la victoria completa de un lado y la desaparicion completa del otro, sino que requieren
acuerdos negociados.

7 La afirmacion “la justicia retrasada no es justicia negada” no es del todo correcta cuando, tomando solo
la parte del proceso judicial, a mayor dilacion, mayor dificultad para conseguir y salvaguardar los medios
probatorios. VANDEGNSTE, S., SRIRAM, C. L., “Paper: Power- sharing and Transitional Justice: A Clash
of Paradigms?”. En: Annual meeting of the International Studies Association Annual Conference “Global
Governance: Political Authority in Transition”. Montreal: International Studies Association, 2011, p. 9;
CHESTERMAN, S., op. cit., nota al pie 69, p. 8; Véase DUGARD, J., “Dealing with Crimes of a Past
Regime. Is Amnesty Still an Option?”. En: Leiden Journal of International Law, Vol.12, 1999, pp.1001-
1015.



la Ley de Amnistia de Uganda aprobada en 2000 y, por ende, la demanda popular de
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amnistia general.”

Bajo este punto de vista parece afirmarse que suscribir un acuerdo es garantia real
de paz. Sin embargo, la realidad es mucho mas compleja, pues gran parte de la violencia
que se pretende superar es de naturaleza estructural y, a menudo inmune a las
disposiciones de un acuerdo de paz. Por ello, es relevante atender a la distincion entre paz
positiva y paz negativa al analizar si la intervencion de la Corte es o no una amenaza para
tales procesos.”* Tomando el ejemplo de Uganda, afirmar que las 6rdenes de arresto
emitidas por la CPI representan una amenaza para la paz en el norte del pais,
conceptualiza ésta de una manera claramente negativa que privilegia una vision de paz a
muy corto plazo. Asumir un concepto positivo implica una perspectiva a largo plazo que,
sin embargo, puede aportar una nueva dimension al debate. No necesariamente debe
seguirse una trayectoria lineal de “paz-luego-justicia”, dado que las complejidades y
particularidades de las sociedades individuales en conflicto exigen respuestas
contextualmente sensibles y adaptadas al caso concreto en lugar de formulas generales.”
Por otra parte, es crucial para explorar y comprender la relacion entre paz y justicia,
conceptualizar la justicia en un sentido mucho mas completo y profundo que los simples

procesos penales en sede judicial.

Asi pues, si adoptamos una posiciéon por la cual paz y justicia son objetivos
fundamentalmente incompatibles en una misma dindmica, la Corte representard
inevitablemente un potencial impedimento para la paz. Si, ademas, la formula incluye
una concepcion negativa de ésta, entendamos justicia en un sentido exclusivamente
procesal o no, es evidente que la intervencion del 6rgano sera concebida como una
amenaza y un obice en cualquier negociacion. CLARK, sin embargo, al igual que parte

de la doctrina como se vera a continuacion, considera tal pensamiento dicotémico inttil,

7 La Ley de Amnistia de Uganda fue aprobada en 2000 para permitir que aquellos que renunciaron a la
violencia volvieran a sus comunidades sin temor a un posible enjuiciamiento. SCHARF, M. P., “The
Amnesty Exception to the jurisdiction of the Internatitonal Criminal Court”. En: Cornell Internaitonal Law
Journal, N° 32,1999, pp. 507-527, p. 508. El autor no considera realista esperar que los lideres involucrados
en un conflicto acuerden una paz si enfrentan el riesgo de arresto y encarcelamiento.

7 CLARK, J. N,, op. cit., nota al pie 21, p. 542. La autora remite a SIMPSON, G. Véase nota al pie 98.

* {dem. “En palabras de Méndez, esta expulsion (de personas como Kony) por estar bajo acusacion, puede
percibirse inicialmente como un obstaculo para la paz, pero mas adelante puede ser exactamente lo que se
necesita para obtener una estabilidad paz en el norte de Uganda”.
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pues solo consolidara las dualidades que se pretenden superar.’® Aun asi, tales argumentos

no pueden ser simplemente descartados, sino cuestionados.

2. “PAz ViA JUSTICIA”

Aunque historicamente prevalecio la formula anterior, desde el establecimiento
de los Tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, se ha ido consolidando la
idea de que es necesario alcanzar la justicia para lograr la paz. Dicha premisa tiene por
contenido una nocidén amplia del término justicia pues, el enjuiciamiento penal
internacional de personas responsables por crimenes de derecho internacional, es
considerado uno de los elementos necesarios para la reconciliacion y la justicia social

como antesala de una paz positiva.”’

Los argumentos clave que aportan doctrina y jurisprudencia a favor de esta
formula se encuentran estrechamente relacionados con los fines de la pena, los cudles
seran desarrollados en el capitulo a continuacion. Estos podrian sintetizarse en tres
objetivos complementarios: la lucha contra la impunidad, la consecuente cultura de la
responsabilidad individual, y la prevencion y disuasion de tales crimenes.”
Autores como ELLIS declaran que no existe paz duradera que carezca de justicia en su
constitucion, ni justicia falta de responsabilidad.” Los tribunales juegan entonces un
papel instrumental en un sistema mas complejo, calificado incluso como “la mayor
innovacion politica de finales del siglo XX destinada a disminuir las violaciones de los
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derechos humanos”.”™ Por tanto, la justicia no es simplemente una condicidn suficiente

para la paz, sino necesaria.

"® Tbidem, p. 543.

T CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 539. Graham Blewitt, ex Fiscal Adjunto del TPIY afirma,
tomando la nueva premisa “no puede haber paz sin justicia”, que dicho tribunal es un instrumento de paz,
cuyas actuaciones fueron clave en el proceso de pacificacion de la antigua Yugoslavia. Véase BLEWITT,
G. T., “The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia and Rwanda”. En: LATTIMER,
M., SANDS, P. (eds), Justice for Crimes Against Humanity. Oxford: Hart Publishing, 2006, pp. 145-160,
pp. 146-147.

" LEEBAW, B. A., “The Irreconcilable Goals of Transitional Justice ”, Human Rights Quarterly, Vol. 30,
N°1, 2008, pp.95-118.

7 ELLIS, M., “Combating Impunity and Enforcing Accountability as a Way to Promote Peace and
Stability. The Role of International War Crimes Tribunals . En: Journal of National Security Law and
Policy, Vol.2,2006, pp.111-64, p. 113.

%0 KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, p. 20. El texto reproduce la cita traducida al castellano que el
autor atribuye a HUNJOON, K., SIKKINK, K., “Explaining the Deterrence Effect of Human Rights
Prosecutions for Transitional Justice”. En: Paper Hauser Globalization Colloquium Fall 2009:
Interdisciplinary Approaches to International Law, 2009.



Bajo esta formula, la lucha contra la impunidad es el objetivo principal del sistema
de justicia penal internacional y, por consiguiente, la piedra angular en el establecimiento
y mantenimiento de la paz. Parte de la conviccion de que, cuando un pasado comun
traumatico se soslaya, tarde o temprano vuelven a surgir conflictos de idénticas causas,
generando un ciclo de abusos que responde a la llamada “cultura de la impunidad”.®' En
otras palabras, la impunidad, mas que la responsabilidad, constituye una amenaza para la
paz y la estabilidad. También se argumenta que, al reconocer tales transgresiones a través
de juicios penales internacionales, es posible identificar la naturaleza sistémica e
institucionalizada de las violaciones de derechos humanos, contribuyendo asi a erradicar
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y reformar los sistemas y estructuras que perpetuan la violencia masiva.

Si bien pocos argumentan contra la necesidad de poner fin a la impunidad, el
debate paz-justicia gira fundamentalmente en torno a las cuestiones de como, cuando y a
qué costo hacerlo. El desarrollo de la formula anterior sugiere que actuar en favor de la
justicia sin las condiciones propicias puede obstaculizar los esfuerzos para establecer y
mantener la paz. En cambio, parte de la doctrina considera este objetivo clave en si mismo
para producir "paz" en el sentido positivo del término. Por lo expuesto, la lucha contra la
impunidad como mandato de la CPI no es negociable en sus actuaciones y asi lo ha
reiterado la OFCPI en varias ocasiones.® Asi pues, bajo este prisma, se rechaza de plano

el uso de las amnistias como herramienta en las negociaciones de los acuerdos de paz.

De lo expuesto nace la nocion de “cultura de la responsabilidad”. La retribucion
como fin de la pena en DIP plantea la necesidad de corregir el desequilibrio generado en
la sociedad por el dafio a la paz y seguridad internacionales tras la vulneracién de los

valores centrales de la dignidad humana. La estigmatizacién e incapacitacion del

' AGUILAR, P., “Transitional Justice in the Spanish, Argentinian and Chilean Case”, En: Paper for the
International Conference “Building a Future n Pace and Justice”’, Nuremberg, 2007; KRITZ, N., “Coming
to Terms with Atrocities: A Review of Accountability Mechanisms for Mass Violations of Human Rights”.
En: Law and Contemporary Problems, Vol. 59, N°4, 1997, pp.127-52, pp. 127-129.

82 LUTZ, E., “Transitional Justice: Lessons Learned and the Road Ahead”. En: Naomi ROHT-ARRIAZA,
N., MARIEZCURRENA J. (eds.), Transitional Justice in the Twenty- First Century: Beyond Truth versus
Justice. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, pp.325-41, pp. 327-328; GOLDSTONE, R.,
“Justice as a Tool for Peace- Making: Truth Commissions and International Criminal Tribunals”. En: New
York University Journal of International Law and Politics, Vol.28, 1996, pp.485-503, p. 490.

%3 La Fiscal Jefe de la Corte, Bensouda, F., declar6 ante el Consejo de Seguridad de la ONU con respecto a
las personas acusadas por su papel en la violencia en Darfur que “mientras gocen de impunidad por los
crimenes que cometen, seguiran representando una amenaza a la paz y la seguridad internacionales”. Véase
BENSOUDA, F., “International Justice and Diplomacy”. En: New York Times, 19 de marzo de 2013.



individuo por tales crimenes responden respectivamente: al efecto de la responsabilidad
individual frente a la borrosa culpa colectiva, y a la pérdida de legitimidad tras su
comision. Las criticas a este objetivo recaen fundamentalmente sobre la participacion e
incidencia en los procesos de negociacion; la marginalizacion que acontece cuando tales
responsables son lideres o Jefes de Estado o Gobierno, pues se teme que pueda volverse
indistinguible de una agenda de cambio de régimen, y la efectiva viabilidad de tal

incapacitacion en el sentido expuesto a propésito de la postura “Paz vs. Justicia”.*

A propésito de la disuasion y la prevencion, como parte también de los fines de la
pena, OLASOLO trasciende tales términos y se refiere a la creacion de una “conciencia
juridica universal” mediante la reafirmacion de las normas y valores esenciales protegidos
por el DIP. La capacidad de disuasion es, para muchos autores, uno de los objetivos mds
importantes de la justicia, ampliamente considerada, en aras de establecer una paz
duradera.*”” Tal efecto puede recaer especificamente sobre un individuo responsable o
sobre la comunidad internacional en su conjunto, lanzando el mensaje de que la comision
de tales crimenes no serd tolerada.*® Algunos académicos han argumentado que la
individualizacién de la culpa en este contexto no es una fortaleza, sino una debilidad de
la justicia penal internacional, ya que puede provocar respuestas emocionales negativas
en aquellos a los que se busca disuadir, como la humillacién o la vergiienza,
contraproducentes para la consecucion de la paz en los términos ya expuestos en el
apartado anterior. Criticas mas mordaces sostienen que el foco de la culpabilidad
individualizada simplemente ignora la naturaleza social de los crimenes en lugar de captar
su complejidad.”” Como tercer argumento en discordia, algunos autores sefialan que el

interés y la capacidad de la Corte para enjuiciar s6lo a los maximos responsables se

84 OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 111 y ss.; KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, p. 23;
KERSTEN critica que la doctrina deberia ser mas directa a la hora de tratar la relacion entre la justicia
penal internacional y el objetivo del cambio de régimen, pues restan muchas preguntas por contestar,
especialmente acerca de la legitimidad de tales propdsitos cuando hay terceros implicados. Sobre la
cuestion de la incapacitacion véase la falta de cooperacion con la Corte en la detencion de Al-Bashir en el
sucesivo estudio de cas; BARNES, G., “The International Criminal Court’s Ineffective Enforcement
Mechanisms: The Indictment of President Omar Al Bashir”. En: Fordham International Law Journal,
Vol.32,N°6, 2011, pp.1584-1619.

8 OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 112; WIPPMAN, D., “Atrocities, Deterrence, and the Limits
of International Justice”. En: Fordham International Law Journal, Vol.23, N°473, 1999/ 2000, pp. 473-
482, pp. 474-475.

% Véase AKHAYAN, P., “Justice in The Hague, Peace in the Former Yugoslavia? A Commentary on the
United Nations War Crimes Tribunal”. En: Human Rights Quarterly, Vol.20, N°4, 1998, pp.737-816.

7 KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, pp. 26-27; El autor refiere en este sentido a autores como
FLETCHER, G., MAMDANI, M., o MINOW, M.



pueden considerar una “impunidad a medias” pues exime a muchos de rendir cuentas y
se descuida la naturaleza colectiva de los crimenes.*® Este argumento claramente
desconoce el alcance de su competencia y el sistema en que se encuentra integrada en
virtud del cual, la responsabilidad primera de perseguir a todos aquellos responsables por

crimenes de DI corresponde a los Estados.

Del mismo modo, siguiendo el ejemplo anterior sobre la intervencion de la Corte
en el norte de Uganda, y contrariamente a las afirmaciones de que ésta fue opuesta a las
précticas de justicia indigenas®, cabe reiterar que la CPI es complementaria a la justicia
tradicional, no alternativa o preferente, pues ambas deben llevarse a cabo
simultaneamente. Si tomamos un concepto de justicia multidimensional compuesto por
elementos restaurativos, retributivos y anamnéticos, la Corte no es el tinico mecanismo
ideado a tal fin. Convencerse de lo contrario impondria una carga utdpica a los 6rganos
judiciales que, a fin de cuentas, son solo parte de una estrategia integral mucho mas
compleja y concéntrica.”® Algunos autores afirman que la Corte puede contribuir
“potencialmente” a la paz mediante su papel en dicha estrategia, salvaguardandose de ser
categoricos pues, debido a la naturaleza sui generis de cada caso y su corta trayectoria, la
relacion entre los juicios penales y la paz sigue siendo sub-explorada empiricamente.”’
Sin embargo, simplemente entendiendo la justicia como un término texturizado allende
los juicios penales, y el contenido de la nocidon de paz mas alld de la mera ausencia de

violencia directa, el punto de partida conceptual puede superar las limitaciones

% COBBAN, H., “Think Again: International Courts”. En: Foreign Policy, Abril de 2009; AINLEY, K.,
“Individual Agency and Responsibility for Atrocity”. En: JEFFERY, R., (ed.), Confronting Evil in
International Relations. Ethical Responses to Problems of Moral Agency. New York: Palgrave Macmillan,
2008, pp. 37- 60.

% Los Acholi tienen sus propias formas indigenas de justicia, pero estan informados por los principios de
justicia restaurativa, mediante procesos de mediacion, confesion, pago de compensacion y ceremonias de
reconciliacion. Véase CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, pp. 543-544.

%C. MENKEL-MEADOW, C., “Practicing ‘‘In the Interests of Justice’’ in the Twenty-First Century:
Pursuing Peace as Justice”. En: 70 Fordham Law Review, 2002, pp. 1761-1774, p. 1774; Véase también P.
CLARK, P., “Law, Politics and Pragmatism: The ICC and Case Selection in Uganda and the Democratic
Republic of Congo”. En: WADELL, N., CLARK, P., (eds). Courting Conflict? Justice, Peace and the ICC
in Africa. London: Royal Africa Society, 2008, pp. 37-45. En este contexto es comin cometer el error de
esperar de la CPI una respuesta inmediata ante toda atrocidad acontecida en el mundo, pero eso solo es un
sentimiento popular que acude a tal sede a resolver las crisis mundiales, que desconoce su funcionamiento
y papel. Véase CARSTEN, S., “Damned If You Do, Damned If You Don’t”. En: Journal of International
Criminal Justice 15, N°3, 2017, pp. 413-434.

o CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 543-544. La autora sefala que una de las razones es que la
tarea de medir el impacto presenta desafios significativos. Paz, por ejemplo, en su sentido mas positivo
parece ser un concepto intangible que no se puede medir ni cuantificar. Fundamentalmente, el impacto de
los procesos de justicia transicional puede ser dificil de determinar o cuantificar pues intervienen
numerosas variables y actores sujetos a complejas interacciones.



“negativas” hacia una configuracion mas sofisticada que asuma su verdadera

complejidad.

En sintesis, nos encontramos ante un debate aparentemente dicotdmico, pero que
comprende cuantiosas matizaciones a proposito de las cuales se crean verdaderos
espacios de negociacion. En este punto, las conclusiones acerca de la capacidad de la
Corte Penal Internacional para contribuir al establecimiento y mantenimiento de la paz,
se encuentran fundamentalmente sujetas a una futura investigacion que recabe datos
empiricos sobre el impacto de sus investigaciones y enjuiciamientos, a fin de superar las

meras teorizaciones.

Lallamada férmula “Paz vs. Justicia” se presenta claramente disyuntiva, pudiendo
ser analizada desde un prisma de necesaria prelacion entre los objetivos o de absoluta
tension como problema de suma cero. La doctrina suele decantarse por el primero. Dicha
tension nace, en primer lugar, de un concepto negativo de paz como objetivo prioritario,
merced del cual se disefian estrategias a corto plazo. En segundo lugar, se suele tomar la
“justicia” en un sentido eminentemente procesal por el cual, al tratar el papel e impacto
de la Corte, éste sera forzosamente concebido como negativo por inflexible y, a todas
luces, contraproducente para el objetivo de paz. Aun asi, aunque se partiera de una nocion
amplia de justicia, si el objetivo se mantiene como paz negativa, todas las herramientas
que la integran seran relegadas a un segundo plano. Por tanto, el papel de la Corte seguiria
siendo igualmente controvertido, aunque quizd mas contextualizado, pues se entenderia

como una de las férmulas para alcanzar justicia y no como su tnico contenido.

La alternativa planteada bajo la formula “Paz via Justicia” asume una relacion de
implicacion entre los términos. Parte de un objetivo a largo plazo de paz considerada en
su vertiente positiva, la cual necesita de los elementos de retribucion, restauracion y
justicia anamnética para su consecucion. A diferencia de la anterior, no propone una
prelacion sino un esquema concéntrico complejo en el que la CPI responde a un papel
concreto y complementario de otras actuaciones tendentes a impartir justicia. En sintesis,
de la retribucion nace el objetivo de la lucha contra la impunidad como base necesaria
para la restauracion de una sociedad dafiada en sus valores fundamentales, y la prevencion
y disuasion de los crimenes que lo causaron, en aras de establecer y mantener la paz. Por
lo tanto, en términos de l6gica proposicional, se trata de una formula, si no condicional:

“Justicia entonces Paz”, bicondicional: “Paz si Justicia, y solo si justicia”, que responde
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plenamente a la combinacién de dos conceptos positivamente considerados, pues, por
ejemplo, aunque se pretendiera alcanzar una paz positiva por medio de una justicia
identificada unica y exclusivamente con el proceso penal, tal empresa se veria frustrada

en sus medios.

A modo de esquema, la tabla a continuacion trata de sintetizar las relaciones entre

los distintos términos adoptados en el debate paz-justicia y las resultantes formulas.

-. Incidencia de los conceptos en las formulas del debate .-

Conceptos Formula resultante
Paz positiva — “Justicia positiva” Paz via Justicia
Paz positiva — “Justicia procesal” Paz via Justicia

(frustracion en los medios)

Paz negativa — “Justicia positiva” Paz vs. Justicia

Paz negativa — “Justicia procesal” Paz vs. Justicia

*Tabla de elaboracion propia.
**La denominacion “Justicia positiva” responde a una concepcion amplia de la nocion Justicia en los
términos expuestos en el presente capitulo de la que me hago completamente responsable. El uso de tal

adjetivo a modo de paralelismo con las categorias creadas por Galtung tienen fines exclusivamente

ilustrativos.



III. CONCEPTUALIZACION Y FORMULACION DE LOS TERMINOS PAZ Y

JUSTICIA EN EL PRESENTE TRABAJO

A la luz de las féormulas conceptuales del debate, cabe plantear qué paz deseamos
y como tales concepciones afectan a las discrepancias juridico-politicas actuales. Por una
parte, si asumimos que la “cultura de la impunidad” no fomenta una paz positiva, cabe
pensar que la Corte, como instrumento que promueve la “cultura de la responsabilidad”,
se constituye como un o6rgano constructor de paz. Pero, si bien el argumento es 16gico, lo
cierto es que faltan evidencias que permitan concluir la efectiva contribucion de la Corte
a tal empresa. También se plantea que la meta de la paz positiva, genérica y a largo plazo,
constituye un logro utdpico que puede ser la meta distante a la que las sociedades deben
aspirar, aunque nunca puedan alcanzarla plenamente.”® Por otra parte, el desarrollo de la
formula Paz versus Justicia supone considerar a la Corte desde un prisma de paz negativa,
asumiendo la existencia de una clara correlacion entre los patrones de violencia y la toma
de decisiones de ésta. Pero para poder concluir tal cuestion debe contextualizarse
adecuadamente, pues su capacidad de incidencia en los niveles de violencia de un sistema
complejo se acompafia de otros muchos factores.”” En definitiva, la Corte Penal
Internacional puede ser evaluada como un instrumento de justicia y/o de paz. pero cabe
plantearse si realmente tales aportaciones deben ser consideradas de manera

independiente o como una férmula concéntrica.

La presente investigacion adopta el concepto de Paz positiva como una nocion
amplia para analizar el objeto de estudio desde un enfoque interdisciplinar de los Estudios
de paz y el Derecho. También permite vislumbrar la necesidad de encontrar espacios de
negociacion que eviten las dicotomias y antagonismos que presenta el debate expuesto.

Del mismo modo, se toma un concepto amplio de Justicia, que englobe los elementos

2 KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, pp. 193-201. Para tal estudio es preciso tiene en cena que un
proceso de paz consta de tres etapas clave: pre-negociacion, negociacion y post-negociacion. Cada fase, a
su vez, se compone de diferentes elementos y dinamicas. Como afecta la Corte estas dinamicas afectaran
el potencial de un proceso de paz para avanzar hacia el objetivo final de la resolucion del conflicto. No
pocos autores han expresado sus dudas sobre la idoneidad de la aplicacion del DIP para promover la paz y
la reconciliacion, llegando a sugerir que los procesos penales no hacen sino promover que las partes
contintien en conflicto hasta la victoria de una. En este sentido, véase WARD, 1., Justice, Humanity and
the New World Order. Aldershot: Ashgate Publishing Company, 2004.

% CLARK, I. N., op. cit., nota al pie 21, p. 539-545.
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retributivos, restaurativos y anamnéticos mencionados, pues responden a los mandatos
juridicos recogidos en el Estatuto de Roma a través de la formulacioén del principio de
complementariedad, y a la configuracion real del Sistema de justicia penal internacional.
Asi pues, cuando refiera al término Justicia en relacion a la actuacion de la Corte, ésta
debe entenderse como un proceso en sede judicial complementario enmarcado en un
sistema que también abarca actuaciones no jurisdiccionales. En esencia, se parte de la
conviccion de que trabajar tanto por la paz como por la justicia requiere una vision mas
amplia y holistica de cémo se logran estos dos objetivos y procesos, asi como la

importante conexion entre ellos.”

Los crimenes competencia de la Corte constituyen una suma de atrocidades que,
en opinidn de algunos autores, justifica traspasar el blindaje de la soberania estatal cuando
los Estados no cumplan sus obligaciones esenciales. En base a lo cual, el analisis desde
la perspectiva de una justicia ampliamente considerada, donde la Corte ocupa un rol
necesario pero no Unico en aras del establecimiento de una paz positiva, permite visualizar
una panoramica completa de las causas de la problematica derivada del estudio de caso

Al-Bashir.”

94 KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, p. 106.
% WERLE, G., op. cit., nota al pie 25, p. 90. Tratado de derecho penal internacional.



CAPITULO TERCERO. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La Corte Penal Internacional puede ser considerada la prima institutione del
Derecho Internacional Penal, por ello, en aras de una mejor comprension de su situacion
actual y los retos que enfrenta a propdsito del estudio de caso a continuacion, es necesario
entender su funcionamiento y papel en el sistema de justicia penal internacional. El
presente capitulo tiene por objeto ofrecer, por una parte, las notas fundamentales acerca
de sus antecedentes, estatuto, jurisdiccion y competencia. Por otra parte, en relacion a su
mandato, poner fin a la impunidad en aras de salvaguardar la paz, la seguridad y el
bienestar de la humanidad, cabe explicar la excepcion a la inmunidad de jurisdiccion
penal de los Jefes de Estado ante la Corte, como marco juridico de la controversia dada

en el estudio del caso Al-Bashir.

I. ANTECEDENTES: TRIBUNALES 4D HOC

Durante la primera mitad del siglo XX se fue consolidando la tendencia a
restringir la inmunidad de los funcionarios del Estado en ciertos casos que, por su
naturaleza, afectan los valores fundamentales de la dignidad humana.’® Esta finalmente
se recogio en los Estatutos de los actuales tribunales internacionales, los cuales, dada su
diversidad y proliferacion, son claramente significativos en el ambito del Derecho

internacional penal.”’

Los Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia (TPIY) y
Ruanda (TPIR) mencionados en el capitulo anterior, son tribunales ad hoc establecidos
por resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas entre 1993 y 1994.%®

Configuran sistemas de justicia penal especificos para enjuiciar y castigar los crimenes

% CERVELL HORTAL, M.J., Genocidio, responsabilidad internacional e inmunidad de los Jefes de
Estado. Madrid: Tustel, 2013. p.196. Dicha tendencia fue plasmada en documentos como: los Principios de
Nuremberg (Principio IIT); Convencion contra el Genocidio (articulo IV); Convencion sobre el Apartheid
(articulo IIT) o el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (articulo
7). Véanse las referencias formales de las referidas convenciones en la bibliografia final.

7 GEISS, R. y N. BULINCKX, “Cuadro comparativo de los tribunales penales internacionales e
internacionalizados”. En: Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 861, 2006, pp. 49-63, p. 50.

%% Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 827 (1993), doc. cit., nota al pie 49, y Resolucion
955 (1994), doc. cit., nota al pie 49.



de derecho internacional perpetrados en la antigua Yugoslavia y Ruanda durante un
periodo de tiempo concreto, delimitado en sus respectivos estatutos.
Ambos prevén la improcedencia del cargo oficial en los siguientes términos: “el cargo
oficial que desempeiie el inculpado, ya sea Jefe de Estado o de Gobierno o de funcionario
responsable del Gobierno, no le eximira de responsabilidad penal ni atenuaré la pena”.”
En estos casos, la obligatoriedad de la excepcion a la inmunidad radica en sendas
resoluciones del Consejo de Seguridad, adoptadas en el ejercicio de las competencias que
le atribuye el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas (en adelante la Carta),
debiendo ser aceptadas y cumplidas por los Estados miembros a fin de mantener o
restablecer la paz y seguridad internacionales. Ademads, su competencia material se limita
a una serie de violaciones graves del Derecho internacional humanitario en relacion a las

cuales existe una opinion partidaria de impedir la impunidad de los presuntos

culpables.'®

Una década mas tarde se establecieron los Tribunales Especiales para Sierra
Leona (TESL) en 2002, e Iraq (TEI) en 2003.'! Aunque el instrumento empleado para
su constitucion no fue una resolucion del Consejo de Seguridad, su creacion si fue a
instancia de éste, por tanto, su legitimidad deriva igualmente del propdsito de mantener
la paz y seguridad internacionales en virtud de la Carta. Ambos tribunales excepcionan
también la inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado, siendo ejemplo de ello
el articulo 6.2 del Estatuto del TESL. '® Como distintivos destacan, por un lado, el
derecho aplicable, pues afiade al Derecho internacional humanitario a su Derecho interno
y, por otro lado, la composicion mixta del tribunal que atina tanto a jueces nacionales

como internacionales.

Por ultimo, cabe hacer referencia a las Salas Especiales para Camboya (SECC) y
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las Salas Especiales para Timor-Leste (SETL), ™~ pues su constitucion difiere de lo visto

% Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 827 (1993), doc. cit., nota al pie 41; Articulo 7.2;
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 955 (1994), doc. cit., nota al pie 41, Articulo 6.2.
% CARNERERO CASTILLA, R., La inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado extranjeros.
Madrid: Tustel, 2007, pp. 217-220; KALSHOVEN, F. y ZEGVELD, L., Restricciones en la conduccion de
la guerra. Ginebra: Comité Internacional de la Cruz Roja, 2001, pp. 219-221.

1 4cuerdo entre Naciones Unidas v el Gobierno de Sierra Leona, S/2000/1234, de 16 de enero de 2002;
Estatuto del Alto Tribunal Penal Iraqui de Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 2003.

12 En el caso del TESL, Véase Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 1315, Estatuto del
Tribunal Especial para Sierra Leona, SIRES/1315, de 14 de agosto de 2000.

' Acuerdo entre Naciones Unidas y el Gobierno de Camboya, S/2003/2329 de 6 de junio de 2003; Ley
sobre el establecimiento de las Salas Especiales en los tribunales de Camboya, NS/ RKM/080/12,



hasta el momento, ya que se encuentran integradas en la estructura judicial del pais.
Tienen competencia exclusiva para juzgar los crimenes de su jurisdiccion, aplicando tanto
su Derecho interno y convenios internacionales ratificados por cada uno, como el

. . . . . . 104
Derecho internacional humanitario y el Derecho consuetudinario.

A pesar de lo expuesto, y aunque la Corte Penal internacional conforme el actual
nucleo institucional del sistema de justicia penal internacional, no podemos descartar la
posibilidad de crear nuevos tribunales ad hoc dado el alcance del Estatuto de
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Roma. ™ Ello también plantea una preocupacion compartida por algunos académicos

acerca de las consecuencias negativas de la proliferacion de esta clase de tribunales.

promulgada el 10 de agosto de 2002 (enmendada el 27 de octubre de 2004). Las SECC fueron creadas en
virtud de su legislacion nacional y un Acuerdo entre Naciones Unidas y el Gobierno, por tanto, se integran
en la estructura judicial del pais. No obstante, el acuerdo debe ser aplicado conforme al Derecho de los
Tratados. Véase FRASCHINA, A.V., Andlisis comparativo de la competencia de los distintos Tribunales
Penales Internacionales e Internacionalizados. Palma de Mallorca: Fundacié Catedra Iberoamericana,
2008, pp. 61-62.

Las SETL fueron creadas en virtud de UNTAET, Reglamento 2000/15, UNTAET/REG/2000/15, de 6 de
junio de 2002; UNTAET, Reglamento 2000/11, UNTAET/REG/2000/11, 6 de marzo de 2000; Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, Establecimiento UNTAET, Resolucion 1272 S/RES/1272, 25 de octubre de
1999. UNTAET era responsable general de administrar el pais. Estaba facultada para ejercer la totalidad de
los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, con autorizacion para adoptar medidas en aras de cumplir
efectivamente su mandato, entre otros, enjuiciar a los responsables de los actos de violencia.

' FRASCHINA, A.V, op. cit., nota al pie 103, pp. 65- 67; GEISS, R. y N. BULINCKX, op. cit., nota al
pie 97, p. 55.

195 Véase LUTERSTEIN, N., “El proyecto de Estatuto para el Tribunal Extraordinario de Siria para el
Juzgamiento de Crimenes Atroces: (fragmentacion institucional o wun nuevo supuesto de
complementariedad?”. En: BUIS, E. J., y GIOSA, L., M., (Comp.), Las normas de la guerra. Perspectivas
Juridicas sobre el fenomeno bélico. Buenos Aires: Universidad Nacional del Centro, 2015, pp. 229-241,
pp. 234-236. Sobre el proyecto de Estatuto para el Tribunal Extraordinario de Siria cuyas competencias se
asemejarian a las comentadas respecto del resto de tribunales ad hoc, pero entraria a conocer una situacion
susceptible de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional desde el aspecto temporal y material.



II. EL ESTATUTO DE ROMA

En 1992 la Asamblea General solicitd a la Comision de Derecho internacional
(CDI o la Comision) la preparacion de un proyecto ampliamente aceptable de estatuto de
una corte penal internacional, permanente y universal, competente para juzgar a los
maximos responsables de crimenes que quebrantan la paz y consternan a la humanidad
en su conjunto.'’® Tras el establecimiento de los Tribunales Penales Internacionales para
Yugoslavia y Ruanda, la Comision pudo completar el trabajo que inici6 durante los
primeros afios de Naciones Unidas, el cual habia sido aplazado diversas veces, merced a
un clima politico favorable.'”” Tal proyecto fue sometido a la Asamblea General de
Naciones Unidas (AG) en 1994, constituyendo un comité ad hoc y convocando, en su 52°
periodo de sesiones, una conferencia de plenipotenciarios para el establecimiento de una
Corte Penal Internacional. Esta tuvo lugar en Roma entre el 15 de junio y el 17 de julio
de 1998, donde finalmente se adopt6 el Estatuto de la Corte Penal Internacional por 120
votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones, abierto inmediatamente a firma. Entr6 en
vigor el 1 de julio de 2002 tras completar las 60 ratificaciones requeridas, de acuerdo con
su articulo 126.'% Actualmente son 123 los Estados que lo han ratificado, aunque algunos

han manifestado recientemente su intencion de retirarse.

1. NATURALEZA JURIDICA. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Durante los trabajos preparatorios para el establecimiento de una corte penal
internacional se barajaron diversas ideas acerca de su base juridica. Por un lado, se
considerd su constitucion como uno de los 6rganos principales de Naciones Unidas,
enmienda del texto de la Carta mediante, o como organismo subsidiario a través de una

resolucion de la Asamblea General en aplicacion de su articulo 22. Por otro lado,

1% Resolucion 47/33, de la Asamblea General “Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la
labor de su 44 ° periodo de sesiones”, A/RES/47/33 (25 de noviembre de 1992).

"7 En 1948 se consideré por primera vez la posibilidad de establecer una corte penal internacional
permanente para enjuiciar: el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra
y el crimen de agresion. Ese mismo afio se adoptd la Resolucion 260 A (III), de 9 de diciembre, que dio
paso a la Convencion para la prevencion y sancion del delito de Genocidio, cuyo articulo VI dicta que las
personas acusadas de genocidio o actos relacionados, seran juzgadas por un tribunal del Estado en cuyo
territorio el acto fue cometido o ante la corte penal internacional que sea competente respecto de aquellas
de las partes que hayan reconocido su jurisdiccion. Entre 1951 y 1953 el comité establecido por la AG
prepar6 un proyecto de estatuto, sin embargo, la AG decidi6é posponer su consolidacion pendiente de la
adopcion de una definicion de agresion.

"% KALSHOVEN, F. y ZEGVELD, L., op. cit., nota al pie 100, pp. 221-222; SOLERA, O., “Jurisdiccion
complementaria y justicia penal internacional”. En: Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 845, 2002.



sopesaron también recrear la formula empleada para los Tribunales penales
internacionales para Yugoslavia y Ruanda, esto es, por resolucion del Consejo de
Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta. En tltimo lugar, estudiaron la viabilidad
de su creacion en virtud de un tratado internacional multilateral, opcion finalmente

adoptada por la CDI en su proyecto.'*”

Como notas principales a tener en cuenta acerca del estatuto juridico de la Corte
Penal Internacional, tal y como establece el Articulo 4 (1) de su Estatuto, tendra
personalidad y capacidad juridica internacional para el desempeio de sus funciones y la
realizacion de sus propositos. Estos se ejercen a través de cuatro érganos principales que
componen su estructura interna: Presidencia, Salas, Fiscalia y Secretaria, los cuales

. : 110
representan la vocacion de permanencia con que fue creada.

El Preambulo del Estatuto declara también su independencia y vinculacién con
Naciones Unidas, pues soOlo con tales caracteristicas la instituciébn se asegura la
continuidad de su jurisprudencia y se reviste de auctoritas y dignitas para
el cumplimiento de su mandato. La independencia implica pues, que su actuacion no debe
estar subordinada a autoridad alguna,''’ por ello es importante atender a la regulacion
acerca de su relacion con Naciones Unidas, recordemos, sin ser uno de sus organos
principales o subsidiarios. Por consiguiente, su vinculacion se basa en la igualdad entre
ambas partes y se materializa en un Acuerdo “que deberd aprobar la Asamblea de los
Estados Partes en el presente Estatuto y concluir luego el presidente de la Corte en nombre

de ésta”.!?

La naturaleza convencional del instrumento constitutivo de la Corte, fuente
también del Derecho internacional penal,'” adquiere especial trascendencia en el 4mbito

de la responsabilidad individual, pues no cabe oponer el principio de inmunidad de

1% GUTIERREZ ESPADA, C., “La Corte de Roma (1998) como institucion internacional”. En: Anales de
Derecho. Universidad de Murcia, N° 22, 2004, pp. 59-98, pp. 60-61.

"0 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulos 4(1) y 34 a 44.

" GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., nota al pie 109, pp. 65-66.

"2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 2. Dicho acuerdo
fue aprobado por consenso en la tercera sesion plenaria de la Asamblea de Estados Partes, celebrada el 7
de septiembre de 2004. Véase Asamblea de Estados Partes, Texto negociado del proyecto de Acuerdo de
relacion entre la Corte Penal Internacional y las Naciones Unidas, Resolucion ICC-ASP/3/Res.1, de 7 de
septiembre de 2004.

"5 DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit., nota al pie 28, p. 541.



jurisdiccion de los Jefes de Estado por expresa disposicion del Estatuto de Roma, tal y
como se apunta seguidamente. Esta es una de las notas fundamentales de la problematica
juridico-politica aparente, derivada de las 6rdenes de arresto emitidas contra Omar Al-
Bashir, pues la falta de cooperacion con la Corte se basa, entre otras cuestiones
conceptuales, en la dispar interpretacion de un aparente conflicto de normas del Estatuto

sobre la extension de tal excepcion a Estados no parte.

2. TIPOS PENALES Y FINES DE LA PENA

Recordemos también que KRESS incluye en su definiciéon amplia de DIP aquellas
normas internacionales que lo conforman en sentido estricto y se caracterizan por atribuir
a ciertas conductas de la persona humana, crimenes internacionales, una serie de
consecuencias juridicas o penas, que son directamente aplicables por Organos
jurisdiccionales nacionales o internacionales. Ello supuso una profunda transformacion
del Derecho internacional publico, pues implica asumir el principio de responsabilidad

internacional penal del individuo.'"”

En la misma linea, WERLE establece tres
condiciones para tipificar tales crimenes: en primer lugar, debe implicar responsabilidad
individual y estar sujeto a castigo. En segundo lugar, la norma debe ser parte del cuerpo
del Derecho internacional. En tercer lugar, la ofensa debe ser punible sin importar si ha
sido criminalizada bajo la ley doméstica. También sefiala que, aunque la participacion de
organos estatales es un rasgo caracteristico de los crimenes de DI, no es un requisito
legal.'"> Ahora bien, como se pondra de manifiesto en los sucesivos apartados, la
actuacion de la Corte torna complementaria especialmente en los casos en que la

macrocriminalidad patrocinada por el Estado conlleve que tales crimenes no sean

procesados adecuadamente en los lugares donde se cometen.

Con el objetivo de entender la trascendencia de los crimenes competencia de la
Corte, asi como la gravedad de la imputacion formal de Al-Bashir por su comision, el
apartado se dedica a definir brevemente los tipos penales y explicar los fines de las penas,

como complemento de los propios fines del DIP. Como nota previa, cabe recordar que

"4 DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit., nota al pie 28, p. 541; KRESS, C., op.
cit., nota al pie 34, parrs. 1-14.

"5 WERLE, G., y JESSBEGER, F., op. cit., nota al pie 25, pp. 59-62; CASSESE, A., op. cit., nota al pie
26, p. 435.



¢ste tiene por objeto proteger los valores esenciales derivados de la dignidad humana vy,
por ello, de la comision de tales crimenes se deriva un dafio no solo a las victimas directas
(bienes juridicos individuales) sino a la humanidad en su conjunto (bienes juridicos
colectivos). En consecuencia, los principales destinatarios son personas fisicas, pero en
aras de prohibir tales conductas de manera individual, los Estados deben tomar las
medidas necesarias para prevenir y castigar su comision.''® Por tanto, el Estatuto de Roma
establece la competencia de la Corte Penal Internacional sobre los llamados “crimenes

"7 bajo las rabricas:

principales”, tipificados en la Parte II
e Crimenes de guerra. Se trata de violaciones graves del Derecho internacional
humanitario, esto es, aquel integrado por los convenios, normas y usos aplicables a
los conflictos armados internacionales o internos, que implican una responsabilidad
penal internacional. En el seno del Estatuto, se especifican las infracciones graves de
los Convenios de Ginebra y otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en

los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido del DI.''®

e Crimenes de lesa humanidad. Se encuadran en esa categoria los diferentes tipos de
actos inhumanos graves que retinan dos requisitos: su comision como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y el conocimiento de
dicho ataque. Por ‘““ataque contra una poblacién civil” se entiende una linea de
conducta que implique la comision multiple de los actos especificados en el articulo
7 del Estatuto, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion

para cometer ese ataque o promover dicha politica.'"

"¢ Nétese en relacién a esto lo expuesto en el apartado anterior, pues el Estatuto es fruto de la actividad

soberana de un gran numero de Estados que se comprometen a actuar coordinadamente a la luz de su objeto.
"TWERLE, G., y JESSBEGER, F., op. cit., nota al pie 25, pp. 60-61. A pesar de lo expuesto en el Estatuto,
mas alla de sus definiciones, existen ciertas conductas que implican responsabilidad penal individual directa
bajo el derecho internacional consuetudinario. Véase Articulo 22 (3) del Estatuto de Roma.

"8 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 8. También sefiala
que también se aplica en caso de conflicto armado de indole no internacional por las violaciones graves del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, pero, en todo caso, no se aplica a las situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores. Véase OIHUELA, E. Derecho Internacional Humanitario:
Tratados Internacionales y otros textos. Madrid: McGraw Hill, 1998; GUTMAN, R., RIEFF, D., (eds.)
Crimes of War: What Public Should Know. Nueva York: Norton and Company, 1999; Convenios de
Ginebra, de 12 de agosto de 1949.

"9 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 7. Véase
BASSIOUNI, Ch. Crimes Against Humanity in International Criminal Law. Dordrecht: Martinus Nijhoff,
1992; CASSESE, A., “Crimes Against Humanity: Comments on Some Problematical Aspects”. En: The
Human Dimension of International Law: Selected Papers of Antonio Cassese. Oxford: Oxford University
Press, 2008.
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e Crimen de genocidio. El Estatuto tipifica como tal una serie de actos perpetrados con
la intencidon de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o
religioso. Estos son, la matanza, lesion grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; el sometimiento intencional de éste a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; las medidas destinadas a

. . . s~ 120
impedir nacimientos en su seno; y el traslado forzoso de nifos del grupo a otro.

e Crimen de agresion. El Articulo 8 bis, adoptado en la conferencia de revision de
Kampala, define el crimen de agresion individual como la planificacion, preparacion,
inicio o ejecucion de un acto de agresion por parte de una persona en posicion de
liderazgo. En gran medida, implica el requerimiento minimo de que éste constituya

. ., . . . 121
una violacién manifiesta a la Carta de las Naciones Unidas.

Expuesto lo anterior, los bienes juridicos protegidos por el Estatuto tienen doble
naturaleza, individual y colectiva, siendo los segundos aquellos que recoge expresamente
el preambulo del Estatuto: “la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”. La
doctrina no se muestra undnime al afirmar la base de este bien, pero gira en torno a las
nociones de dignidad humana, paz y seguridad internacional y principio del daio
internacional.'* Por ello, la intervencion complementaria de la Corte cuando se perpetran
crimenes de Derecho Internacional, en situaciones de profunda crisis institucional,
justificaria superar la soberania de los Estados con el fin de evitar la impunidad y atribuir
un castigo proporcionado a la gravedad de la conducta a quienes se han convertido, en

palabras de CASSESE, en enemigos de la humanidad (hostis humanis) por ser

120 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 6. Véase STEIN,
D., "Genocide". En: Cashmore, E., (ed.), Dictionary of Race and Ethnic Relations, 4* ed. Londres:
Routledge, 1996; CERVELL HORTAL, M. J., op. cit., nota al pie 96, pp. 30-48.

2l PIERNAS, J. J., “La Conferencia de Revision del Estatuto de Roma”. En: Anuario Espariol de Derecho
Internacional, Vol. 26,2010, pp. 285-302, pp. 289-297; Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
doc. cit., nota al pie 36, Articulo 8 bis. Cabe destacar que en la 16° AEP celebrada en Nueva York, se activd
por consenso, bajo ciertas condiciones, la jurisdiccion de la Corte sobre el crimen de a partir del 17 de julio
e 2018. Véase Asamblea de Estados Partes, Activacion de la jurisdiccion de la Corte sobre el crimen de
agresion, Resolucion ICC-ASP/16/Res.5, de 14 de diciembre de 2017; STURCHLER, N., “The activation
of the Crime of Agression in Perspective”. En: EJIL: Talk!, de 26 de enero de 2018.

122 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Preambulo parrafo 3;
OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, p. 103, refiere a VENGAS-MOYANO, M., WERLE, G., y MAY,
L. en sus notas al pie 28-30.



responsables de los ataques mas serios contra los valores esenciales de la sociedad

internacional '’

Este sucinto apartado permite observar la estrecha relacion entre los fines del
Derecho Internacional Penal, la proteccion de la paz y seguridad internacional como bien
juridico colectivo, y los fines de la pena. Estos pueden ser sistematizados, siguiendo la
estructura que presenta OLASOLO, en seis categorias esenciales. A continuacion, se

exponen brevemente:

En primer lugar se encuentra la retribucion, esto es, la necesidad de castigar a
quienes han infringido las normas de DIP porque moralmente lo merecen y se debe
corregir el desequilibrio generado en la sociedad internacional por la amenaza o violacion
de los bienes juridicos protegidos. Sobre esta cuestion, algunos autores proponen superar
la “cultura de la culpa”, pero sus defensores afirman que tal critica no aborda la cuestion
de lo moralmente necesario. Para otros, la retribucion es simplemente imposible dada la
gravedad del crimen, pues no se puede encontrar una pena proporcionada, pero la
jurisprudencia ha concedido a este fin una posicion de relevancia junto a la funcién de
prevencion. Se trata entonces, de crear una frontera entre la venganza y la funcioén
retributiva como expresion de la lucha contra la impunidad y la condena de la comunidad
internacional ante tales crimenes. Del mismo modo, expresa también el reconocimiento

del dafio y el sufrimiento causado a las victimas directas. '**

En segundo lugar, la prevencion, general y especial negativa, esto es, tratar de
disuadir al propio agresor y al resto de dirigentes u organizaciones con capacidad de
incurrir en responsabilidad por nuevos delitos en el futuro. Criticas a tal funcién son la
implicita instrumentalizacion de los seres humanos y el consecuente menoscabo de su

dignidad,'*’ y su impacto menor debido a las peculiaridades de la macrocriminalidad. Por

12 CASSESE, A., op. cit., nota al pie 26, pp. 23.

'2* OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 112-115; United Nations, International Criminal Tribunal
for the former Yugoslavia, ICTY, Trial Chamber I, Section A, Prosecutor v. Momir Nikoli¢, 1T-02-60/1-8S,
Sentencia de 2 de diciembre de 2003, parr. 86-89; LU, C., “The International Criminal Court as an
Institution of Moral Regeneration: Problems and Prospects”. En: Harrington, J., (ed.), Bringing Power to
Justice?: The Prospects of the International Criminal Court. Montreal: McGill-Queen's University Press,
20006, pp. 191- 209, pp. 195-202.

"2 Hablar de una estigmatizacion de los individuos como “individuos malos” es pueril y entrafia un riesgo
manifiesto, caer en la dicotomia simplista entre el bien y el mal, desconociendo la complejidad de los actos
y sus consecuencias, sin mayor reflexién o consenso acerca de la base moral necesaria para concluir tales
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otra parte, una critica interesante de cara al proximo capitulo es la ineficacia de la
prevencion debido a la necesaria reforma institucional que debe acontecer cuando se
procesan Jefes de Estado, pues este es uno de los resultados que aparentemente se
pretende evitar en el caso Al-Bashir. De todos modos, habria que entender este fin en un
sentido amplio que trascendiera del proceso, abarcando la totalidad del concepto de
justicia. El Estatuto de Roma recoge este fin, afirmando el deber y compromiso de los

sr 126
Estados partes para su consecucion.

En tercer lugar, la prevencion general positiva consiste en la creacion, tal y como
expresa OLASOLO, de una “conciencia juridica universal” mediante la reafirmacion de
las normas y valores sociales protegidos por el DIP. Tal conciencia se dirige en primera
instancia a las instituciones con capacidad para cometer tales crimenes, esto es, en
contraposicion a la anterior “cultura de la culpa” se hablaria aqui de “cultura del respeto
al estado de derecho” y “cultura de la responsabilidad”. El fin se basa en la capacidad de
la pena para difundir este mensaje y su contribucion a la creacion y consolidacion de un
ordenamiento juridico internacional que proteja valores comunes. Algunos autores se
muestran recelosos debido a la dependencia de los Tribunales internacionales de los
Estados y a la posible influencia o bloqueo de éstos sobre su labor. Sin embargo, la misma

7 . 12
preocupacion asola los panoramas nacionales.'*’

En cuarto lugar, bandera distintiva del sistema de la Corte Penal Internacional, es
el fin de hacer justicia para las victimas. Las decisiones judiciales deben enmarcarse
dentro de los limites legales, pero también reflejar las peticiones de las victimas. Dada la
limitaciéon en materia de casos acogidos, los Estados juegan un papel crucial en su

consecucion. HARHOFF afirma que la medida en que los procesos ante la Corte puedan

cuestiones. Este fin reconoce el valor del individuo en la sociedad tanto en la defensa de sus bienes juridicos
protegidos, como en la responsabilidad ante su vulneracion.

26 DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit., nota al pie 28, p. 17; OLASOLO, H.,
op. cit., nota al pie 22, pp. 116-123; United Nations, International Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia, ICTY, Trial Chamber, Prosecutor v. Stevan Todorovi¢, IT-95-9/1-S, Sentencia de 31 de julio
de 2001, parr. 28-30; Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Predmbulo
parrafo 5. Véase también, en sentido contrario, ZAFFARONI, E. R., “Can Criminal Law Really contribute
to the Prevention of Crimes against Humanity?”. En: Journal of Scandinavian Studies in Criminology and
Crime Prevention, Vol. 10, 2009, pp. 2-25.

27 OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 124-129; Véase AMBOS, K., “Crimenes de lesa humanidad
y la Corte Penal Internacional”. En: Cuadernos de Derecho Penal, N°9, 2013, pp. 95-140.



contribuir a restaurar la dignidad de las victimas, mediante el reconocimiento del dafio y

. .y o . .« , 128
la retribucion, depende de su participacion en éste.

Por ultimo, cabe mencionar dos fines mas, cuya influencia es secundaria a los
expuestos. Por una parte, la incapacitacion mas apoyada en la posible reincidencia que en
la comision del hecho punible. Por otra parte, la rehabilitacion, fuertemente defendida por
los defensores de los Derechos Humanos y recogida también en el Pacto de Derechos

Civiles y Politicos.'*

Como conclusion, expuestos los fines, cabe sefialar que, mas alld del propio
preambulo de su estatuto, la Corte ha reconocido estos fines jurisprudencialmente, en su
sentencia en el caso Germain Katanga, y defiende la importancia de la lucha contra la
impunidad como herramienta para difundir la paz, incluyendo tal mandato también en las

estrategias de la OFCPL"°

'8 HARHOFF, F., “Sense and Sensibility in Sentencing. Taking Stock of International Criminal
Punishment”. En: Law at War: The Law as It Was and the Law as It Should Be. Leiden: Martinus Nijhoff
Publishers, 2008, pp. 121-140, p. 131; OLASOLO, H., “La Funcién de la Corte Penal Internacional en la
Prevencion de Delitos Atroces mediante su Intervencion Oportuna: De la Doctrina de la Intervencion
Humanitaria y de las Instituciones Judiciales Ex Post Facto al Concepto de Responsabilidad de Proteger y
la Funcién Preventiva de la Corte Penal Internacional”. En: Ensayos de Derecho Penal y Procesal
Internacional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp. 31-56, pp. 39-41.

' OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 129-131; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Resolucion 2200 A (XX1), de 16 de diciembre de 1966, Articulo 10 (3).

1 Asunto Germain Katanga, Sala de Primera Instancia II, [CC- 01/04-01/07-3484, Fallo condenatorio de
conformidad con el articulo 76 del Estatuto, 23 de mayo de 2014, parr. 38; MORENO.OCAMPO, L.,

Address given at International Conference: “Building a Future on Peace and Justice”, de 25 junio de 2007.



III. JURISDICCION Y COMPETENCIA A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE

COMPLEMENTARIEDAD

El Estatuto de Roma establece, tanto en el predmbulo como en su articulo primero,
que la Corte ejerce su jurisdiccion sobre las personas naturales respecto de los crimenes
mas graves de trascendencia internacional, con cardcter complementario de las
jurisdicciones penales nacionales en el territorio de cualquier Estado Parte."’’ Las
tensiones  subyacentes a los debates constituyentes del Estatuto (a
saber; internacionalismo y soberania nacional, funcion de la Corte en el sistema de
relaciones internacionales y vinculo con el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas), explican algunas de las restricciones impuestas al sistema de competencia y
régimen de cooperacion con la Corte, desembocando en un mandato estrictamente

acotado por tres principios fundamentales: legalidad, gravedad y complementariedad.'*

Aunque el principio de legalidad ya fuera tratado en el marco tedrico, cabe sefialar
que los Estados asumieron la codificacion de las normas aplicables con el objetivo
declarado de satisfacerlo y evitar interpretaciones expansivas por parte de los jueces, por
lo tanto, evitando la formula empleada por los Tribunales ad hoc para Yugoslavia y

133 En tal sentido, el articulo 5.1 del

Ruanda, pues la Corte seria general y permanente.
Estatuto establece los crimenes competencia de la Corte, y los sucesivos desarrollan su

. . . . . 134 .
contenido o remiten a los instrumentos internacionales oportunos. ~  Aunque dichos

B! Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 4 (2). “La Corte

podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto en el
territorio de cualquier Estado Parte y, por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado”.

132 FERENANDEZ DE GURMENDI S. A., “La Corte Penal Internacional a diez afios de su creacién”,
En: Revista Juridica de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2012, pp. 413-
423, p. 414.

'3 Ibidem, p. 415. Los magistrados del TIPY y TIPR tenian la potestad para interpretar elementos de los
crimenes y la elaborar las normas de procedimiento. Por otra parte, como resultado de la mencionada
codificacion en el seno de la creacion de la Corte Penal Internacional, encontramos tres instrumentos
principales: Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36; Asamblea de
Estados Partes, Reglas de Procedimiento y Prueba, y Elementos de los crimenes 1CC-ASP/1/3, de 3-10
septiembre de 2002.

" Los crimenes més graves de trascendencia internacional son: el crimen de genocidio; los crimenes de
lesa humanidad; los crimenes de guerra y el crimen de agresion. Los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma
desarrollan las tres primeras categorias respectivamente; GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., nota al pie
109, pp.66-68. La enmienda sobre los crimenes competencia de la Corte requerira una mayoria de dos
tercios de los miembros de la Asamblea de Estados Partes para su adopcion, y s6lo vinculara a aquellos
Estados que la hayan aceptado. Es importante sefialar que, recientemente, la Asamblea de Estados Partes
(ASP) ha activado la jurisdiccion de la Corte sobre el crimen de agresion. Véase ZIMMERMANN, A., “A
Victory for International Rule of Law? Or: All’s Well that Ends Well? The 2017 ASP Decision to Amend
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crimenes son imprescriptibles, otra de las notas restrictivas es que la Corte sélo podra
conocer de aquellos cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto o, si un Estado
lo ratifica mas tarde, inicamente de aquellos acaecidos tras la entrada en vigor del mismo

para dicho Estado, salvo declaracion de conformidad con el articulo 12 (3)."*

El gjercicio
de la jurisdiccion de la Corte también est4 condicionado a que el Estado en cuyo territorio
se haya cometido el crimen, o del cual el acusado sea nacional, haya aceptado dicha
jurisdiccidn, ratificando el tratado o sometiéndose ad hoc a su jurisdiccion con respecto

. ., . . 136
a una situacion o crimen en particular.

Reunidas estas condiciones previas, la Corte podra actuar cuando un Estado Parte
remita al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de dichos
crimenes; el Fiscal hubiese iniciado una investigacion de oficio o el Consejo de
Seguridad, actuando en virtud de lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta y el Estatuto,
remita al Fiscal una situacion concreta. Este Gltimo caso es peculiar pues la Corte podria
entrar a conocer situaciones cometidas en territorios o por nacionales de Estados no parte
del Estatuto y que tampoco han aceptado su jurisdiccion ad hoc."®” Pero todo lo expuesto
debe interpretarse a la luz de la siguiente premisa, la finalidad de la Corte no es reemplazar

o sustituir a los tribunales nacionales, sino complementarlos.

El Preambulo del Estatuto sefiala el deber de todo Estado a ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes internacionales, siendo la actuacion de la Corte
complementaria de las jurisdicciones nacionales, con el proposito conjunto de evitar la

impunidad. Con idéntico objetivo, los Tribunales penales internacionales para Yugoslavia

the Kampala Amendment on the Crime of Aggression”. En: Journal of International Criminal Justice, N°
16, pp. 19-29, 2018.

5 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 29
(Imprescriptibilidad) Articulo 11 (Competencia temporal). Estas disposiciones reflejan los principios
penales: nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, y el principio de irretroactividad, tratados en el
marco tedrico. Sobre ello, véase KALSHOVEN, F. y ZEGVELD, L., op. cit., nota al pie 100, pp. 226.
Seifiala que, ademas de los mencionados, al establecer las diversas formas de responsabilidad individual,
responsabilidad de los mandos superiores, el elemento de intencionalidad, y los fundamentos para excluir
la responsabilidad penal individual, el Estatuto se esgrime como el primer tratado que establece los
principios clave del Derecho Penal Internacional, constituyendo una contribucion significativa a su
desarrollo, especialmente por cumplir el requisito fundamental de especificidad.

136 ptREZ ARIAS, J., “El proceso ante la Corte Penal Internacional. Instancia, apelacion y facultad
revisora”. En: Anales de Derecho. Universidad de Murcia, N° 28, 2010, pp. 77-120, pp. 91-92. La
aceptacion de la competencia respecto de un crimen en particular se lleva a cabo mediante una declaracion
depositada en poder del Secretario de la Corte.

137 KALSHOVEN, F. y ZEGVELD, L., op. cit., nota al pie 100, pp. 225. Véase Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulos 12 a 15.
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y Ruanda tenian atribuida una jurisdiccion concurrente con clausula de primacia, que
ocasion6 no pocos problemas, pues los Estados sentian perder su soberania. Muchos
justificaban la primacia en su vinculo especial con el Consejo de Seguridad, pero la Corte
Penal Internacional, 6rgano judicial permanente instituido por tratado, debia encontrar
una formula para su jurisdiccién que no entrara en conflicto con la nocion de soberania
de los Estados Partes, sin afectar tampoco al objetivo primero de reducir la impunidad.
Por lo tanto, para establecer el modelo de jurisdiccion de la Corte, la Conferencia de
Plenipotenciarios debia decidir hasta qué punto estaban dispuestos los Estados a preservar
su soberania, arriesgandose a permitir la impunidad por crimenes graves contra los

Derechos Humanos y el Derecho internacional.'*®

Inicialmente, la CDI, expuso tres propuestas ante la Asamblea General de
Naciones Unidas; la jurisdiccion exclusiva de la Corte; un sistema de jurisdiccion
concurrente con los tribunales nacionales o la competencia en segunda instancia para
revisar sus decisiones relativas a crimenes internacionales. En el caso de la segunda
opcion, la CDI, sin hacer referencia explicita al concepto de jurisdiccion complementaria,
indico que, en los casos de concurrencia, los tribunales nacionales tendrian preferencia,

conociendo la Corte s6lo si los Estados competentes decidieran no investigar.'*

La Asamblea General solicitd en 1992 la elaboracion del proyecto de Estatuto para
la CPIL. El primer informe, presentado en 1993, adoptd el principio de jurisdiccion
complementaria con dos condiciones. La primera, que la Corte no actuaria a menos que
todos los Estados que pudieran tener competencia lo consintiesen, y, en segundo lugar, si
el Consejo de Seguridad remitiese una cuestion, ningun Estado parte podria reivindicar

140

validamente su jurisdiccion sobre el mismo. — Tras las reacciones de los Estados, la

P8 BROOMHALL, B., “The International Criminal Court”. En: International justice and the International
Criminal Court: Between sovereignty and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 67-
83; En el mismo sentido, BEKOU, O., “Building national capacity for the ICC. Prospects and challenges”.
En: MARINIELLO, T. (ed.), The International Criminal Court in Search of its Purpose and Identity. New
York: Routledge, 2015, pp. 133-146, p. 134.

Y SOLERA, O., op. cit., nota al pie 108, relata que también se llegd a proponer la fusion de la primera y
la segunda opcioén, pero el problema era conformar la lista de crimenes sobre la que recayera una u otra
jurisdiccion. Véase Anuario de la Comision de Derecho Internacional, Vol. 1I, Parte 2, 1990,

A/CN.4/SER.A/1990/Add.1. parr. 130, 41 y 114.

140 yéase Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucion 47/33, doc. cit., nota al pie 106; Véase

también Anuario de la Comision de Derecho Internacional, Vol. 1I, Parte 2, 1993,
A/CN.4/SER.A/1993/Add.1 (Part 2); FERENANDEZ DE GURMENDI, S. A., op. cit., nota al pie 132, p.
420. La Corte fue creada sobre la base de la accion concurrente pero concebida como una institucion de
ultimo recurso, a diferencia de la primacia que tenian el TIPY y TIPR.
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Comision propuso un articulado destinado a delimitar el concepto y establecer los
.. , . . .. e e . ., 141 by .
requisitos basicos para el ejercicio su jurisdiccion. " Sus Ultimos comentarios se
convirtieron finalmente en la definiciéon aceptada de “jurisdiccion complementaria”,

absolutamente angular en el funcionamiento de la Corte.'**

De este modo, el principio de
complementariedad propuesto por la CDI como sistema superd todas las etapas del
proceso de negociacion hasta que fue finalmente incorporado al Estatuto de Roma.
SOLERA apunta que la novedad del concepto se dimana de la creciente relacion entre
Estados y organizaciones internacionales, pues la funcion que éstas desempenan ha
forjado una nueva percepcion del sistema internacional y la distribucion de derechos,
tareas y responsabilidades entre actores. No se tratd, por tanto, de establecer jerarquia
alguna entre jurisdicciones, pues, en todo caso, el modelo pretendia la salvaguarda de la
soberania (y obligaciones) de los Estados. Eso si, sin crear un 6rgano internacional cuyo
ambito de accidén estuviese limitado hasta el punto de no tener oportunidad de
intervencion cuando fuese necesaria, pues no tendria logica su creacion misma. Por ello,

no debe interpretarse lo expuesto como una atribucidon absoluta a las jurisdicciones

. .., . g . T 143
nacionales, esto es, una definicion negativa o subsidiaria de la jurisdiccion de la Corte.

El articulo 17 del Estatuto recoge el sistema de complementariedad como
principio rector de la competencia de la Corte, estipulando los elementos principales de
la relacion con las jurisdicciones nacionales en sentido negativo y una serie de criterios
para su intervencion que deben ser interpretados cumulativamente. En virtud de ello, la

Corte conocera cuando:

141 SOLERA, O., op. cit., nota al pie 108. Véase Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1993,
doc. cit., nota al pie 140, Anexo I, p. 37. Disposiciones mencionadas: articulos 20, 25, 27, 34 y 35 del
proyecto de Estatuto para la Corte Penal Internacional. “A través de la combinacion de una jurisdiccion
definida, requisitos claros de aceptacion de esta jurisdiccion y controles, basados en principios, del ejercicio
de la jurisdiccion, el Estatuto se propone garantizar, segun se expresa en el preambulo, que la Corte sea
complementaria de los sistemas de justicia penal nacionales en los casos en que no se disponga de
procedimientos de enjuiciamiento establecidos por éstos o sean ineficaces”.

"2 SOLERA, 0., op. cit., nota al pie 108. La definicion aceptada de “jurisdiccion complementaria” fue
adoptada finalmente tanto por el Comité Especial como por el Comité Preparatorio La Asamblea cre6 un
el primero para analizar el concepto y las implicaciones de la complementariedad. Se encarg6 de delimitar
el marco tedrico necesario para que los Estados apreciaran las ventajas de este sistema. Por otra parte, el
Comité Preparatorio tenia encomendada la tarea de analizar el proyecto de Estatuto preparado por la CDI

y los Estados a fin de facilitar la Conferencia de Plenipotenciarios. Ambos perfeccionaron el concepto.

143 .
Idem
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- Ninglin Estado que tenga jurisdiccion esté investigando o enjuiciando a la persona
responsable por los mismos actos que constituyen el crimen internacional, ya sea por
decision de no actuar o no poder llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento;

- Ningln Estado con jurisdiccion haya decidido, tras haber investigado el asunto, incoar
acciones penales;

- El inculpado no haya sido enjuiciado previamente por la conducta a que se refiere la
denuncia, y sea el caso de suficiente gravedad como para justificar la adopcion de

otras medidas por la Corte.

Por tanto, la Corte intervendrd cuando el Estado con jurisdiccion no tenga
voluntad de investigar o enjuiciar, o no pueda realmente hacerlo por falta de recursos o
un funcionamiento inadecuado de las administraciones judiciales nacionales.'**
El apartado segundo del articulo 17 recoge una serie de circunstancias que, de darse
alguna, determinan dicha falta de disposicion a actuar en un asunto determinado, de
acuerdo a los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidas por el
Derecho internacional. Estas son: el juicio o la decisién nacional ha sido adoptada con el
proposito de sustraer a la persona inculpada de su responsabilidad penal por crimenes
competencia de la Corte; que se demore injustificadamente el juicio o no haya sido, o esté
siendo, sustanciado de manera independiente e imparcial. En sintesis, que se lleve a cabo
de forma incompatible con la intenciéon de hacer comparecer al responsable ante la

justicia.'*

Por ultimo, el apartado tercero sefiala la eventual incapacidad para investigar o
enjuiciar un determinado asunto. La Corte examinara si el Estado se encuentra en una
situacion de colapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia o carece
de ella, sin poder hacer comparecer al acusado ni reunir pruebas o testimonios necesarios

.. e , . 146
u otras condiciones para llevar a cabo el juicio con las garantias debidas. ™ A fin de

!4 FERENANDEZ DE GURMENDY, S. A., op. cit., nota al pie 132, p. 420.

S Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 17; ELLIS, M.,
“Principle of Complementarity in Contemporary International Criminal Justice”. En: ZIDAR A., y
BEKOU, O., (eds.) Contemporary Challenges for the International Criminal Court. Londres: British
Institute of International and Comparative Law, 2014, pp. 35-49, pp.38-39; KALSHOVEN, F. y
ZEGVELD, L., op. cit., nota al pie 100, pp. 225.

146 SCHABAS, W. The International Criminal Court: A commentary on the Rome Statute, 2° ed. Oxford:
Oxford University Press, 2016, pp. 115-120; SOLERA, O., op. cit., nota al pie 108. El autor distingue entre
excepciones subjetivas, del apartado segundo del articulo 17 y objetivas, apartado tercero. Afiade que dichas
excepciones son acusaciones no exentas de problemas al afirmar que un Estado actia de mala fe o carece
de capacidad o voluntad para iniciar acciones penales sobre crimenes tan graves de indole internacional.
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cuentas, para los Estados es un hecho que sus aparatos y legislacion interna, en algunas
ocasiones devienen insuficientes para juzgar crimenes de tal indole, y son conscientes de
la necesidad de nuevos mecanismos de cooperacion internacional para reforzar ese
objetivo comun, haciendo valer la justicia y evitando la impunidad de los responsables.
Por lo expuesto, la jurisdiccion complementaria en tales términos parecio la formula mas

adecuada.

La creacion del sistema de responsabilidad penal internacional sobre el principio
general “aut dedere aut judicare”,'*” posiciona a la Corte en su centro constitutivo, pero
recuerda el deber primero de las jurisdicciones nacionales de asumir la mayor parte de
los casos. Hoy en dia, esto nos lleva a la nocién de “complementariedad positiva”. Se
trata de un concepto reciente acuiiado por la Oficina del Fiscal de la Corte en 2006,'** y
definido por la Conferencia de Kampala en 2010 como “todas las actividades u acciones
por las que se fortalecen las jurisdicciones nacionales y se les permite llevar a cabo
auténticas investigaciones y juicios nacionales de crimenes incluidos en el Estatuto de
Roma, sin involucrar a la Corte en la creacion de capacidad, apoyo financiero y asistencia
técnica, para ayudarse mutuamente sobre una base de voluntariedad”. Pero la realidad es
que no todas las jurisdicciones nacionales pueden afrontar todavia procesos judiciales de
tal envergadura técnica, experta y logistica. Los crimenes internacionales a menudo
ocurren en el contexto de periodos de conflicto e inseguridad. En estos casos, la
complementariedad positiva debe implicar asistir al Estado en su tarea de reconstruir la
infraestructura necesaria para establecer un sistema operacional de justicia criminal. En
términos generales, la base sobre la cual se pueda asumir los deberes del Estatuto de

149
Roma.

147
148

Locucion latina, que significa “o extraditar o juzgar”.

BEKOU, O., op. cit., nota al pie 145, p. 139. Complementariedad positiva como estimulo activo de los
Estados para llevar a cabo procedimientos nacionales y prestar la asistencia necesaria participando en un
sistema de cooperacion internacional. Hasta 2010 se trataba fundamentalmente de una estrategia de la
fiscalia centrada en el papel que la Corte podia desempefiar en el fortalecimiento de los regimenes
nacionales.

149 yéase Asamblea de Estados Partes, El crimen de agresion, Resolucién RC/Res.1, de 11 de junio de
2010; PIERNAS, op. cit., nota al pie 121, p. 298. “Notese el cambio de nocion respecto a la inicial estrategia
de la fiscalia con especial atencion al mandato a Secretaria de la Asamblea de Estados Partes, de facilitar
el intercambio de informacion entre la Corte y los Estados y otras entidades para fortalecer la jurisdiccion
doméstica”. En el mismo sentido BEKOU, op. cit., nota al pie 145, p. 139-140, sefiala las declaraciones
expresadas en Kampala: “La Corte no es una agencia de desarrollo... Las actividades destinadas a fortalecer
las jurisdicciones nacionales expuestas deben ser llevadas a cabo por los propios Estados junto con las
organizaciones internacionales y regionales y la sociedad civil explorando las interfaces y sinergias con el
sistema del Estatuto de Roma”. Esta asistencia puede ser dividida, segin FERNANDEZ DE GURMENDI
en tres categorias: asistencia legislativa, judicial y técnica; fortalecimiento de capacidad y construccion de
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Asi pues, el articulo 17 del Estatuto viene interpretdndose en términos de
complementariedad positiva en el sentido expuesto. OLASOLO, por ejemplo, se declara
defensor de ésta aunque sus beneficios sean mas lentos, pues impulsa la justicia en el
ambito local y crea Estado de Derecho alla donde se produjeron tales crimenes.””® En
términos de justicia transicional, suelen darse situaciones de ausencia de confianza en las
instituciones judiciales y de seguridad por parte de la sociedad civil, pues las mismas que
deben exigir responsabilidad a menudo contribuyen a mantener los regimenes que
promueven una violencia sistematica en algunos Estados. Sin embargo, es importante
fomentar la justicia penal local pues su cercania al 4rea de comision de los hechos hace
mas probable la reconciliacion social y los esfuerzos por conseguirlo se hacen visibles
para las victimas y comunidades afectadas, a diferencia de lo que ocurre cuando es una
Corte lejana la que lleva a cabo esta tarea. Los sistemas judiciales nacionales operativos,
de conformidad con el Estado de Derecho, tienen mayor oportunidad de llevar a cabo
investigaciones y enjuiciamientos eficaces, por ejemplo, debido al acceso directo a
pruebas y testigos que, para la Corte, en cambio, supone un gran reto logistico no solo
por la distancia sino también por depender de la plena cooperacion de los Estados en

cuestion.

Actualmente, los principales desafios que enfrentan los tribunales nacionales

para llegar a dicha operatividad real son la ausencia de legislaciéon nacional que

infraestructura fisica. Por otra parte, también alude a la suerte de Glltima ratio de la Corte en base al principio
de complementariedad y el llamado efecto catalitico de éste, asi como el deseable futuro doméstico de la
justicia internacional en contraposicion a la realidad, exponiendo una tabla representativa de la insuficiente
capacidad nacional de Uganda, Republica Democratica de Congo (RDC), Kenya y Costa de Marfil para
abordar este tipo de enjuiciamientos (véase p.136); Véase NOUWEN, S., “Chapter IV. Sudan:
Complementarity in a state of denial”, En: Complementarity in the line of fire: the catalysing effect of the
international criminal court in Uganda and Sudan. Cambridge: Cambridge University Press, 2013, sobre
el efecto catalitico en relacion a los siguientes epigrafes centrados en el caso Al-Bashir; FERENANDEZ
DE GURMENDI, S. A., op. cit., nota al pie 132, p. 422-423.

" FERENANDEZ DE GURMENDI, S. A, op. cit., nota al pie 132, p. 420-421. La experiencia practica
también modifico la percepcion sobre el sistema de complementariedad y abrié un nuevo debate sobre lo
que pueden y deben hacer la Corte y los Estados. Cabe recordar que durante las negociaciones la primacia
de la justicia internacional sobre los sistemas domésticos parecia un elemento esencial de una institucion
fuerte y para muchos, la adopcion del sistema de complementariedad, que no la reconoce, fue una concesion
necesaria pero lamentable, a la soberania estatal; Debates AA. VV., ‘‘La Complementariedad Positiva de
la Corte Penal Internacional ;Realmente positiva o negativa?’’. En: El futuro de la Corte Penal
Internacional. Hacia el X aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de Roma. Relatoria del Seminario,
Documento 9/2012. Barcelona: Instituto Catalan Internacional para la Paz, pp. 67-70, pp. 67-68. El debate
aborda la preocupacion acerca del menoscabo de la competencia de la Corte, favoreciendo la impunidad,
debido a la interpretacion de su jurisdiccion basada en la nocion de complementariedad positiva. Véanse
las opiniones de ODIO, E, sobre la neutralizacion de la Corte, y JIMENEZ, C., sobre la inevitable
complementariedad positiva por falta de capacidad de la Corte para asumir mas casos.
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implemente un estandar adecuado que les permita cooperar con la Corte, y asegure el
cumplimiento de las normas internacionales cuando se lleven a cabo juicios a nivel
nacional."”!

Por todo lo expuesto es importante recordar que la Corte tiene capacidad y
recursos limitados. No puede hacerse cargo de todos los casos de comision de crimenes
internacionales, por lo cual, aplica criterios de gravedad y responsabilidad para decidir
sus estrategias de actuacion.'”> Asi pues, la nocion de complementariedad positiva supone
el desarrollo del principio para salvar el vacio de impunidad gestionando esencialmente
la carga de trabajo de la Corte y los Estados. Al fin y al cabo, como ocurri6 inicialmente
con el debate acerca del sistema de jurisdiccion de la Corte, la interpretacion positiva de
la complementariedad se encuentra estrechamente vinculada a la naturaleza de la Corte,
su objeto y utilidad. A pesar de los considerables retos, promover en paralelo la accion
nacional para compartir esfuerzos y maximizar el impacto del trabajo del sistema de
justicia penal internacional, responder a las necesidades de las victimas y cumplir los
estandares de la justicia penal internacional, es el camino a seguir en aras de lograr una

paz positiva.'>

"I BEKOU, O., op. cit., nota al pie 145, pp. 135-140 y 145. Véase BABIKER, M., “The Internaitonal
Criminal Court and Darfur Crimes: The dilemma of peace and supra-national criminal justice”. En:
International Journal of African Renaissance Studies, Vol. 5 (1), 2010, pp. 82-100, sobre el marco legal
sudanés y su adecuacion y capacidad para la persecucion y enjuiciamiento de los responsables de tales
crimenes, en relacion a los estandares internacionales, antes y después de la intervencion de la Corte.

132 Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional, Informe sobre la estrategia de la fiscalia, 14 de
septiembre de 2006; Plan estratégico 2009-2012, 1 de febrero de 2008; Plan estratégico 2013-2015, 11 de
octubre de 2011; Plan estratégico 2016-2018, 16 de noviembre de 2015.

153 fdem; Debates AA. VV., op. cit., nota al pie 150, p. 68, aportaciones de ESCOBAR HERNANDEZ, C.;
FERENANDEZ DE GURMENDL S. A., op. cit., nota al pie 132, p. 422. En todo caso, emerge un cambio
de enfoque basado en el reconocimiento creciente de que Corte y Estados tienen una responsabilidad
compartida de investigar y juzgar crimenes internacionales. Integran un sistema de justicia mas amplio en
el que deben fortalecerse mutuamente. Comienzan a acufiarse nuevos conceptos como la
complementariedad positiva o la cooperacion invertida para dar cuenta de éste. Aun asi, comenta la autora,
no esta claro cuanto puede hacer la Corte para remediar la falta de capacidad o de motivacion del Estado
en una situacion dada.
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IV. EXCEPCION A LA INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL DE LOS JEFES

DE ESTADO ANTE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Expuestas las notas fundamentales acerca del mandato y funcionamiento de la
Corte, es necesario también introducir la nocion de la inmunidad de jurisdiccion penal de
los Jefes de Estado y su tratamiento en el Estatuto de Roma. La excepcion a dicha
inmunidad supone un aspecto clave en el estudio de caso a continuacion, pues constituye
el eje de la discordia juridica, que incide directamente en la efectividad de la Corte para
cumplir su mandato de luchar contra la impunidad e impartir justicia, en aras de

restablecer la paz y seguridad internacionales.

Como se ha senalado en los epigrafes anteriores, la comision de los crimenes
tipificados en el Estatuto, por lo general, requiere de la participacion o consentimiento de
los organos del Estado. Bajo tal premisa, se considera que cuando los altos representantes
devienen responsables ultimos, el Estado no es capaz de cumplir sus obligaciones de
juzgarlo y entra en juego el principio aut dedere, aut iudicare. Por ello, dada la gravedad
de los crimenes y el origen real de la inmunidad, no cabe oponerlo ante la actuacion de la

Corte u otro Estado en virtud del Estatuto.

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1.1 CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LA INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL DE LOS

JEFES DE ESTADO

La inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado, segin CARNERERO
CASTILLA, consiste en el derecho que disfrutan quienes ostentan dicho cargo a quedar
exentos de la jurisdiccion de las autoridades judiciales o administrativas competentes de
un Estado extranjero, o a que se suspenda el ejercicio de dicha jurisdiccion respecto de
su persona, constituyendo asi un principio de cardcter procesal, que opera como

.y . . : 154
excepcion provocando la incompetencia de los tribunales.

'3 CARNERERO CASTILLA, R., op. cit., nota al pie 100, pp. 31-34. El autor lleva a cabo la conceptuacion
con especial atencion a los trabajos llevados a cabo por la CDI sobre la Inmunidad de jurisdiccion de los
Estados y sus bienes desde 1974 hasta 2004. Véase Convencion sobre las inmunidades jurisdiccionales de
los Estados y sus bienes, A/RES/59/38, de 2 de diciembre de 2004; Véase también ANDRES SAENZ DE
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Aunque originariamente existia cierta confusion dada la estrecha relacion entre el
Estado propiamente dicho y la persona del soberano o representante, hoy en dia
encontramos dos realidades perfectamente diferenciadas: por un lado, la inmunidad de
los Estados como institucion y por otro, la inmunidad de sus altos oOrganos de
representacion, referida la primera a la responsabilidad estatal y la segunda a la
responsabilidad individual.'> Por lo tanto, aunque las inmunidades diplomaticas puedan
parecer a priori la base de la inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado, la doctrina
consultada es unanime al afirmar que deriva de la inmunidad del propio Estado en tanto
6rganos del mismo."”® En otras palabras, su fundamento principal es la soberania del
Estado y el principio de igualdad soberana, basando su obligatoriedad en el principio “par
in parem non habet imperium”. Por consiguiente, los Estados se constituyen como
beneficiarios reales del principio y su observancia implica una manifestacion de
respeto.””’ Este planteamiento supera y/o engloba otras fundamentaciones doctrinales
tales como: la propia condicion del representante del Estado; la necesidad de proteger la
independencia del Estado de injerencias y amenazas; el caracter meramente funcional de
la inmunidad para el desempefio eficaz de los cometidos de los drganos estatales; e
incluso la cortesia internacional entre Estados, como se apuntaba sobre las inmunidades

diplomaticas.'®

Cabe senalar brevemente que la inmunidad de jurisdiccion, atin expresada como

de los jefes de estado, en la actualidad se predica de los 6rganos centrales del Estado que

SANTA MARIA P., “El estatuto internacional del Estado: la inmunidad soberana del Estado extranjero
(jurisdiccion y ejecucion)”. En: Cuadernos de Derecho Judicial, Vol. X1, 1994, pp. 91-223, p. 97.

'3 CARNERERO CASTILLA, R., op. cit., nota al pie 100, pp. 44-45; SINCLAIR, 1., “The Law of
Sovereign Immunity. Recent Developments”. En: Recueil des Cours de I’Académie de Droit International
de La Haye., Vol. 167, 1980-1I1, pp. 130-284, p. 198; CERVELL HORTAL, M.J., op. cit., nota al pie 96, p.
136.

13 Véase OLASOLO, H., MARTINEZ, J. R., RODRIGUEZ, A. M., “La inmunidad de jurisdiccion penal
por crimenes internacionales de los jefes de estado, los jefes de gobierno y los ministros de asuntos
exteriores”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 43 N°1, pp.251 -281, p. 257. Lleva a cabo una revision
documental extensa acerca de esta cuestion.

"7 CERVELL HORTAL, M. I., op. cit., nota al pie 96, p.136; CARNERERO CASTILLA, R., op. cit.,
nota al pie 100, p.48.; OLASOLO, H., MARTINEZ, JR., RODRIGUEZ, AM., op. cit., nota al pie 165, p.
257.

158 Ibidem CARNERERO CASTILLA, pp., 46-50. El autor sefiala entre la doctrina a ACCIOLY, H.,
Tratado de Derecho Internacional Publico. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 467. y
NIBOYET, J. P., Traité de Droit International Privé Frangais, Vol. VI. Paris: Libraire du Rucueil Sirey,
1949, p.388. Véanse también GONZALEZ CAMPOS, J. D, SANCHEZ RORIGUEZ, L. I, ANDRES
SAENZ DE SANTAMARIA, A., Curso de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Thomson-Civitas,
2003, p 461; RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones de Derecho Internacional Piiblico. Madrid: Tecnos,
20006, pp. 326-327, véanse sus observaciones sobre la insuficiencia del criterio formal.
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llevan a cabo funciones de representacion exterior o tienen competencia en ella. Estos
son, en todo caso, el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y los Ministros de Asuntos
Exteriores, tal y como establece la Corte Internacional de Justicia (en adelante C1J) en el
caso Yerodia (2002)."° Por otra parte, el articulo 3 de la Gltima version del proyecto de
articulado sobre inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado
aprobado por la CDI también se refiere a ellos como “Altos Representantes”, delimitando

. . . 160
asi el grupo de beneficiarios ratione personae.

Acerca de su naturaleza juridica, cabe destacar que los Estados han abordado una
practica que incluye las mencionadas consideraciones de cortesia y reciprocidad en sus
relaciones y, al haber sido generalmente aceptada, ha dado lugar a una costumbre
internacional, como tal, juridicamente obligatoria. Dicho de otro modo, es la norma
internacional, y no los argumentos politicos, la que vincula la competencia de

los tribunales a este efecto.'®!

La inmunidad de jurisdiccion de los 6rganos especificos de la Administracion
Exterior del Estado ha tenido un desarrollo convencional,'®* por ello, no es de extrafiar
que el principal desarrollo en esta materia se haya producido en relacion al contenido y
alcance de la inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado ef al., por su presunta

responsabilidad en la comision de crimenes internacionales de ius cogens, tanto frente a

9 drrest Warrant of 1 I April2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, I.C.J.
Reports 2002, p. 3.

" OLASOLO, H., MARTINEZ, J. R., RODRIGUEZ, A.M., op. cit., nota al pie 165, p. 257, en relacién a
Republica Democratica del Congo v. Bélgica, doc. cit., nota al pie 159, parr. 51. Comenta el autor que la
expresion “Determinados Altos funcionarios como” parecia permitir una lista abierta, pero la C1J volvio a
pronunciarse en el asunto Djibuti v. Francia, Corte Internacional de Justicia, Certain Questions of Mutual
Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), Judgment, I.C.J. Reports 2008, p. 177, subrayando
los limites. El Fiscal General del Estado y el Jefe de Seguridad Nacional no forman parte de la misma.
La ultima version del texto sobre los proyectos de articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado aprobados hasta el momento por la CDI se encuentra en el Informe
de la Comision de Derecho Internacional sobre su 68° periodo de sesiones, A / 71/10, de 2 de mayo a 10
de junio y 4 de julio a 12 de agosto de 2016, Capitulo XI, pp. 379 —378. Véase también el Quinto informe
sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, de la Sra. Concepcion
Escobar Herndndez, Relatora Especial, A/ICN.4/701, de 14 de junio de 2016.

' CASSESE, A., “Limitations on State Sovereignty: Immunities and Treatment of Individuals”. En:
International Law. Oxford: Oxford University Press, 2004, pp. 98-123, pp. 99-105; CARNERERO
CASTILLA, R, op. cit., nota al pie 100, p.51. Véase también CARRILLO SALCEDO, J. A., Curso de
Derecho Internacional Publico. Madrid: Tecnos, 1994, p. 244.

12 OLASOLO, H., MARTINEZ, J. R., RODRIGUEZ, A. M., op. cit., nota al pie 161, p. 258. Véase
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (1961); Convencién sobre Relaciones Consulares
(1963); la Convencion sobre Misiones Especiales (1969); Convencidon sobre las representaciones
permanentes de los Estados ante las organizaciones internacionales de caracter universal (1975). Consultar
las referencias formales de los convenios en la bibliografia final.



tribunales nacionales extranjeros como frente a tribunales internacionales penales.'® La
CDI prepara desde 2007 un articulado abordando plenamente la cuestion, incluso
tratando propuestas que ayudarian a solventar problematicas tales como las acontecidas

a raiz del caso Al-Bashir ante la Corte Penal Internacional. '**

Por ultimo, cabe remarcar los tres factores que OLASOLO considera ejes del
desarrollo del contenido y alcance de la inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado,
elemento abordado en el siguiente apartado. En primer lugar, sostiene, es un hecho
constatado que los crimenes internacionales de ius cogens, por su envergadura, son
normalmente cometidos con el consentimiento o apoyo de los propios Estados. En
segundo lugar, la implementacion del principio de jurisdiccion universal a nivel nacional
ha permitido la presentacion, desde finales de los noventa, de decenas de querellas en
tribunales extranjeros contra altos representantes estatales. En tercer lugar, éstos también
han sido enjuiciados ante tribunales internacionales penales, en particular el TPIY, las

SECC, la CESL y la Corte Penal Internacional.'®

1.2 ALCANCE

Dado que el objeto del presente trabajo aborda acciones promovidas ante la Corte
Penal Internacional, y no aquellas frente a tribunales nacionales extranjeros, se llevara a
cabo una aproximacion sucinta del alcance general de la inmunidad de jurisdiccion penal

de los Jefes de Estado.

Existe una distincion fundamental en el Derecho internacional consuetudinario

entre la inmunidad ratione personae y la inmunidad ratione materiae. Comenzando por

' OLASOLO, H., MARTINEZ, J. R., RODRIGUEZ, A. M, op. cit., nota al pie 161, p. 258. Dicho
desarrollo se lleva a cabo especialmente desde la aprobacion del Convenio sobre Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados en 2004 (aunque sin vistas a entrar en vigor),

14 Véase Quinto informe... AICN.4/701, doc. cit., nota al pie 160, Anexo III p.107. Véase también el
Proyecto de articulo 7 que incluye el Anexo III sobre los crimenes respecto de los que la inmunidad no se
aplica, aunque mantiene la inmunidad ratione personae durante el periodo en que se encuentren en
ejercicio.

' OLASOLO, H., MARTINEZ, JR., RODRIGUEZ, AM., “La inmunidad de jurisdiccién penal por
crimenes internacionales de los jefes de estado, los jefes de gobierno y los ministros de asuntos exteriores”.
En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 43 N°1, pp. 251 -281, p. 259. Véase también CERVELL HORTAL,
M.J., op. cit., nota al pie 96, p.137. La autora sefiala la aparicion de “una tendencia que comulga con la idea
de que los Estados y quienes los representan pueden ser juzgados cuando se trate de actividades
relacionadas con la violacion de normas de ius cogens”.



la primera, ésta otorga proteccion en relacion a todos los actos, tanto de caracter oficial
como de naturaleza privada, realizados durante el desempefio del cargo o con anterioridad
al mismo. Busca proteger actos que impidan a los “Altos Representantes” el desarrollo
efectivo de sus funciones.'®® La inmunidad personal tiene un caracter temporal pues
depende del cargo y, por lo tanto, termina para quien lo ostenta cuando cesa en el mismo.
Por ello se considera un obstaculo de naturaleza exclusivamente procesal al ejercicio de
la jurisdiccion penal. Ademas, solo puede invocarse frente al Estado donde el agente
estatal desarrolla sus funciones y el Estado al que pertenece o representa puede revocarlas

. c, . 16
de acuerdo con su legislacién interna.'®’

En cuanto a la inmunidad ratione materiae o funcional, se define por la naturaleza
de los actos realizados: aquellos de caracter oficial llevados a cabo por cualquier 6rgano
de facto o de iure del Estado. La afeccion al propio hecho y no a la persona supone la
inexistencia de un limite temporal, permaneciendo atin después de cesar en el cargo. Su
fundamento reside en que se trata de actos estatales strictu sensu 'y, por tanto, la eventual
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responsabilidad recae sobre el Estado como institucion, no en sus representantes.

Por ultimo, cabe mencionar la existencia de un intenso debate doctrinal acerca de
la existencia o no de una excepcion consuetudinaria a la inmunidad de jurisdiccion penal
de los Jefes de Estado tanto material como personal, por razoén de la naturaleza de ius
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cogens de los crimenes internacionales imputados.

1 Quinto informe... A/ICN.4/701, doc. cit., nota al pie 160, Anexo III Articulo 4. p.107; OLASOLO
MARTINEZ, J. R., RODRIGUEZ, A. M., op. cit., nota al pie 165 p. 260. Véase Repiiblica Democrdtica
del Congo v. Bélgica, doc. cit., nota al pie 159, parr. 55. OLASOLO sefiala el pronunciamiento de la CIJ
en el asunto Djibouti v. Francia, nota al pie 160, parrs. 169 y 170, cuando establece que la proteccion no
se extiende a aquellas actuaciones de los tribunales nacionales extranjeros que no afecten al desempefio de
las funciones. Argumento que choca con la doctrina consultada y el proyecto de articulos de la CDI antes
aludido.

17 Ibidem, p.261; CERVELL HORTAL, M. J., op. cit., nota al pie 96, p.155.

' CERVELL HORTAL, M. I., op. cit, nota al pie 96, p.154; OLASOLO MARTINEZ, J. R.,
RODRIGUEZ, A. M., op. cit., nota al pie 165, pp. 262-263. El autor comenta, a propésito de la definicién
de la inmunidad ratione materiae por la naturaleza de los actos y no por la condicion personal de los agentes
estatales, que esta doctrina tiene su fundamento en la llamada “Doctrina del Acto de Estado”, recogida en
al articulo 4 del Proyecto de Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos, A/CN.4/L.602, de 10 de agosto de 2001.Dicha disposicion establece que “se
considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de todo 6rgano del Estado,
ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su
posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial
del Estado”.

1 OLASOLO MARTINEZ, JR., RODRIGUEZ, A. M., op. cit., nota al pie 165, pp. 260-268. El articulo
aborda el debate exponiendo las diversas posturas doctrinales, asi como los eventuales problemas juridicos
que puedan derivarse de cada una. También hace referencia a los pronunciamientos mas destacados de la



1.3 EXCEPCIONES

Existen dos excepciones a la inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado
extranjeros a pesar de concurrir todos los aspectos materiales, personales y temporales

comentados anteriormente.

La primera consiste en la renuncia voluntaria a la inmunidad. Depende del
consentimiento del Estado afectado, permitiendo a los jueces y tribunales internos del
Estado extranjero que persigan penalmente, conozcan del fondo y juzguen al
correspondiente Alto Representante, sobre quien se efectua la renuncia. Su operatividad
requiere de una decision expresa o implicita del Estado, esto sucede siempre que el
gobierno ponga de manifiesto mediante conductas concluyentes y conscientes, de forma
clara e incontrovertida, su conformidad con la sustanciacion del proceso judicial. Por
otro lado, la renuncia es definitiva e irreversible, consolidando la efectiva aplicacion de
las normas sustantivas y procesales de la legislacion nacional. De otro modo, daria lugar
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a situaciones injustas y desequilibradas en perjuicio del resto de partes en el proceso.'’

La segunda excepcion gira en torno a la via institucional o convencional,
obligando a los Estados a llevar ante alguno de los tribunales penales internacionales en
funcionamiento a los presuntos responsables de graves crimenes de Derecho
internacional, sin que puedan oponer la inmunidad de jurisdiccion penal del Alto
Representante, eventualmente aplicable ante los tribunales nacionales extranjeros.'”' En
este sentido también cabe recordar que el principio de inmunidad deriva de la igualdad
entre los Estados, siendo esto irrelevante para los tribunales penales internacionales, pues
son organos supra-estatales y sus mandatos derivan de la comunidad internacional.

CARNERERO CASTILLA, también alude a los comentarios de la CDI a proposito del

CIJ al respecto y el actual articulado del proyecto de articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado aprobados hasta el momento por la CDI, aunque en su version
anterior. La version mas reciente se encuentra en Informe de la CDI sobre su 68° periodo de sesiones, doc.
cit., nota al pie 160. Véase también CARNERERO CASTILLA, R., op. cit., nota al pie 100, pp. 162-178
sobre violacion de normas de ius cogens internacional y violacion grave de los derechos humanos
fundamentales; GAETA, P., “Immunity of States and State Officials: A Major Stumbling Block to Judicial
Scrutiny?”. En: CASSESE A. (ed.) Realizing Utopia: The Future of International Law. Oxford: Oxford
University Press, 2012, pp. 227-238, pp. 229-232.

7" CARNERERO CASTILLA, R., op. cit., nota al pie 100, pp. 197 -209. Véase Proyecto de articulos sobre
las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, A/CN.4/L.457, 19 de julio de1991, pp. 28-
29.

Y Ibidem, pp. 2010-215.



Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad pues, para
el autor, seria paraddjico permitir a los mayores responsables de crimenes que consternan
a la humanidad en su conjunto, amenazando también la paz y seguridad internacionales,
escudarse tras la inmunidad que les confiere su caracter oficial.'”> Sobre esta excepcion
versa el estudio de caso a continuacion, ya que la Corte Penal Internacional es un ejemplo

paradigmatico de la misma.

2. TRATAMIENTO DE LA INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL DE LOS JEFES DE ESTADO

EN EL ESTATUTO DE ROMA

Expuesto lo anterior, dado que la Corte opera en el ambito de la responsabilidad
individual, cabe hacer referencia a la excepcion a la inmunidad de jurisdiccion de los
Jefes de Estado que establece el Estatuto de manera expresa en su articulo 27.
El apartado primero excluye cualquier tipo de inmunidad ratione materiae en los
siguientes términos: ‘‘El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincion
alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe
de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningun caso le eximira de responsabilidad penal ni constituira
per se, motivo para reducir la pena’’. El segundo apartado hace lo propio con las
inmunidades ratione personae: ‘‘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 obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre
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Las Partes renuncian asi, de manera expresa por via convencional, a hacer valer
dicha inmunidad cuando ratifican el Estatuto de Roma. 4 priori, parece ser operativa solo

para los Estados Partes, sin embargo, cabe recordar que la competencia personal de la

172 CERVELL HORTAL, M. J., op. cit., nota al pie 96, p.195, 213-214. Véase asunto The Prosecutor v.
Charles Ghankay Taylor, Tribunal Especial para Sierra Leona, Fallo de 31 de mayo de 2004 (Decision
relativa a la inmunidad de jurisdiccion); Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de
la Humanidad, op. cit., nota al pie 96, p. 29.

'3 KALSHOVEN, F. y ZEGVELD, L., op. cit., nota al pie 100, pp. 226.; CERVELL HORTAL, M. J., op.
cit., nota al pie 96, p. 200. Cabe mencionar que el articulo 28 completa el marco estatutario de la
responsabilidad personal por razon del cargo, pues trata la compleja cuestion de la responsabilidad de los
mandos. Se establece una distincion entre el jefe militar de iure o de facto y otras relaciones entre superior
y subordinado.



Corte también opera respecto de cualquier persona acusada de haber cometido alguna de
las conductas punibles en un Estado Parte o que haya aceptado su competencia,
ampliando asi, de forma indirecta, el ambito de la excepcion. En estos casos, la Corte
podra procesar sin necesidad de que el Estado en cuestion acuerde prescindir o renunciar
a la inmunidad, ni que el Consejo de Seguridad la deje sin efecto mediante remision al
fiscal de la situacion. Esta posibilidad se justifica en funcion de la prioridad que el
Derecho internacional general reconoce a las normas que tipifican los crimenes
competencia de la Corte, en virtud de la proteccion y salvaguarda de la seguridad,
integridad y dignidad de las personas.'’* Se plantea un argumento similar en respuesta a
las dudas iniciales acerca de la compatibilidad con los ordenamientos internos que
reconocen en su constitucion la inmunidad de los Jefes de Estado, pues las normas
internacionales son jerarquicamente superiores y, en todo caso, el principio de
complementariedad recogido en el Estatuto conlleva la primacia de la competencia de la
Corte cuando las normas nacionales impidieran a los tribunales internos enjuiciar al
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acusado.'”

El articulo 98.1 del Estatuto introduce una precision que, en principio, replantea
la interpretacion del articulo 27: “1. La Corte no dara curso a una solicitud de entrega o
de asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible
con las obligaciones que le imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad
de un Estado o la inmunidad diplomatica de una persona o un bien de un tercer Estado,
salvo que la Corte obtenga anteriormente la cooperacion de ese tercer Estado para la
renuncia a la inmunidad”. No obstante, aunque parezca invalidar el contenido del articulo

27 y cree confusion, tal contradiccion no tendria sentido en el seno de la Corte, cuyo fin

" GAETA, P., op. cit., nota al pie 169, pp. 233- 235; CARNERERO CASTILLA, R., op. cit., nota al pie
100, pp. 222-224; Véase Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36,
Articulos 1, 12 y 13. Sobre la justificacion de la extension indirecta de la excepcion, el autor afirma que tal
solucion se encuentra en la linea de los principios que se estan imponiendo en el Derecho Internacional
contemporaneo. El Estatuto esta solidamente apoyado en las tendencias mas recientes y consolidadas tanto
en el ambito sustantivo como procesal. En sentido contrario véase LIROLA DELGADO, I., y MARTIN
MARTINEZ, M, La Corte Penal Internacional. Justicia versus impunidad. Barcelona: Ariel, 2001, p. 145.
El Estatuto no puede per se cambiar otros regimenes existentes en Derecho Internacional, entre ellos el de
las inmunidades.

!5 CERVELL HORTAL. M. J., op. cit., nota al pie 96, pp. 199-200; BROOMHALL, B., “Inmunity”. En:
International justice and the International Criminal Court: Between sovereignty and the rule of law.
Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 128-150.
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es evitar la impunidad.'”® Lo dispuesto en el articulo 98 no altera la ineficacia de las
inmunidades cuando se solicita a un Estado Parte la entrega de un acusado de su
nacionalidad, pues no hay conflicto de obligaciones de Derecho internacional. Pero en el
resto de los casos, esto es, cuando solicita la entrega de un agente de otro Estado a quien
le corresponda algtn tipo de inmunidad por razén de su cargo, afecta a los deberes de
cooperacion y asistencia judicial a los Estados, no asi a la competencia de la Corte. Por
tanto, podra cursar la solicitud de entrega, antes obstaculizada, si: el acusado pasa a estar
a disposicion de otro Estado no obligado por las normas internacionales a las que se
refiere el articulo 98; éstas dejan de estar en vigor; el acusado se pone a su disposicion
voluntariamente o el Estado cuya cooperacion es requerida decide entregar a la persona
solicitada sin oponer la excepcion prevista en el articulo 98.1. Por Gltimo, cabe destacar
que, dado su caracter excepcional, tales limitaciones deben interpretarse restrictivamente
conforme a criterios sistematicos, sin que quepa atentar contra el objeto y fin del Estatuto
(articulo 10) ni alterar el ntcleo esencial de sus disposiciones. El asunto Al Bashir obliga
a plantearse en la practica todo lo expuesto en el marco tedrico, tarea no exenta de

problemas. '’

Asi pues, el Estatuto de Roma, por antecedentes, contenido y proyeccion impulsa
una estrategia contra la impunidad y constituye una politica criminal internacional de
persecucion de los méximos responsables de crimenes que afectan a la humanidad en su
conjunto. En aras de establecer y mantener la paz y seguridad internacionales, asi como
el bienestar de los Estados y la comunidad internacional, es necesario castigar a los
responsables de tales crimenes que afectan en lo mas profundo la dignidad humana. Sin

una Corte internacional que abarcase la responsabilidad individual dificilmente hubiese

" GAETA, P., op. cit., nota al pie 169, pp. 235- 238; CERVELL HORTAL. M. I., op. cit., nota al pie 96,
pp. 202-203 nota al pie 446, sobre las distintas interpretaciones de los articulos 27 y 98. Véase
CARNERERO CASTILLA, R., op. cit., nota al pie 100, pp. 225-226.

7 CERVELL HORTAL, M. J, op. cit, nota al pie 96, p. 202-204. Sefiala como ejemplo de los
compromisos a que se refiere el articulo 98, a los tratados bilaterales celebrados por los Estados Unidos
con una serie de Estados en los que cada parte renuncia a poner a disposicion de la Corte a los nacionales
de la otra parte cuando aquélla quiera procesarlos, aludiendo también a su dudosa legalidad. En el mismo
sentidlo CARNERERO CASTILLA, R., op. cit, nota al pie 100, pp. 228, 226-227. ESCOBAR
HERNANDEZ, C., comenta, subsisten algunas manifestaciones de la inmunidad en dimension
internacional respecto de la cooperacion y asistencia judicial de los Estados, pues el Estatuto establece un
régimen especial que relativiza el deber de entrega de esas personas, supeditandolo al consentimiento del
Estado. Véase ESCOBAR HERNANDEZ, C., “‘La progresiva institucionalizacion de la jurisdiccion penal
internacional: La Corte Penal Internacional’’. En: GARCIA ARAN, M. y LOPEZ GARRIDO, D., (coord.)
Crimen internacional y jurisdiccion universal (El caso Pinochet). Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, pp.
251-254; Véase también: Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, Resolucion 1422, S/RES/1422, 12 de
julio de 2002.



sido posible. La Corte Penal Internacional debe ser considerada desde una perspectiva
holistica, como parte de un sistema mucho mas amplio cuyo éxito implica activamente a

los Estados en la lucha contra la impunidad, dependiendo directamente de su

determinacion y compromiso.'”®

% IBANEZ GUZMAN, A. J., ““La Corte Penal Internacional, un avance contra la impunidad’’. En:
Universitas. Revista de Ciencias Juridicas UNAM., Vol. 53, N°107, 2004, pp. 9-70, p.18; SOLERA, O.,
op. cit., nota al pie 108; BEKOU, O., op. cit., nota al pie 145, p. 133; Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 10.
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CAPITULO CUARTO. ESTUDIO DE CASO: LA INCIDENCIA
PRACTICA DEL DEBATE JUSTICIA-PAZ. EL CASO AL-
BASHIR COMO EXPONENTE

El presente capitulo tiene por objeto el estudio del caso contra Omar Al-Bashir,
Jefe de Estado en ejercicio de Sudén, ante la Corte Penal Internacional. El contexto
de la problematica se inicia con la remision del Consejo de Seguridad de la situacion
de Darfur, permitiendo al fiscal abrir una investigacion en un Estado no parte del
Estatuto de Roma. El caso pone de manifiesto en la practica una problematica
ampliamente tratada por la doctrina, acerca de la extension de las disposiciones del
Estatuto a Estados no parte, incluida la excepcion a la inmunidad de jurisdiccion penal
expuesta. De las reacciones de los Estados Africanos, representados y organizados al
efecto en el seno de la Unidén Africana, cabe destacar las retiradas de firmas del
Estatuto de Roma como uno de los mayores retos que enfrenta la Corte. Por ultimo,
debe valorarse si dichas reacciones y las propuestas esgrimidas por algunos de ellos
contribuyen a la paz y seguridad internacionales, en qué términos y bajo qué concepto

se plantean como alternativa a la actuacion de la Corte.

I. EL CASO AL-BASHIR COMO CONTEXTO DE LA PROBLEMATICA

1. REMISION A LA CORTE PENAL INTERNACIONAL DE LA SITUACION DE DARFUR POR EL

CONSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS

El Consejo de Seguridad, impulsé la justicia criminal internacional

contemporanea en la década de 1990 al establecer los tribunales ad hoc, por ello tiene

cierta l6gica que mantenga lazos con la Corte, aunque ésta no sea 6rgano de Naciones

Unidas. Se trata de una relacion basada en la igualdad y plasmada en un acuerdo aprobado

por la Asamblea de Estados Parte, el cual reconoce a la Corte como institucion judicial

permanente e independiente, y recoge el compromiso de las partes a respetar su respectiva

condicién y mandato. '’

Asamblea de Estados Partes, Texto negociado del proyecto de Acuerdo de relacion entre la Corte Penal

Internacional y las Naciones Unidas, Resolucion, doc. cit., nota al pie 112; GUTIERREZ ESPADA, C.,



Fundamentalmente, el Estatuto de Roma reconoce al Consejo de Seguridad
derecho de iniciativa, poder de suspension, y un papel de control sobre la cooperacion
con la Corte. Centrandonos por ahora en la primera facultad, el articulo 13. b) dispone
que el Consejo, invocando sus poderes en virtud del Capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas, puede remitir situaciones al Fiscal de la Corte en las que se haya cometido alguno
de los crimenes de su competencia en el territorio o por nacionales de Estados no partes
en el Estatuto de Roma. Por tanto, es ostensible el papel determinante de dichas
remisiones en tanto deshacen la relatividad del efecto del Estatuto, y modulan las reglas
generales aplicables, permitiendo el conocimiento de una situacidon sin consentimiento

del Estado en cuestién.'®°

Tal facultad fue objeto de no pocas criticas durante la elaboracion del Estatuto,
pero es necesario analizar sus limites. En primer lugar, la remision tiene por objeto una
situacion, no un crimen concreto o persona en particular, pues sélo el Fiscal ejerce la
accion penal al efecto. En segundo lugar, el Consejo remite una situacion en el marco de
amenazas o rupturas de la paz y seguridad internacionales, esto es, en virtud del Capitulo
VII de la Carta. Cabe recordar que a tal efecto existe un procedimiento de votacion sobre

. . 18 .
el cual los miembros permanentes pueden ejercer su derecho a veto.'® Asimismo, el

op. cit., nota al pie 109, pp. 76-78. El contenido abarca tanto las normas que reglamentan la relacion
institucional como la cooperacion y asistencia judicial. Ademas, el Secretario General de Naciones Unidas,
entre otras funciones, debe asegurar una comunicacion fluida entre ambas instituciones. ALAMUDDIN,
A., “The Role of the Security Council in Starting and Stopping Cases at the International Criminal Court:
Problems of Principle and Practice”. En: Contemporary Challenges for the International Criminal Court.
Londres: British Institute of International and Comparative Law, 2014, pp. 103-132, p. 104;
MARCZYNSKI, M., “The International Criminal Court: Where do we stand after 10 years? A perspective
from Civil Society”. En: ZIDAR A., y BEKOU, O., (eds.) Contemporary Challenges for the International
Criminal Court. Londres: British Institute of International and Comparative Law, 2014, pp.227-243, p.
233.Paraddjicamente el Consejo de Seguridad tienen entre sus miembros permanentes a tres Estados que
no han ratificado el Estatuto; EE. UU, Federacion Rusa y Republica Popular China. Véase ALCAIDE
FERNANDEZ, J., ““Las atribuciones y las responsabilidades del Consejo de Seguridad de la ONU”’. En:
El futuro de la Corte Penal Internacional. Hacia el X aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de
Roma, Relatoria del Seminario, Documento 9/2012. Barcelona: Instituto Catalan Internacional para la Paz,
pp- 32-35, p. 33.

80 GENTILE, L., ““Understanding the International Criminal Court’’. En: DU PLESSIS, M (ed.) African
Guide to International Criminal Justice. Sudafrica: Institute for Security Studies, 2008, pp. 99-122, p. 101;
Véase ALCAIDE FERNANDEZ, J., op. cit., nota al pie 179, p. 33; GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit.,
nota al pie 109, p. 66.

'8! Ibidem. GUTIERREZ ESPADA, C., nota al pie 109, pp. 83-84; ALAMUDDIN, A, op. cit., nota al pie
179, pp. 103-132, pp. 106-109. La autora explica el contenido del articulo 53. El parrafo primero establece
los motivos por los que el Fiscal puede negarse a realizar una investigacion. Este debera considerar: a) si
existe una base razonable para creer que se ha cometido un delito dentro de la jurisdiccion del Estatuto; b)
si el asunto es admisible basandose en los criterios establecidos en el articulo 17; y c) si el enjuiciamiento
es en interés de la justicia. Esto pareceria incluir escenarios en los que el Consejo haya remitido una



articulo 13 que permite al Fiscal denegar el inicio de un proceso, incluso en el caso de

una remision, debe leerse junto con el articulo 53.

Por consiguiente, de lo establecido en el Estatuto, se desprende claramente la
personalidad juridica de la Corte, distinta de Naciones Unidas, pues ostenta la ultima
palabra sobre su jurisdiccion y competencia. El riesgo de politizacion en la seleccion de
casos se minimiza, ya que el Fiscal es quien identifica a la persona presuntamente
responsable de un crimen después de las correspondientes investigaciones. Por tanto, el
Estatuto protege la autonomia, independencia e imparcialidad de la Corte aun brindando
al Consejo una facultad de remision que permite extender su jurisdiccion en aras de la

paz y seguridad internacionales cuando no pudiera intervenir de otro modo.

La Comision Internacional de investigacion de Darfur, nombrada por Naciones
Unidas para investigar los crimenes cometidos en Sudédn, declar6 en 2005 que los
tribunales sudaneses no eran capaces de perseguir y juzgar a los presuntos delincuentes y
por tanto era necesario otro mecanismo, abriendo asi el camino a lo que se creia una
remision clara de la cuestion por el Consejo.'™ Sin embargo , la respuesta del gobierno
de Sudan dej6 claro que, para ellos, tal remision supone una violacioén de su soberania y
por tanto nunca entregarian a un ciudadano a ningun tribunal extranjero o “corte
estadounidense’”.'® A pesar de ello, el Consejo de Seguridad hizo uso de su derecho de
iniciativa por primera vez remitiendo la situacién de Darfur, mediante la adopcion de la
Resolucion 1593, de 31 de marzo de 2005, aprobada con cuatro abstenciones (Argelia,
Brasil, China y Estados Unidos). '* Sudan no era Estado Parte, pero el reenvio del

Consejo permiti6 al Fiscal abrir oficialmente su investigacion sobre esta situacion el 6 de

situacion. El parrafo siguiente establece motivos similares incluyendo explicitamente tal escenario. Si el
Fiscal decide no enjuiciar la situacion remitida, informara al Consejo de su conclusion y razones. El parrafo
tercero permite al Consejo solicitar la revision de esta decision por parte de la Sala de Cuestiones
Preliminares (SCP). Asi pues, la Corte, sea a través de un 6rgano u otro, tiene la ultima palabra y no puede
ser coaccionada.

132 Resolucion 1564, S/RES/ 1564, de 18 septiembre de 2004; Comision Internacional de investigacion de
Darfur, Report to the United Nations Secretary-General, de 25 de enero de 2005.

'S DU PLESSIS, M., ““Complementarity: a working relationship between African states and the
International Criminal Court’’. En: DU PLESSIS, M., (ed.) African Guide to International Criminal
Justice. Sudafrica: Institute for Security Studies, 2008, pp. 123- 142.

"% Sobre el conflicto véase “Darfur Destroyed. Ethnic cleansing by government and militia forces in
western Sudan”. En: Human Rights Watch N° 6(4), Vol. 16, 2004; DIEZ ALCALDE, J. “‘Darfur, el
conflicto olvidado de Sudan”. En: Panorama Geopolitico de los Conflictos. Madrid: Ministerio de Defensa,
IEEE, 2012, pp. 201-228; EBERECHI, 1., “Armed Conflicts in Africa and Western Complicity: A
Disincentive for African Union's Cooperation with the ICC”. En: African Journal of Legal Studies, 2009,
pp. 56-76, pp. 64-66.
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junio de 2005, y presentar tres causas ante la SCP. El 14 de julio de 2008, el entonces
Fiscal Jefe de la Corte, Luis Moreno-Ocampo, alegd que el Presidente Al-Bashir era
responsable penal por crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y crimen de
genocidio cometidos en Darfur desde 2003. Le acuso, entre otras, de haber planificado e
implementado un plan para destruir a tres grupos étnicos que habitaban la region (Fur,

Masalit y Zaghawa), mediante su asesinato, violacion y deportacion.'™

Este escenario practico pone a prueba todo lo expuesto hasta el momento, el
sistema de cooperacion con la Corte y la actuacion del Consejo de Seguridad en
situaciones de Estados no parte. En particular, el caso contra Al-Bashir, presidente en
ejercicio de Sudan, ha suscitado diversos problemas en torno al cumplimiento de las
obligaciones asumidas por los Estados Partes al ratificar el Estatuto de Roma, y las
reticencias que todavia presentan sobre la excepcion a la inmunidad de jurisdiccion de los
altos representantes. Como claves juridico-politicas cabe destacar que se trata del primer
Jefe de Estado acusado por la Corte, ademas, de un Estado no parte del Estatuto y en el
ejercicio de sus funciones. En segundo lugar, la situacion aviva la retorica contra la Corte
que, entre otras calificaciones, la identifican como una construccion occidental para la

opresion de los lideres africanos.

2. LAS ORDENES DE ARRESTO CONTRA AL-BASHIR Y SISTEMA DE COOPERACION

La Corte emiti6 dos o6rdenes de arresto contra Omar Hasan Al-Bashir. La primera,
por la SCP II en marzo de 2009, le imputa crimenes de guerra y de lesa humanidad. El
Fiscal habia incluido el delito de genocidio, pero los jueces consideraron las pruebas

aportadas insuficientes como motivo razonable para determinar la existencia de una

185 GENTILE, L., op. cit., nota al pie 180, p. 109; ANELLO, C. S., “;La eficacia de la Corte Penal
Internacional en riesgo? Dificultades y consecuencias derivadas de la cooperacion con las jurisdicciones
internacionales”. En: Revista Juridica de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, 2012. pp. 495-520, p. 512. Resolucion 1593, S/RES/1593, de 31 de marzo de 2015; GIOIA, F., “Ten
Years of International Criminal Court and Complementarity /n Bonam Partem”. En: ZIDAR A.,y BEKOU,
0., (eds.) Contemporary Challenges for the International Criminal Court. Londres: British Institute of
International and Comparative Law, 2014, pp. 51-70, pp. 54-55. La autora comenta que, en este caso, la
remision no sélo tendria por objeto enjuiciar los crimenes, sino también, impedir que los procedimientos
judiciales internos se convirtieran en un instrumento mediante el cual los poderes gobernantes dispusieran
sumariamente de sus oponentes, teniendo en cuenta, ademads, que el sistema judicial sudanés no cumple
con los estandares internacionales de derechos humanos ni es capaz ni esta dispuesto a juzgar los crimenes
objeto de la remision. Sobre el sistema judicial sudanés, véase BABIKER, M., op. cit., nota al pie 151, pp.
84-88.
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intencion genocida del Gobierno Sudanés. La jueza USACKA elabor6 una opinion
disidente cuestionando el criterio adoptado por la SCP II, pues para ella suponia una
interpretacion errénea por excesiva rigidez del articulo 58 del Estatuto, que s6lo pide un
motivo razonable y no un convencimiento concluyente. El Fiscal, en la misma linea
argumentativa, interpuso recurso el 6 de julio de 2009, el cual fue finalmente estimado
por la Sala de Apelaciones (SA) el 3 de febrero de 2010. Finalmente, la SCP II emiti6
una segunda orden de arresto el 12 de julio de 2010, complementaria de la primera, por

c g , ST ORI 186
el cargo de genocidio en razoén de su composicion étnica.

La inclusion del delito de genocidio no es cuestion baladi, pues repercute
directamente en los cauces de arresto de Al-Bashir y en las eventuales obligaciones
internacionales de Sudéan. Esto se debe a la existencia de una Convencion Internacional
especifica al efecto, cuyos Estados Partes, incluido Sudan, superan considerablemente en
nimero de ratificaciones al Estatuto de Roma. Dicha convenciéon recoge también el
principio aut dedere aut iudicare, obligando a los Estados a juzgar o entregar al culpable
a los tribunales nacionales o internacionales cuya jurisdiccion hayan aceptado.'®” A pesar
de ello, como se vera en el epigrafe a continuacion, el incumplimiento de las 6rdenes de

arresto es sistematico y declarado.

En este punto de la exposicion, es obvio que los tribunales penales internacionales
carecen de determinadas potestades para poder llevar a cabo sus funciones cuando el
crimen tiene lugar en un Estado diferente del de su sede. Una de sus caracteristicas
distintivas es que requieren de la cooperaciéon de los Estados para cumplir con sus
funciones, por ello, esta cuestion generd posiciones encontradas en la Conferencia de

Roma. Finalmente se adopt6 un sistema a menudo descrito como aquel a medio camino

186 Asunto Al Bashir, Sala de Cuestiones Preliminares, Anexo I Orden de arresto contra Omar Hassan
Ahmad Al Bashir, doc. ICC-02/05-01/09-1, de 04 de marzo de 2009; Sala de Cuestiones Preliminares,
Anexo I Orden de arresto contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir, doc. ICC-02/05-01/09-1, de 04 de marzo
de 2009, parr 17; Asunto A/ Bashir, Sala de Apelaciones, Sentencia relativa a la apelacion del Fiscal contra
la decision relativa a la solicitud de la Fiscalia de una orden de detencion contra Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, ICC-02/05-01/09-OA, de 3 de febrero de 2010; Asunto A/ Bashir, Sala de Cuestiones Preliminares,
Orden de arresto contra Omar Hassan Ahmad Al Bashir, doc. ICC-02/05-01/09, de 12 de julio de 2010,
parr. 38.

7 AKANDE, D., “The Genocide Convention and the Arrest Warrants Issued by the ICC”. En: EJIL:
Talk!,31 de Enero de 2011; Convencion para la prevencion y sancion del delito de Genocidio, doc. cit. nota
al pie 107; Véase también Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, Preliminary Objections, Judgment, 1. C. J. Reports 1996, p. 595
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entre el modelo de cooperacion horizontal y el vertical, que satisfacia la necesidad de

’ 188
salvaguarda de la soberania de los estados.

El Estatuto reconoce el valor intrinseco del fortalecimiento de la cooperacion
internacional para procesar eficazmente los crimenes competencia de la Corte en el
Preambulo. Al efecto, establece su marco legal en la Parte IX, detallando las formas
obligatorias y voluntarias de cooperacion que la Corte puede solicitar de los Estados u
organizaciones para llevar a cabo su labor. No obstante, la doctrina generalmente coincide
en que, a pesar del uso de un lenguaje imperativo en algunas disposiciones, el sistema es
mucho mas débil, pues depende plenamente del efecto convencional del Estatuto sobre
sus Estados Partes. Sin embargo, los Estados que no forman parte de éste, aunque no se
encuentran obligados per se a cooperar con la Corte, si lo estaran en virtud de un acuerdo
ad hoc o cuando asi lo ordene el Consejo de Seguridad en virtud de una remision, en uso
de las facultades conferidas por el Capitulo VII de la Carta, tal y como ocurre en la

Resolucién 1593,

Ante el incumplimiento de las solicitudes de cooperacion emitidas, la Corte esta
facultada por el articulo 87 (7) del Estatuto para realizar una constatacion formal del
mismo y remitir el asunto a la Asamblea de Estados Partes o al Consejo de Seguridad, si

190 . r 1,
Es una herramienta de ultima

¢éste hubiese remitido el asunto en primera instancia.
ratio por parte de la Corte para potenciar su débil régimen de ejecucion,

fundamentalmente dependiente de la voluntad de cooperacion de los Estados. Si bien es

88 SMITH VAN-LIN, L., “Non-Compliance and the Law and Politics of State Cooperation: Lessons from
the Al Bashir and Kenyatta Cases”. En: BEKOU, O. y BIRKETT, D. J., (eds.) Coopeation and the
International Criminal Court. Perspectives from Theory and Practice, Leiden: Brill Nijhoff, 2016, pp. 114-
151, pp. 122-123. El modelo horizontal engloba sistemas de cooperacion interestatal, que pone de
manifiesto la soberania de los estados, mientras que el modelo vertical aborda la cooperacion entre el Estado
y el Tribunal mediante la creacion de un sistema sui generis que atribuya mayor peso a la comunidad
internacional, clasicamente representado por los tribunales ad hoc (TPIY y TPIR: érganos subsidiarios de
Naciones Unidas, con potestad para tomar decisiones con caracter vinculante para los Estados miembros
en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas).

' Ibidem. pp. 122-124. Véase también ANELLO, C. S, op. cit., nota al pie 185, p. 495-497; TURLAN, P.,
“The International Criminal Court Cooperation Regime. A Practical Perspective from the Office of the
Prosecutor”. En: BEKOU, O. y BIRKETT, D. J., (eds.) Cooperation and the International Criminal Court.
Perspectives from Theory and Practice. Leiden: Brill Nijhoff, 2016, pp. 58-79, pp. 61-70.

0 SMITH VAN-LIN, L., op. cit., nota al pie 188, p. 124. El autor afiade que, segun el proyecto de articulos
de la CDI sobre la responsabilidad de los Estados, el incumplimiento por un Estado Parte de una solicitud
de la Corte, vinculante en virtud del Estatuto, constituye el incumplimiento de una obligacion internacional.
En el mismo sentido cita a KRESS y PROST, pues opinan que el enfoque adoptado por la SA del TPIY en
la sentencia de citacion de Blaski¢ deberia aplicarse mutatis mutandis a la Corte. Por lo tanto, “tal
constatacion constituiria el establecimiento formal de la existencia de un hecho ilicito internacional” del
Estado.
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un movimiento firme para obligar a la Asamblea de Estados Partes (AEP) y al Consejo
de Seguridad a tomar las medidas politicas necesarias para asegurar el cumplimiento de
sus decisiones, los textos legales nada dicen sobre cudles deben ser, aunque no debe
obviarse que este ultimo tiene a su disposicion todas las competencias que el Capitulo

VII le concede al efecto.'!

Como se infiere del caso Al-Bashir, el incumplimiento sistematico de las 6rdenes
de arresto se ha convertido en el taléon de Aquiles de la Corte. Perjudica gravemente su
efectividad, pues ha originado un polémico debate acerca de la correcta interpretacion de
las disposiciones del Estatuto, el papel del Consejo de Seguridad en el sistema de justicia
penal internacional y hasta la intencionalidad de las investigaciones en el continente

africano.'”?

I GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., nota al pie 109, p. 93. El Autor sefiala que tales medidas incluyen
aquellas coercitivas no armadas (art. 41 de la Carta), y atin armadas (art. 42), contra el Estado reticente a
cooperar.

12 SMITH VAN-LIN, L., op. cit., nota al pie 188, p. 125-126. Cada vez que Al-Bashir ha visitado el
territorio de un Estado Parte, el Fiscal ha adoptado el enfoque proactivo de advertir tales planes a la SPI, la
cual ha emitido decisiones solicitando que el Estado pertinente arrestara al acusado de conformidad con la
orden de la Corte.
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II. CONFLICTO CONCEPTUAL EN ESENCIA, JURIDICO-POLITICO EN

APARIENCIA

El presente epigrafe expone, en primer lugar, las criticas esgrimidas por la Union
Africana a la Corte Penal Internacional, en virtud de las cuales se aprecian dos reacciones
fundamentales. Finalmente, seran tratadas las propuestas regionales para la
transformacion del conflicto, las cuales afectan directamente al sistema de justicia penal

internacional.

Antes de entrar a tratar tales cuestiones, cabe mencionar que los gobiernos
africanos, bloque regional mas importante de los Estados Partes del Estatuto en la
actualidad, tuvieron un destacado papel en la creacion de la Corte Penal Internacional.'”?
El signo positivo que envolvia la relacion entre ambas instituciones, actores principales
del conflicto, fue menguando a medida que la Corte iniciaba nuevas investigaciones,

todas ellas en Africa, hasta llegar al que parece ser un punto de inflexion desde la emision

de la primera orden de arresto contra Al Bashir el 9 de marzo de 2009.

Las tensiones derivadas de la problematica en torno a la inmunidad de jurisdiccion
expuestas a continuacion, permiten entrever el caracter politico que embebe los debates
juridicos propuestos por la UA y, a su vez, la discrepancia conceptual que informa

194
ambos.

Desde el maximo exponente del antagonismo que representan ciertos estados
miembros de la UA, pasando por posiciones mds moderadas, se ha ido cuestionado
severamente la legitimidad de la Corte hasta culminar en las decisiones de la UA, relativas
al incumplimiento de las obligaciones de cooperacion de los Estados y la idoneidad de

las remisiones del Consejo de Seguridad respecto de los Estados no parte del Estatuto.'””

193 Sobre el papel que jugaron lo Estados africanos y la relacion positiva inicial con la Corte
véase JALLOW, H., y BENSOUDA, F., “‘International Criminal Law in an African Context’’. En: DU
PLESSIS, M., (ed.) African Guide to International Criminal Justice. Sudafrica: Institute for Security
Studies, 2008, pp. 15-54, p. 41-43; COLE, J. V. R, “Africa's relationship with the International Criminal
Court: More political than legal”. En: Melbourne Journal of International Law, Vol.14, 2014, pp. 670-669,
pp. 673-675.

" AKANDE, D., “Is the Rift between Africa and the ICC Deepening? Heads of States Decide Not to
Cooperate with ICC on the Bashir Case”. En: EJIL: Talk!, 4 de Julio de 2009.

19 MASENONO MONAGENG, S., “Africa, the International Criminal Court: Then and Now”. En:
WERLE, G.; FERNANDEZ, L.; VORMBAUM, M., (eds.) Africa and The International Criminal Court.
New York: Springer, 2014, pp. 13-20, pp. 17-20; FERENANDEZ DE GURMENDI, S. A., op. cit., nota al
pie 132, pp. 416-419.
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1. CRITICAS A LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: CLAVES DEL DEBATE

El presente apartado trata de sistematizar los argumentos juridico-politicos
esgrimidos por los actores principales del conflicto estudio de caso, estos son, en términos
generales, la Corte Penal Internacional y la Unidn Africana. A pesar de que el debate gira
en torno a intereses politicos y discrepancias en la interpretacion de los tratados, todo ello
se encuentra informado por un problema de base conceptual. Las posturas que pueden
discernirse de la lectura de los sucesivos epigrafes se corresponden con las antagonicas
“Paz vs. Justicia” y “Paz via Justicia” pero, como ocurre con éstas, encontramos grises y

matices que permiten espacios de negociacion.

1.1 DEBATE POLITICO. SINTOMAS DEL ESPECTRO NEOCOLONIAL

Podemos dividir las criticas emitentemente politicas en tres bloques
interrelacionados, que suponen un abanico de mayor a menor intensidad del que podria
llamarse el “espectro neocolonial” de la Corte: “Teoria de la conspiracion”,

investigaciones selectivas y persecucion hostil a los procesos de paz.

En primer lugar, se acusa a la Corte de formar parte de una conspiracidon contra
Africa, en la que también participa el Consejo de Seguridad, como instrumento de
colonialismo judicial al servicio de intereses occidentales. La teoria de la conspiracion,
supone que la Corte actla como una herramienta hegemonica de las potencias
occidentales, centrando selectivamente su espectro en el continente africano,
particularmente sobre sus lideres, para socavar los procedimientos de resolucion de
conflictos y esfuerzos por la paz llevados a cabo en la regiéon.'”® Otra versién, no
necesariamente excluyente, sostiene el uso de Africa como laboratorio durante los
primeros afios de la Corte.'”” Tales argumentos, sin mayor evidencia, declaran una suerte
de neocolonialismo judicial que es ciertamente contradictorio con los compromisos
diplomaticos, politicos, de seguridad y humanitarios basados en la reciprocidad que

mantienen los Estados africanos con paises occidentales. Pero esta teoria apoya otras

19 pu PLESSIS, M., The International Criminal Court that Africa wants, Pretoria: IEES, 2010, pp. 13-
14; COWELL, F., “Inherent Imperialism. Understanding the Legal Roots of Anti-imperialist Criticism of
the International Criminal Court”. En: Journal of International Criminal Justice, N°15, 2017, pp. 667-687,
670-674.

7 SCHABAS, W., “The International Criminal Court: Struggling to Find its Way”. En: Realizing Utopia:
The Future of International Law. Oxford: Oxford University Press, 2012, pp. 250-260, pp. 250-251.
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muchas de las criticas esgrimidas contra la Corte para menguar su legitimidad en el

continente.

En segundo lugar, se acusa a la Corte de haber centrado selectiva y exclusivamente
su accion en el continente africano, impartiendo justicia con mala fe.'”® Opiniones mas
moderadas al respecto sefialan que, si bien las realidades practicas que enfrenta la Corte
y los contextos dificiles y sensibles en que opera podrian limitar, hasta cierto punto, su
capacidad de impartir justicia de manera imparcial, las polémicas en torno a la neutralidad
estan vinculadas al problema de la justicia selectiva, que realmente tiene menos que ver
con la propia Corte que con las circunstancias en las que estd funcionando. Dichas
circunstancias son, en esencia, el hecho de que solo puede tratar con un pequeio numero
de casos (se estima que dos o tres por afno), debido a sus limitados recursos y
condicionados poderes de ejecucion. Por lo tanto, aunque el Fiscal sostiene el criterio de
la gravedad como clave para seleccionar qué casos enjuiciar, a ello se contraponen
consideraciones politicas y pragmaticas que, a su juicio, también pueden entrar en la
ecuacion.'” Pero un repaso a como llegaron tales situaciones ante la Corte puede refutar
claramente tales argumentos pues, de las once situaciones bajo investigacion en 2018,
solo tres se iniciaron a instancia de la Fiscalia: Kenia®”’, Georgia y Burundi. Todas las
demas se presentaron a instancia de los propios Estados (Uganda, Republica
Centroafricana, RDC, Mali) o del Consejo de Seguridad (Sudan, Libia). Por ultimo, una

situacion fue presentada ante la Corte mediante declaracion en virtud del articulo 12 (3)

"8 BRANCH, A., “Uganda’s Civil War and the Politics of ICC Intervention”. En: Ethics and International
Affairs, 2007, pp. 179-198, p. 182; CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 524. Como una suerte de caza
racial en que el cazador lleva toga y pasea por la Sabana en busca de lideres africanos, véase “President
Uhuru hits out at the West over ICC”. En: Daily Nation, de 12 de octubre de 2013, discurso del presidente
Uhuru Kenyatta, en la Cumbre Extraordinaria de la UA celebrada en Adis Abeba el 12 de octubre de 2013:
“as our strength multiplies, and our unity gets deeper, those who want to control an exploit us become more
desperate”.

% BLUMENSON, E., “The Challenge of a Global Standard of Justice: Peace, Pluralism and Punishment
at the International Criminal Court”. En: Columbia Journal of Transnational Law, 2006, pp. 801-874, pp.
818-820, 867; CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 525; SCHABAS, W., op. cit., nota al pie 197, pp.
256-260; Una parte de la doctrina defiende que la dificultad reside en las exigencias de la Realpolitik, las
cuales no son facilmente comprensibles para las victimas directas, lo que subraya atin mas los inmensos
desafios que enfrenta la Corte al impartir justicia. Esto trae consigo, incluso, percepciones tales como la
generalizada creencia entre tales victimas de que la intencién de la limitada jurisdiccion temporal de la
Corte es proteger a ciertos grupos y personas del enjuiciamiento. Véase VRWG, The Impact of the ICC on
Victims and Affected Communities: A Report of the Victims Rights Working Group, 2010, pp. 11-20.

2% Pero incluso entonces, su gobierno tampoco mostraba ningtin interés por investigar y enjuiciar los
presuntos crimenes, activando asi, con toda la legitimidad posible, los engranajes del principio de
complementariedad que rige la jurisdiccion de la Corte.
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201
del Estatuto de Roma (Costa de Marfil).”"" Por lo tanto, puede afirmarse que la Corte no
lleva a cabo una seleccion discriminatoria y selectiva, mas ahora que, desde hace uno
afios se han iniciado investigaciones e investigaciones preliminares en Estados no

africanos (Georgia, Colombia, Venezuela, UK/Iraq, Ucrania, Palestina y Filipinals).202

En tercer lugar, algunos criticos reiteran que el ejercicio de su jurisdiccion en
casos como Sudan responde a una persecucion hostil de los procesos de paz. A
continuacion, aludiré a la premisa “a problemas africanos, soluciones africanas”, pero
cabe plantearse si tal pretension, la paz a través de soluciones africanas, debe llevarse a
término a expensas de la impunidad de los responsables de crimenes internacionales de
la mayor gravedad, como es el caso del presidente Al-Bashir. Notese como el Debate Paz-
Justicia se ve aqui claramente reflejado. Si la respuesta es afirmativa y la condicion para
la intervencion en Africa consiste en respetar la inmunidad de sus Jefes de Estado a
ultranza, entonces la cuestion no gira en torno a que sea la Corte la que investigue y
juzgue, sino cémo lo haga y a quién, esto es, respetando las inmunidades de los Jefes de
Estado. Partiendo de este razonamiento la Corte no lleva a cabo una persecucion hostil,
sino el cumplimiento de su mandato consagrado en el Estatuto de Roma: la lucha contra
la impunidad sin inmunidades oponibles en el proceso contra Jefes de Estado
responsables de crimenes de su competencia. Acerca de la incidencia de los procesos
penales ante tribunales internacionales o nacionales, me remito a lo expuesto a proposito

de las formulas del debate en el Capitulo II.

Cabe destacar que, a fin de cuentas, dichas criticas no proceden de las victimas,
sino de representantes que, por desgracia, estan implicados en no pocos casos de crimenes
por los cuales se exige responsabilidad. Por ello aqui se reiteran las cuestiones ;qué
conceptos de paz y justicia informan las criticas expuestas? De la revision del marco
teodrico acerca de las formulas del debate y la base de tales argumentos cabria concluir

una vision negativa de la paz, en la que, claramente, un proceso penal abanderado de

' Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 12 (3) dispone lo

siguiente: “Si la aceptacion de un Estado que no sea Parte en el presente Estatuto fuere necesaria de
conformidad con el parrafo 2, dicho Estado podra, mediante declaracion depositada en poder del Secretario,
consentir en que la Corte ejerza su competencia respecto del crimen de que se trate (...)”.

292 pueden consultarse todos los casos y situaciones bajo investigacion por la ICC en “Situations and cases”.
En: ICC/CPI website. Cabe mencionar aqui, a pesar de la discrepancia de la OFCPI con el fallo, como una
suerte de evidencia acerca de la independencia de la Corte a la hora de ejercer su mandato, la absolucion
en segunda instancia de Bemba. Véase: “Republica Centroafricana: La absolucion de Bemba, un golpe para
sus victimas”. En: Amnesty International, de 8 de junio de 2018.
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unica justicia obstaculizaria los procesos politicos al efecto. En el mismo sentido, lastrar
a la Corte de una responsabilidad global para el enjuiciamiento de todos los responsables
de tales crimenes demuestra la incomprension del sistema y el desconocimiento de las
obligaciones de los Estados, o su falta de voluntad para cumplir éstas. Por ende, ;se trata
de un juicio justo a la Corte? o ;serd condenada tanto por su accién como por su
omision?’” Sobre su actuacion y la no cooperacion con ésta tratan los siguientes
apartados en torno al debate juridico imbuido de las criticas politicas expuestas,
informados ambos por un problema de base conceptual en torno al objetivo de establecer

y mantener la paz, por o a pesar de la justicia.

1.2 DEBATE JURIDICO: LA EXTENSION DE LAS DISPOSICIONES DEL ESTATUTO DE ROMA A

ESTADOS NO PARTE

Tras la remision de la situacion de Darfur a la Corte y la emision de las o6rdenes
de arresto referidas anteriormente, los Estados de la UA alegaron la concurrencia de
obligaciones internacionales contradictorias. El debate gira en torno a la interpretacion y
prelacion entre los articulos 27 (2) y 98 (1) del Estatuto de Roma, y la extension de sus
disposiciones a Estados no parte, especialmente, la excepcion convencional del principio
de inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de Estado en funciones, consagrado en el
Derecho internacional consuetudinario. A ello cabra afiadir posteriormente la vinculacion
a las decisiones adoptadas en el seno de la UA, que prohiben la entrega de Al-Bashir a la

Corte Penal Internacional 2%

Recordemos, en primer lugar, que el articulo 27 (2) excepciona la inmunidad de
jurisdiccion penal de los Jefes de Estado, pues la responsabilidad individual serd imputada
sin que quepa un tratamiento especial por razén del cargo, en virtud de ratio alguna. Por
otra parte, tal y como se sefiald a propodsito del tratamiento de dicho principio ante la
Corte, el articulo 98 (1) parece replantear la interpretacion del anterior cuando expone
que la Corte no dara curso a una solicitud de entrega o de asistencia, en virtud de la cual

el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le

293 yéase SUNGA, L. S., “Has the ICC unfairly targeted Africa or has Africa unfairly targeted the ICC?”.
En: MANELLO, T. (ed.) The International Criminal Court in Search of its Purpose and Identity. New
York: Routledge, 2015, pp. 147-173.

29 ALCAIDE FERNANDEZ, J., op. cit., nota al pie 179, p. 35; KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, pp.
33 yss.
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imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad diplomatica de una
persona. En segundo lugar, la extension de la obligacion de las disposiciones del Estatuto

a Estados no parte es posible mediante remision del Consejo de Seguridad.

La primera orden de arresto (2009) emitida por la Corte, dispuso que la condicion
de Al-Bashir como Jefe de un Estado no Parte no repercutia en el ejercicio de la
jurisdiccion del Tribunal en el caso. La remision por el Consejo de Seguridad implicaba
que la investigacion y el enjuiciamiento de los casos derivados de la situacion en Darfur
se realizarian de conformidad con el marco del Estatuto de la Corte.”*> Aunque en esta
ocasion no abordo especificamente el art. 98, si lo hizo en las resoluciones de Malawi y
Chad (2011). Se pronuncio sobre la tension inherente entre los articulos objeto de debate
y el papel que juega la inmunidad cuando la Corte solicita cooperacion para detener a un
alto representante. Determind la improcedencia de la oposicion del art. 98.1 como
justificacion del incumplimiento de tales solicitudes, aludiendo también a la propia Unién
Africana, aunque no fuese parte del procedimiento. Sorprendentemente, la Corte declaro
también que el Derecho Internacional Consuetudinario ha creado una excepcion a la
inmunidad de jurisdiccion de los Jefes de Estado cuando son buscados por tribunales
internacionales por la comision de crimenes de su competencia, pero esto sigue siendo

: Y . ~ . . 206
ampliamente discutido por la doctrina como se ha sefialado en el capitulo anterior.

La UA critica lo anterior declarando que dichas decisiones tenian como efecto
forzar un cambio en el Derecho internacional consuetudinario sobre inmunidad de los
Jefes de Estado a través de la inoperatividad del articulo 98 del Estatuto. Ademas, acusa

a la Corte de ignorar totalmente las disposiciones del AFUA, especialmente el articulo

295 Asunto Al Bashir, Decision de 4 de marzo de 2009, doc. cit., nota al pie 186, parr. 40-45.

2% DU PLESSIS, M., op. cit., nota al pie 196, pp. 130-132.; SMITH VAN-LIN, L., op. cit., nota al pie 188,
pp. 126-127; Asunto A/ Bashir, Sala de Cuestiones Preliminares, ICC-02/05-01/09-139, Resolucion de 12
de diciembre de 2011, parr. 13-14; Id. ICC-02/05-01/09-140, Resolucion de 13 de diciembre de 2011, parr.
13-14 (Véanse las citas formales en la bibliografia). La Corte, apoyandose en las ratificaciones del Estatuto
de Roma, finalmente afirma la excepcion a la inmunidad de jurisdiccion en los siguientes términos: “[The
Chamber finds that customary international law creates an exception to Head of State immunity when
international courts seek a Head of State’s arrest for the commission of international crimes. There is no
conflict between Malawi’s obligations towards the Court and its obligations under customary international
law; therefore, article 98(1) of the Statute does not apply”. CERVELL HORTAL, M.J., op. cit., nota al pie
96, pp. 215-216. La autora comenta que frente a tales decisiones la cumbre de la AEUA, celebrada en Addis
Abeba en febrero de 2012, reiteraba la peticion de solicitud de una opinion consultiva a la CIJ sobre la
inmunidad de los representantes estatales de acuerdo con el Derecho internacional e idéntica peticion se
repetia en aflos sucesivos. De llegar a producirse podriamos encontrarnos con un nuevo caso de
confrontacion de tribunales y jurisprudencia contradictoria.



23, que obliga a todos los Estados miembros a cumplir las decisiones y politicas

adoptadas por la Union.*"’

En cambio, en la resoluciéon de incumplimiento de Republica Democratica del
Congo (2014) la Corte argumenta que el art. 98 sencillamente no se aplica, pues la
remision del Consejo implica la renuncia implicita a la inmunidad de los Jefes de Estado
en virtud del Capitulo VII de la Carta, que prevalece sobre cualquier otro acuerdo
internacional.””® Por tanto, aunque el enfoque argumentativo de la Sala de Cuestiones
Preliminares sea un tanto abrupto, los fundamentos se complementan y la conclusion de
ambos pronunciamientos es clara: la inmunidad de los Jefes de Estado no es oponible y
los Estados partes deben arrestar a Al-Bashir cuando tengan oportunidad, sin que puedan

escudarse en el articulo 98.1 del Estatuto. 2%

Estas decisiones sobre el incumplimiento han sido ampliamente debatidas por la
doctrina. En marzo de 2015, la Sala de Cuestiones Preliminares II, emitid una resolucion
de incumplimiento contra el Gobierno del Sudan en los mismos términos, determinando
que su obligacion de cooperar se derivaba ostensiblemente de los términos de la
Resolucion 1593 (2005). Asi, el efecto juridico de la resolucién supone que la Parte IX
del Estatuto de la CPI es directamente aplicable a Sudan. Sin embargo, la decision guarda
silencio sobre la cuestion de la obligacion de Suddn como miembro de la UA o las
inmunidades, pues al aplicar dicho razonamiento,”'’ se evitaba cualquier necesidad

adicional de examinar la ultima, ya que Sudén también estaria obligado por el art. 27 del

27 DU PLESSIS, M., TIYANJANA, M. y O’REILLY, A. Africa and the International Criminal Court.
Londres: Chatham House, 2013. pp. 3-4; African Union, Press Release n° 002/2012; SMITH VAN-LIN,
L., op. cit., nota al pie 188, p. 128.

2% COLE, I.V.R op. cit., nota al pie 193, pp. 686-688; Asunto A! Bashir, Sala de Cuestiones Preliminares,
ICC-02/05-01/09, de 9 de abril de 2014, parr. 29-31. (Véase la cita formal en la bibliografia); DE HOOG,
A., KNOTTNERUS, A., “ICC Issues New Decision on Al-Bashir’s Immunities — But Gets the Law Wrong
... Again”. En: EJIL: Talk!, de 18 Abril de 2014.

299 Notese la distinta composicion del tribunal respecto de las decisiones sobre Chad y Malawi.

21 OLASOLO, H., op. cit., nota al pie 22, pp. 275-276. Véase la exposicion llevada a cabo sobre las
distintas posturas doctrinales); Puede consultarse, asi mismo; SMITH VAN-LIN, L., op. cit., nota al pie
188, pp. 128-129. Notese la idéntica composicion del tribunal a la decision sobre RDC.; AKANDE, D.,
“ICC Issues Detailed Decision on Bashir’s Immunity (. . . At long Last . . .) But Gets the Law Wrong”. En:
EJIL: Talk!, de 5 de diciembre de 2011. El autor sostiene que, si bien la Sala tenia razon al afirmar en las
decisiones de Malawi y Chad que el Presidente Al-Bashir no era inmune a la accidén penal, su razonamiento
era defectuoso. En su opinion la SCP debid haber constatado que Sudéan esta obligado por los términos del
Estatuto, incluido el articulo 27, en virtud de la remision del Consejo, encontrandose igualmente vinculado
que un Estado Parte. La cuestion ha sido ampliamente debatida por una serie de académicos internacionales
con opiniones claramente divergentes. En sentido contrario véase la opinion de GAETA, DE HOOG,
MCDERMOTT, y KNOTTERUS.



Estatuto de la Corte. SMITH VAN-LIN muestra su preocupacion ante una interpretacion

tan extensiva de la remision del Consejo sin que ésta ofrezca un texto mas detallado.

También deben traerse a colacion algunas nociones basicas de la interpretacion de
los tratados para la correcta comprension del pronunciamiento de la Corte. En primer
lugar, el principio pacta sunt servanda y la interpretacion de buena fe de los tratados.
Implican que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas 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. En este caso, por tanto, no
cabe actuar contra los propdsitos del mismo, estos son, la lucha contra la impunidad y la
excepcion de la inmunidad de jurisdiccion penal de los altos cargos, en virtud de una

interpretacion ad hoc del articulado.*"!

En segundo lugar, respecto de la prevision de
obligaciones para terceros Estados no parte, la Convencién de Viena dispone que los
tratados pueden prever tales obligaciones si éstos las aceptan expresamente por escrito.
En el caso concreto, tal aceptacion ocurre con la suscripcion de Sudén de la Carta de
Naciones Unidas, incluyendo las potestades conferidas al Consejo de Seguridad en virtud
del Capitulo VII y el acuerdo firmado entre ambas instituciones. En virtud del mismo
instrumento, no existe conflicto de normas, pues las remisiones derivadas del ejercicio de

las potestades que confiere la Carta priman sobre el resto de obligaciones internacionales

adquiridas por los Estados, debido a la naturaleza especial de la misma.

1.3 EL DEBATE PAZ-JUSTICIA: UN PROBLEMA DE FONDO.

De la exposicion de las discrepancias juridico-politicas se desprende la evidente
base conceptual que informa la oposicion a la incursion de la Corte como actor en el
establecimiento y mantenimiento de la paz. Asi pues, el fondo del conflicto entre la Union
Africana y la Corte Penal Internacional gira en torno a las distintas nociones y formulas
paz-justicia. Por una parte, la UA asume la necesidad de pacificacion negativa a corto

plazo, para la cual, esté claro, la justicia procesal no es mas que un 6bice. Por otra parte,

2 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, A/CONF.39/27, de 23 de mayo de 1969. articulos
26, 31 y 36; Véase DIXON, M., McCORQUODALE, R., y WILLIAMS, S., op. cit., nota al pie 28, p. 66-
67, sobre la interpretacion de la CDI de principio pacta sunt servanda y su inclusion en el articulo 2 de la
Carta de Naciones Unidas.



la Corte asume su rol en un sistema mas amplio de justicia, dependiendo plenamente de
la cooperacion de los Estados, para la contribucion debida a un proceso de paz positiva a
largo plazo en virtud de su mandato. Ello también se podria sintetizar como una colision

entre la “cultura de la impunidad” y la “cultura de la responsabilidad”.

Desde un andlisis mas pragmatico de la situacion, cabe sefialar que la propia Corte
es clara y abierta sobre lo que puede y no puede lograr. Por ello, lejos de una vision
ilusoria de tribunal global disenado para procesar todos los casos que las jurisdicciones
nacionales no procesan, su percepcion debe asumir las preocupaciones funcionales de una
nueva institucion a la que se le exigen resultados judiciales en los procesos de paz para
asegurar su legitimidad. En palabras de Cassese, los tribunales internacionales se parecen
mucho a un gigante sin brazos y piernas, que necesita extremidades artificiales para
caminar y trabajar. Estas no son otras que las autoridades estatales. Si la cooperacion de
los Estados no se produce, el tribunal no puede cumplir con su mandato, sin que quepan
mas medios a su alcance para obligar que el compromiso adquirido y la coaccion del
Consejo de Seguridad (cuando se trata de situaciones remitidas). Por consiguiente, ante
la inoperatividad de ambas extremidades, debe atenderse a la responsabilidad del
verdadero motor del sistema de justicia penal internacional y de los procesos de paz: los

Estados.?!?

Para obtener una imagen mas veraz del conflicto es necesario huir de la
simplificacion dicotomica que ampara los argumentos juridico-politicos en falacias ad
hominem o ad verecundiam, mas propios de un David y Goliat, que de una realidad
tangible necesitada de soluciones complejas que involucran a una pluralidad de actores
de diversa tipologia. Por lo tanto, si el debate parte de distintas nociones y fines paz-
justicia que condicionan los percibidos como principales obstaculos para la efectividad
de la Corte: la Realpolitik y los intereses de los Estados,”"” debe plantearse primero tal

cuestion de fondo para no caer en un bucle de constante frustracion.

212 CASSESE, A., op. cit., nota al pie 54, p. 6; CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 523.
213 BASSIOUNI, M. C., “The ICC- Quo Vadis?”. En: Journal of International Criminal Justice, 2006, pp.
421-427, p. 426.



2. EL INCUMPLIMIENTO SISTEMATICO COMO REACCION

Las reacciones mas relevantes de los Estados a la problematica han sido, sin lugar
a dudas, el incumplimiento reiterado de la obligacion de cooperar con la Corte y las
retiradas de firmas del Estatuto de Roma. El presente apartado se centra en la primera,
pues implica que, a dia de hoy, las 6rdenes de arresto continuan pendientes de ejecucion.
Las retiradas de firmas pueden ser consideradas consecuencia directa de tal decision, pero
ello serd analizado en el sucesivo epigrafe. En todo caso, cabe cuestionar si estas
reacciones tienen por objeto contribuir a la paz, si son suficientes al efecto o si, por el
contrario, suponen un obstaculo que necesita, en defecto de la actuacion de la Corte, de

una alternativa viable.

La inobservancia de las 6érdenes de arresto por parte de los estados africanos surge
al compas del rechazo sistematico de Sudan a los requerimientos de entrega. La Union
Africana (UA) no apoyé de manera unanime la iniciativa del Consejo de Seguridad,*"
confirmando su postura a través de una decision de la Asamblea de Estados Partes la UA
(AEUA) en 2009, y reiterandola en otras posteriores. De conformidad con dicha decision,
los Estados miembros de la UA no cooperarian en acciones relativas a la detencion y
entrega del presidente sudanés, amparandose en el articulo 98 del Estatuto de Roma en

. : ~ 215
los términos ya sefialados.

La obligatoriedad de las decisiones de la UA, su alusion al articulo 98 y la
inmunidad de jurisdiccion respecto de las 6rdenes de arresto derivadas de la remision del

Consejo, no ha dejado a la doctrina indiferente. La mayoria entiende que, aunque no

24 DIEZ ALCALDE, J., op. cit. nota al pie 184, p. 221; COLE, J. V. R, “Africa's relationship with the
International Criminal Court: More political than legal”. En: Melbourne Journal of International Law,
Vol.14,2014, pp. 670-669, pp. 684-690. El autor explica la postura de la UA en torno a una solucion politica
en Sudan, que evite la injerencia de una Corte extranjera.

15 Asamblea de Estados Partes, Decision on the Meeting of African States Parties to the Rome Statute of
the International Criminal Court, Assembly/AU/Dec. 245 (XIII), de 3 de julio de 2009, parr. 10; Véase
también, Asamblea de Estados Partes, Decision on the Meeting of African States Parties to the Rome Statute
of the International Criminal Court, Assembly/AU/Dec. 270 (XIV), 2 de febrero de 2010; Asamblea de
Estados Partes, Decision on the progress report of the Comission on the implementation of the Decision
Assembly/AU/Dec.270(X1V), Assembly/AU/Dec. 296 (XV), de 27 de julio de 2010, parr. 5, adoptada en
Kampala tras la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma. Cabe destacar que afiadieron un matiz
respecto de la anterior, pues la UA solicitaba a sus Estados miembros encontrar el equilibrio, cuando
resultara posible, en aras de compatibilizar sus obligaciones con las derivadas del Estatuto de Roma. Para
aquellos Estados partes de la UA y el Estatuto se trata de un punto relevante sobre sus obligaciones a priori
concurrentes y contradictorias.



exista una disposicion explicita en el Acta Fundacional de la UA (AFUA) acerca de la
obligatoriedad de las decisiones de la AEUA, si tienen efecto vinculante,*'® aunque ello
no prevalece per se sobre otras obligaciones de Derecho internacional de sus Estados
miembros. Sudan, por ejemplo, deberia cumplir con las resoluciones del Consejo de
Seguridad, de conformidad con el articulo 25 de la Carta. La resolucion 1593, que remitid
la situacion de Darfur a la Corte, exhorta a los Estados a cooperar y prestarle asistencia,
pero emplea un desafortunado lenguaje, por ambiguo y poco concluyente en cuanto a su
obligatoriedad. La Sala de Cuestiones Preliminares traté mas directamente la cuestion en
su decision de 2014 sobre la Republica Democratica del Congo. Los Jueces dictaminaron
que, en virtud de los articulos 25 y 103 de la Carta, en caso de conflicto las resoluciones
del Consejo de Seguridad, en ejercicio de las facultades del Capitulo VII, prevalecen

. . . 21
sobre cualquier otro acuerdo internacional.*"’

Por todo lo expuesto, el Fiscal de la Corte, actor apatrida, dependiente de la
voluntad y asistencia de los Estados, se encuentra en un punto muerto condicionado por
la actitud desafiante de la UA, en el que parece poco probable que Al-Bashir sea
aprehendido en un futuro cercano. Mas aun cuando paises como Chad, Yibuti, Kenia o
Malawi han recibido oficialmente al presidente, permitiéndole circular libremente por su
territorio.”'® A pesar del bloqueo, la Corte ha emitido varias resoluciones informando al
Consejo de Seguridad y a la Asamblea de Estados Parte acerca de la falta de cooperacion
de varios Estados que, teniendo la oportunidad, no ejecutaron las 6rdenes de arresto.
Destacan las ya comentadas resoluciones sobre el incumplimiento de las obligaciones

para con el Estatuto de Malawi y Chad en 2011; Republica Democratica del Congo en

21 DU PLESSIS, M., GEVERS, C., “The Obligation of African Union States to Implement ICC Arrest
Warrants”. En: EJIL: Talk!, 4 Febrero de 2011. A la luz de una interpretacion sistematica del (AFUA) Acta
Fundacional de la Union Africana, de 11 de julio de 2000, mas alla del sentido que pueda desprenderse del
articulo 23 sobre las sanciones, el autor expone varias posturas. Entre ellas: la aplicacion de la doctrina de
los poderes implicitos y la doctrina de la construccion efectiva para interpretar los actos de
organizacion; VAL GARIJO, F., “‘La Unién Africana y la Corte Penal Internacional’’. En: El futuro de la
Corte Penal Internacional. Hacia el X aniversario de la entrada en vigor del Estatuto de Roma, Seminario,
Documento 9/2012. Barcelona: Instituto Catalan Internacional para la Paz, Relatoria del, pp. 26-29, p. 27.
*I" COLE, J.V.R op. cit., nota al pie 193, pp. 686-688; Asunto A/ Bashir, de 9 de abril de 2014, doc. cit.,
nota al pie 186, parr. 31.

I8 CHRISPIN, M., “Some Remarks on the Legal Implications of Foreign Visits by Sudanese President
Omar Al Bashir After the ICC Arrest Warrant”. En: EJIL: Talk!, de 11 Mayo de 2009.
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2014; el propio Sudén en 2015, Sudéfrica en 2017 y, finalmente, el Reino de Jordania en
2018.%"

La inaccion del Consejo de Seguridad con respecto a las situaciones remitidas a
la Corte envia un mensaje politico muy negativo y socava el papel del propio Consejo,
que parece incapaz de hacer cumplir sus propias resoluciones de conformidad con el
Capitulo VII de la Carta.”*” Dado el paisaje juridico-politico y las claras limitaciones de
la Corte ante €1, la actual Fiscal Jefe, Fatou Bensouda, manifesto6 el pasado 8 de junio de
2017 ante el Consejo de Seguridad, sobre la situacion en Darfur, la necesidad de que tanto
éste como los Estados renueven su apoyo a la Corte, y en particular, pide su asistencia

. , .y o . 221
para ejecutar las ordenes de detencion emitidas.

Asi pues, el éxito de los
procedimientos ante la Corte dependen esencialmente de la cooperacion de los Estados y
en consecuencia, el cumplimiento de sus requerimientos implicard una decision politica

positiva a favor de su labor.

Al-Bashir contintia circulando libremente por los territorios de los Estados que no
comulgan con la decision de la Corte e incumplen sus obligaciones internacionales para
con ¢sta. Su ultimo destino conocido a fecha de elaboracion del presente trabajo ha sido
Arabia Saudi, para acudir a la 29° Cumbre de la Liga Arabe el 15 abril de 2018.%** A pesar
de los esfuerzos llevados a cabo por las distintas instituciones, organizaciones
internacionales y ONGs recordando los compromisos adquiridos tras la ratificacion del
Estatuto, el mandatario sudanés fue recibido por el Rey Salméan bin Abdulaziz y el
Secretario General de la Liga Arabe, Ahmed Abdul Ghaiz. Por ello parece que, a dia de
hoy, la rendicion de Al-Bashir probablemente termine siendo impulsada exclusivamente
por la via politica, pero ;jen busca de qué tipo de paz? ;Qué concepto de justicia se

evita???

219 Qobre el incumplimiento de la orden de arresto véanse: Asunto 4/ Bashir, doc. cit., nota al pie 186;
Resolucion de 12 de diciembre de 2011; Resolucion de 13 de diciembre de 2011, de 6 de julio de 2017, y
de 11 de diciembre de 2018. (Véase la bibliografia para las citas formales).

220 BROOMHALL, B., “ICC Enforcement: Cooperation of States, Including the Security Council”. En:
International justice and the International Criminal Court: Between sovereignty and the rule of law.
Oxford: Oxford University Press, 2003, pp. 151-162.

! Corte Penal Internacional, Statement before the United Nations Security Council on the Situation in
Darfur, pursuant to UNSCR 1593 (2005); GENTILE, L., op. cit., nota al pie 180, p. 101.

22 Sudan Tribune, Sudan’s al-Bashir to participate in Arab summit, de 13 de abril de 2018.

2 KERSTEN, M., op. cit., nota al pie 68, menciona el testimonio de Fabrice Weissman (2010) de Médicos
Sin Fronteras, quien llega a declarar que la premisa "no hay paz sin justicia" no es un lema de paz, sino un



3. “A PROBLEMAS AFRICANOS, SOLUCIONES AFRICANAS”: PROPUESTAS REGIONALES

PARA LA TRANSFORMACION DEL CONFLICTO

Es logico que la practica genere la necesidad de pulir aquello que nunca antes
habia trascendido del marco tedrico. La critica de los Estados africanos no debe ser
vista, a priori, como un rechazo categorico a la Corte como institucion o al Estatuto de
Roma como tratado. Pueden, de hecho, apreciarse los distintos niveles de intensidad
existentes en sus actuaciones y propuestas, pues es una realidad que la UA ha tratado de
utilizar, en primer lugar, los mecanismos internos que ofrece el propio Estatuto de Roma
para detener el enjuiciamiento de Al-Bashir. Como se ha sefialado en el epigrafe anterior,
por un lado, oponiendo el articulo 98 del Estatuto para no dar curso a las o6rdenes de
arresto e incumpliendo las obligaciones de cooperacion de los Estados Partes en virtud
de declaraciones aprobadas por la UA y, por otro lado, como se expone a continuacion,
solicitando al Consejo el aplazamiento del enjuiciamiento en virtud del articulo 16 del
Estatuto. En defecto de la via estatutaria, se plantean medidas de justicia alternativas a la
Corte que abarcan esencialmente dos tipos de tribunales regionales. Por ultimo, se
propone una suerte de boicot a la misma, dando el paso siguiente al incumplimiento, esto

es, la retirada colectiva de firmas del Estatuto de Roma.

3.1 SUSPENSION POR LA PAZ: EL ARTICULO 16 DEL ESTATUTO DE ROMA

Tal y como sefialaba a proposito de la vinculacion del Consejo de Seguridad con
la Corte Penal Internacional, uno de sus derechos es solicitar a ésta la suspension de una
investigacion o enjuiciamiento en marcha, en los términos que establece el articulo 16 del
Estatuto de Roma: “En caso de que el Consejo de Seguridad, de conformidad con una
resolucion 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 investigacion o el enjuiciamiento que haya iniciado, la Corte procedera a esa

llamado a la guerra. En ninguna parte esto ha sido mas evidente que en la reaccion de los criticos a las
ordenes de arresto emitidas por la CPI contra Al-Bashir, ya que ése tomo represalias al expulsar a trece
agencias de ayuda humanitaria de Sudan. Ahora bien, tal evento no supuesto un cambio drastico en la
transformacion del conflicto dada su dinamica de escalada en aquel entonces.
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suspension; la peticion podra ser renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas

condiciones”.***

En opinion de GUTIERREZ ESPADA es, seguramente, la primera vez que los
Estados partes en un tratado internacional de esta magnitud consienten expresamente que
un 6rgano politico como el Consejo de Seguridad pueda forzar a un tribunal de justicia

2% No obstante, tal facultad

internacional a suspender una investigaciéon o un proceso.
conforma la base de dos de las criticas mas graves a la Corte: Impartir justicia politizada
en lugar de independiente y, en consecuencia, un proceso judicial llevado a cabo de
manera selectiva e injusta. En todo caso debe ponerse de relieve que al derecho solo podra
ser ejercido en virtud del Capitulo VII de la Carta, esto es, ante amenazas graves a la paz

y seguridad internacionales.**°

Se trata de una salida al enjuiciamiento empleando las herramientas que brinda el
propio Estatuto de Roma. Es relevante apuntar que la UA (AEUA junto con el Consejo
de Paz y Seguridad de la Union Africana o CPSUA) presentd una peticion de
aplazamiento del proceso de enjuiciamiento por doce meses, con el objeto de darle al
conflicto una salida eminentemente politica, esto es, a través de una mesa de
negociaciones en la que Al-Bashir hiciera parte. Pero la falta de respuesta del Consejo de
Seguridad no hizo otra cosa que exacerbar ain més las criticas y los debates apuntados.**’
Ante dicho silencio la UA propuso una enmienda al articulo 16, por la cual se otorgase la
facultad de decidir sobre la cuestion, ademads, a la Asamblea General, si el Consejo no se
pronunciase en el plazo de seis meses, con la finalidad de limitar las facultades de este
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ultimo en aras de una atencion adecuada a los requerimientos.

224 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, doc. cit., nota al pie 36, Articulo 16.

*» GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., nota al pie 109, p. 88.

226 ALAMUDDIN, A., op. cit., nota al pie 171, p. 104; OKOTH, J., “Africa, the United Nations Security
Council and the International Criminal Court: The Question of Deferrals”. En: WERLE, G.; FERNANDEZ,
L.y VORMBAUM, M. (eds.) Africa and The International Criminal Court. New York: Springer, 2014,
pp- 195-209, pp. 199-200.

**" Para mas informacién sobre dicha peticion véase OKOTH, I., op. cit., nota al pie 226, pp. 203-207;
Asamblea de Estados Partes, Decision on the Implementation of the Decisions on the International Criminal
Court, Assembly/AU/Dec. 419 (XIX), de 15 y 16 de julio de 2012, parr. 4; Decision on the Progress Report
of the Commission on the Implementation of the Assembly Decisions on the International Criminal Court,
Assembly/AU/Dec. 397 (XVIII), de 29 y 30 de enero de 2012, parr. 3 y ss.; Decision on the Implementation
of the Decisions of the International Criminal Court, Assembly/AU/Dec. 334 (XVI), de 30 y 31 de enero
de 2011, parr. 3.

228 COLE, J.V.R, op. cit., nota al pie 193, p. 688. La cuestion fue planteada por Sudafrica en la 8 sesion de
la Asamblea de Estados Parte Asamblea de Estados Parte celebrada en 2009 y de nuevo en la 10* sesién
celebrada en 2010. Como se sefiala en el texto, también propuso a la Asamblea de Estados Parte, con la



3.2 PROTOCOLO PARA UN TRIBUNAL PENAL REGIONAL: jMANENS O AD HOC?

La decision de nombrar un Grupo de Alto Nivel de la Unioén Africana sobre Darfur
(African Union Panel on Darfur o AUPD) fue tomada por el CPSUA en julio de 2008 y
Confirmado por la AEUA en febrero de 2009. Tenia el mandato de examinar la situacion
de Darfur y hacer recomendaciones sobre la mejor manera de resolver los problemas de
rendicion de cuentas e impunidad, la reconciliacion y la sanacion de los crimenes. En
otras palabras, de proponer herramientas para la transformacion del conflicto desde una
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vision amplia de la justicia como elemento necesario para una paz duradera.

En su informe recomend6 la creacion de un tribunal hibrido para juzgar a los
autores de la violencia en Darfur, ya que las victimas no tenian fe en que el poder judicial
sudanés fuese capaz de abordar los crimenes que habian sufrido, acorde con los estandares
internacionales ¢ imparcialidad.>® También hubiese podido recomendar la remision a la
Corte, reforzando la necesidad de garantizar un sistema de justicia penal internacional
racionalizado y complementario, en contraposicion a la proliferacion de tribunales ad
hoc, pero su decision es coherente con las criticas esgrimidas a la vez que comprometido

con una nocién amplia de justicia.

Otro nivel de actuacion proyectado ad extra del Estatuto es el Protocolo de

Malabo, mediante el cual la CAJDH>' seria competente para conocer de crimenes

finalidad de limitar las facultades del Consejo, un proyecto de enmienda al articulo 16 para que ésta fuera
competente para decidir la cuestion si el Consejo no se pronunciase en el plazo de seis meses. Ademas,
sugirieron que, si la propia Asamblea General tuviese el poder de remitir asuntos a la Corte, la legitimidad
de las remisiones seria mucho mas democratica. Sobre ello, la autora sefiala el problema de la ausencia de
efecto vinculante de las decisiones emanadas de la Asamblea General. No obtuvo el consenso necesario y
por tanto no se incluy6. De todos modos, seria poco probable que el grupo africano recibiese grandes apoyos
en este sentido. Véase DU PLESSIS, M., y CHERNOR, J., An African Expert Study on the African Union
Concerns about Article 16 of the Rome Statute of the ICC. Tshwane: ISS, 2010; Asimismo, puede
consultarse AKANDE, D. “Addressing the African Union’s Proposal to Allow the UN General Assembly
to Defer ICC Prosecutions”. En: EJIL: Talk!, de 30 de octubre de 2010; OKOTH, J., op. cit., nota al pie
226, pp. 199-200.

2 Asamblea de Estados Partes, Decision on the Draft Statute of the African Union Commission on
International Law, Assembly/AU/12 (XII), de 3 de febrero de 2009; Consejo de Paz y Seguridad,
Resolution of a High-Level Panel on Darfur, PSC/MIN/Comm (CXLII), de 21 de julio de 2008.

2% AUPD, Report of the African Union: High Level Panel on Darfur (AUPD), PSC/AHG/2 (CCVII), de 29
octubre de 2009.

1 El Protocolo fue adoptado en la 23° Sesién Ordinaria de la UA. Para su entrada en vigor exige la
ratificacion de quince Estados. Hasta la fecha 11 Estados lo han ratificado; Asamblea de Estados Partes,
Protocol on Amendments to the Protocol on the Statute of the African Court of Justice and Human Rights,
de 27 de junio de 2014. La CAJDH nace de la union de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (1998) y el Tribunal de Justicia de la Unidén Africana (2003). El Protocolo sobre su Estatuto fue



internacionales, aunque respetando siempre el principio de inmunidad de jurisdiccion de
los Jefes de Estado en ejercicio conferido en su articulo 46 (A) bis. Esta reforma,
ampliamente criticada por la sociedad civil y actores internacionales,”” combinada con
la eventual retirada colectiva de los estados miembros de la UA, debilitaria sobremanera
la actuacion de la Corte. Su foco central se cierne sobre dicho continente, lo cual
supondria un fraccionamiento del sistema de justicia penal internacional de manera no
coordinada, lo cual podria dar lugar a jurisprudencia y estandares contradictorios. Por otra
parte, socava uno de los principios fundamentales del DIP, la lucha contra la impunidad,
pues mantiene una costumbre internacional que ya es ampliamente cuestionada en lo que
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a crimenes internacionales se refiere.

La propuesta de creacion de un tribunal regional competente para conocer, entre
otros, de los crimenes ocurridos en Darfur se plantea como una solucién alternativa
africana a problemas africanos, que traduce la necesidad de justicia, criticada occidental,
a las formulas y necesidades regionales. La primera se plantea como un parche para la
situacion concreta, aunque respetando los estdndares internacionales, pero la segunda se
demuestra como un desafio horizontal de la Corte Penal Internacional. Algunos autores
han sugerido la instauracion de un tribunal regional penal en similares condiciones, pero
como una filial de la Corte, que permitiera una coordinacion y visibilizacion del trabajo
bajo su mandato, eso si, a diferencia del Protocolo de Malabo, respetando la excepcion a
la inmunidad de jurisdiccion de los altos representantes que hayan cometido tales
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crimences.

adoptado en la 11*cumbre de la UA, en Egipto: Asamblea de Estados Partes, Protocol on the Statute of the
African Court of Justice and Human Rights, de 11 de julio de 2008.

2 Amnesty International, La decisién de la cumbre de la UA es un paso atrds para la justicia
internacional, de 1 de julio de 2014. Netsanet Belay, director de Al en 2014 declar6 que “en un momento
en el que el continente africano esta luchando para garantizar la rendicion de cuentas por violaciones de
derechos humanos y abusos graves, es imposible justificar esta decision que va en detrimento de la
integridad de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos incluso antes de que empiece a actuar”.
3 SMITH VAN-LIN, L., op. cit., nota al pie 188, p. 138; AMNESTY INTERNATIONAL, Malabo
Protocol: Legal and Institutonial implications of the merged and expanded African Court. Londres:
Amnesty International, 2016, pp. 28-29; MARCZYNSKI, M., op. cit., nota al pie 179, p. 238; LABUDA,
P. 1., “The African Union’s Collective Withdrawal from the ICC: Does bad Law make for Good Politics?”.
En: EJIL: Talk!, de 15 de febrero de 2017.

234 CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, p. 530 y ss; Véase también JACKSON, M., “Regional
Complementarity. The Rome Statute and Public International Law”. En: Journal of International Criminal
Justice, Vol. 14,2016, pp. 1061-1072.



3.3 LA FIGURA DE LA RETIRADA COLECTIVA DEL ESTATUTO DE ROMA

En el marco de las propuestas ad extra, por cuanto han sido llevadas a cabo al
margen de los cauces del sistema que ofrece la Corte, cabe remitir al apartado anterior,
cuando nos referiamos a las decisiones adoptadas por la UA prohibiendo a sus Estados
miembros cooperar con la Corte para aprehender al presidente Al-Bashir, pues otra de sus
decisiones alcanz6 un nivel algido, proponiendo la retirada colectiva de los miembros de

la UA del Estatuto de Roma en 2013, y adoptada como estrategia en 2017.>

La figura de la retirada colectiva merece ser abordada con mayor profundidad,
dado el interés legal que suscita la pregunta de si una organizacion internacional puede
obligar a sus estados miembros a adherirse o retirarse de un tratado u organizacion
internacional, y la repercusion que esto tendria de producirse. ;Qué ocurriria si la UA
aprobase por 2/3, en virtud del articulo 7 (1) del AFUA, una decision de retirada de todos
sus estados miembros del Estatuto de Roma? Sea como fuere, el presente trabajo tratara
la figura como exponente del abanico de propuestas de la UA. Varios Estados incluyeron
reservas sobre el parrafo que establece la estrategia, a saber, Nigeria, Senegal y Cabo

Verde, por lo que no parece que pudiera llevarse a cabo en el futuro.

Todo ello estard ocupando la actualidad internacional junto con las retiradas
individuales que se comentan a continuaciéon. Pero una cosa estd clara, ante la
problematica de las inmunidades, la UA tiene el objetivo de dar soluciones
exclusivamente africanas a los problemas africanos. Se demuestra una organizacion
proactiva en cuyo seno se discuten desde estrategias amparadas en la legalidad vigente,
hasta maniobras de boicot a la Corte Penal Internacional. Dicho lo cual, cabe preguntarse
cudl es el fin que se persigue pues, aunque el reclamo regional es loable en tanto en cuanto

suscita la necesidad de replantear el sistema de justicia penal internacional para

% Asamblea de Estados Partes, Propuesta de denuncia masiva del Estatuto de Roma,
Ext/Assembly/AU/Dec.1-2, de 12 de octubre de 2013. La propuesta de denuncia masiva del Estatuto de
Roma se elabor6 en la Cumbre extraordinaria UA celebrada en Adis Abeba el 12 de octubre de 2013; Del
22 al 31 de enero de 2017 se celebro la 28° Sesién Ordinaria de AUA en Addis Abeba, cuya Declaracion
resultante recoge en su parrafo 8 la adopcion de una estrategia de retirada de la CPI, pero afirma que ello
es un ejercicio soberano que tiene que ejecutarse de acuerdo con las disposiciones constitucionales de cada
uno de los estados africanos. Asamblea de Estados Partes, Decision on the International Criminal Court,
Assembly/AU/Dec.622 (XXVIII), de 30 de enero de 2017; Cabe recordar aqui la necesaria observancia de
la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, doc. cit., nota al pie 211; TADESSE TESSEMA,
M.,y VASPER-GRASKE, M., “Africa, the African Union and the International Criminal Court: Irreparable
Fissures?”. En: FICHL Policy Brief Series, N° 56, TOAEP, 2016, p.4.



proporcionar herramientas que atiendan a la diversidad y especialidad de los casos, no
debe olvidarse que se trata de la lucha contra la impunidad de crimenes que consternan a
la comunidad internacional en su conjunto. Por ello, debe cuestionarse si las propuestas
expuestas tienen la capacidad de contribuir a la paz y seguridad internacionales o, por el
contrario, suponen un obstaculo a la misma a través de la postergacion o denegacion de
justicia, en mayor o menor grado, rehusando los fines y mandatos del sistema de justicia
penal internacional, para salvaguardar, entre otras, la impunidad de los maximos

responsables de crimenes internacionales.



III. LOS RETOS ACTUALES DE LA CORTE A LA LUZ DE SUS

SIMPATIZANTES Y DETRACTORES

El presente epigrafe tiene por objeto ilustrar uno de los mayores retos que enfrenta
la institucion, las retiradas del Estatuto de Roma. Como contrapartida, se ofrecen algunas
pinceladas acerca de los principales simpatizantes y apoyos de la Corte en la actualidad.
Tal contraste ayuda a comprender el foco regional de las criticas y la problematica

derivada del caso Al-Bashir expuesta en los epigrafes anteriores.

1. LA SOMBRA DE LAS RETIRADAS DEL ESTATUTO DE ROMA

1.1 SUDAFRICA

Sudafrica desatendio flagrantemente su obligacion de arrestar al presidente Al-
Bashir derivada del Estatuto cuando éste abandond libremente su territorio tras acudir a
la 25* Cumbre de la Unidon Africana, celebrada entre el 7 y 15 de junio de 2015 en
Sandton. Hasta entonces, era percibida como uno de los partidarios mas firmes de la
Corte, pero sorprendi6 a la comunidad internacional cuando anuncio en julio de 2015 su
intencion de retirarse del Estatuto de Roma. Se convertia asi en el segundo pais africano
en anunciar tal decision pues, tres dias antes, el presidente de Burundi también habia
firmado un decreto en ese sentido. En octubre de 2016, Sudafrica notificé formalmente
al Secretario General de Naciones Unidas su decision de retirarse de acuerdo con el

articulo 127.1 del Estatuto.”*¢

Asi pues, tras ser portavoz en los intentos por aplazar el enjuiciamiento a través
de la aplicacion del articulo 16 del Estatuto, terminaba por dar una respuesta individual
contundente al asunto. Sus razones se basan fundamentalmente en un conflicto de
obligaciones de Derecho internacional entre, por una parte, la inconsistencia entre la Ley

sudafricana de aplicacion del Estatuto y, por otra, el Derecho internacional

26 PAVLOPOULOS, N., “South Africa’s Withdrawal: A lesson learned?”. En: EJIL: Talk!, de 6 de
diciembre de 2016.



consuetudinario y la legislacion sudafricana sobre las inmunidades. La mayoria de la
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doctrina no coincide, sin embargo, con tal afirmacion. 7

A pesar de ello, el Tribunal Superior de Pretoria declard en febrero de 2017
“inconstitucional” e “invalida” la decision del Gobierno de retirar al pais de la Corte ya
que emitid su notificacion sin consultar al Parlamento. Ello demuestra cémo el
ordenamiento interno, integrada la ratificacion con un mecanismo agravado para su
retirada, supone una proteccion agravada de los derechos humanos de los ciudadanos bajo
estandares internacionales, ante una decision sin el respaldo mayoritario de la
representacion politica. Tras la rescision de su notificacion oficial de retirada al Secretario
General de la ONU, a 13 de marzo de 2017, el Ministro de Justicia, Michael Masutha,
replego el proyecto de ley de revocacion de la Corte, que pretendia derogar la legislacion
interna de aplicacion del Estatuto. De momento, Sudéfrica ha detenido todos los procesos
internos y externos relacionados con su retirada del Estatuto de la CPI, pero no debemos
olvidar las declaraciones realizadas en febrero sobre la intenciéon del gobierno de
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continuar adelante con la intencion de retirarse.

1.2 BURUNDI

La Asamblea Nacional de Burundi aprobo¢ el 12 de octubre de 2016 su salida de la
Corte. La mocion, tramitada a propuesta del Ministerio de Justicia, fue aprobada con 94
votos a favor de los 110 diputados del Parlamento, que entendieron que la CPI se habia

convertido en un instrumento de presion y desestabilizacion de los Gobiernos africanos.

27 AKANDE, D., “South African Withdrawal from the International Criminal Court —Does the ICC Statute
Lead to Violations of Other International Obligations?”. En: EJIL: Talk!, de 22 de octubre de 2016;
ANELLO, C. S., op. cit., nota al pie 185, p. 497, recuerda, sobre los argumentos de Sudafrica, que, de
conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Estados no pueden alegar
su derecho interno como justificacion del incumplimiento de una obligacion Internacional; CHAN, S., y
SIMONS, M., “South Africa to Withdraw From International Criminal Court”. En: New York Times, de 21
de octubre de 2016.

28 «South African High Court Rejects ICC Withdrawal Government Action Ruled Unconstitutional,
Invalid”. En: Human Rights Watch, de 22 de febrero de 2017; “South Africa reverses ICC withdrawal:
Now make international justice work for all”. En: Coalition for the ICC, de 15 marzo 2017; “Un tribunal
declara "inconstitucional" e "invalida" la retirada de Sudafrica del TPI”, de 22 de febrero de 2017. Para
mas informacion acerca de las implicaciones del incumplimiento de Sudafrica de la obligacion de cooperar
con la Corte véanse: TLADI, D., “The Duty on South Africa to Arrest and Surrender President Al-Bashir
under South African and International Law. A Perspective from International Law”. En: Journal of
International Criminal Justice, Vol. 13, N° 5, 2015, pp. 1027-1047; DEWT, E., “The Implications of
President Al-Bashir’sVisit to South Africa for International and Domestic Law”. En: Journal of
International Criminal Justice, Vol. 13, N° 5, 2015, pp. 1049—1071.



Pero dicha decision deriva del inicio de una investigacion de la Corte sobre los crimenes
cometidos durante la crisis politica desencadenada tras el anuncio del presidente Pierre

Nkurunziza de permanecer en el poder otra legislatura mas, violando su Constitucion.**’

Burundi comunic6 formalmente la retirada al Secretario General de ONU el 27 de
octubre de 2016, que tendra lugar un afio después de la fecha de recepcion de dicha

notificacion.

1.3 GAMBIA

El Gobierno de Gambia, bajo la Presidencia de Yahya Jammeh, anunciaba su
retirada de la Corte el 25 de octubre de 2016, formalizada ante el Secretario General de
ONU el 10 de noviembre del mismo ano. Derrotado en los comicios de diciembre, y tras
su reticencia inicial a abandonar el cargo, el nuevo presidente de Gambia, Adama Barrow,
cancelo la retirada formal de su pais de la Corte el 10 de febrero de 2017. No revocarla,
por otro lado, habria sido tristemente anecdotico siendo la actual Fiscal de la Corte

nacional de Gambia.>*

1.3 FILIPINAS

Rodrigo Duterte anuncié en marzo de 2018 que retirara a Filipinas del Estatuto de
Roma. En una larga declaracidn, el presidente acusé a la Corte y a la ONU de una cruzada
en su contra, denunciando lo que describi6 como “ataques sin fundamento, sin
precedentes e indignantes contra mi persona”. Tal cruzada se refiere a la investigacion
que abri6 la Corte por crimenes de lesa humanidad en febrero del mismo afio. Las cifras
que bajara la institucion rondan en torno a unas 8,000 personas asesinadas desde que
asumi6 el cargo en mayo de 2016, en su brutal guerra contra las drogas. Inicialmente,

Duterte dijo que agradecia la oportunidad de defender su nombre, pero resuelve afirmar

239 «“Burundi aprueba su salida de la Corte Penal Internacional”. En: EFE, de 12 oct. 2016; “Burundi notifica
a la ONU su retiro de la Corte Penal Internacional”. En: La informacion, de 27 de octubre de 2016;
LABUDA, P., “Africa and the ICC: Shattered Taboos, and the Status Quo”. En: EJIL: Talk!, de 23 de
noviembre de 2016.

240 «Under New Leader, Gambia Cancels Withdrawal From International Criminal Court”. En: NPR, de 14
de febrero de 2017; “Gambia Rejoins ICC”. En: Human Rights Watch, de 17 de febrero de 2017; “UN chief
Guterres welcomes the Gambia’s rescission of its withdrawal from International Criminal Court”. En:
Naciones Unidas, de 16 de febrero de 2017; NUSSBERGER, B., “Post-Election Crisis in The Gambia, the
Security Council and the Threat of the Use of Force”. En: EJIL: Talk!, de 17 de febrero de 2017.
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que el estatuto de Roma se implement6 fraudulentamente en Filipinas, por lo que, no fue
“efectivo ni exigible” y, por tanto, decide depositar el instrumento de retirada de la

firma.?*!

Tras una reunidn, algunos politicos hicieron declaraciones en contra del anuncio
de la retirada. El congresista Antonio Tino afirma que la medida es “totalmente egoista e
impulsada por el panico ante la perspectiva de un juicio ante la Corte (...) Salvar su propia
piel ha tenido prioridad sobre el compromiso a largo plazo del estado de Filipinas con los
derechos humanos”. La representante del partido Kabataan, Sarah Elago, fue categorica
al referirse al presidente como aquel que intenta “imponer sus tendencias fascistas y

., . . L . . 242
tiranicas incluso contra los criticos internacionales”.

Para concluir, y en relacion con la figura antes comentada, el presidente acusa a
la Corte y Naciones Unidas de utilizar a Filipinas como una herramienta politica, por ello
también anima al resto de Estados partes en el Estatuto, documento, en su opinion,

patrocinado por la Union Europea, a retirarse colectivamente del tratado.**

1.5 OTROS ESTADOS AFRICANOS

Por otra parte, al hilo de las retiradas de Burundi y Sudafrica, los medios dieron
cuenta de que paises como Chad, Republica Democratica de Congo, Costa de Marfil,
la Republica Centroafricana y Kenia sopesaron un abandono similar que, de producirse,
asestaria un golpe dificil de encajar a la justicia internacional, aunque la animadversion
hacia la Corte de esta tltima es de dominio publico.*** Como ejemplo, el presidente
Kenyatta, procesado sin éxito por la Corte, afirma que un acuerdo politico puede hacer
innecesario el enjuiciamiento de la responsabilidad penal por crimenes contra la
humanidad, pero siendo un detractor declarado de la Corte aun no ha depositado el

instrumento de retirada, pero apoya las iniciativas de la UA al respecto.

241 “Rodrigo Duterte to pull Philippines out of international criminal court President accuses ICC of crusade
against him after it opened inquiry into his war on drugs”. En: The Guardian, de 14 marzo 2018.
23 ¢

Idem.
3 «philippines' Duterte calls for mass withdrawal from ICC”. En: Reuters, de 18 marzo de 2018.
4% «Africa rompe con La Haya”. En: El Pais, de 26 de octubre de 2016; “Kenya Signals Possible ICC
Withdrawal”. En: Voa News, de 13 de diciembre de 2016.



1.6 RuUsi4

Para rematar la oleada de retiradas anunciadas a finales de 2016, a 16 de
noviembre, el presidente de la Federaciéon de Rusia emiti6 la Ordenanza n°361-rp
anunciando que la Federacion no tiene intencion de ser parte en el Estatuto de Roma
(recordemos que Rusia habia firmado, pero no ratificado el Estatuto). El Ministro de
Asuntos Exteriores en un comunicado oficial el mismo dia, apunt6 que el efecto mas
inmediato es la retirada de la firma del 13 de septiembre el afio 2000 de Rusia, y por tanto
no proceder a la ratificacion de conformidad con el articulo 126 del Estatuto. El ministro
ha criticado oficialmente a la Corte por su supuesta falta de eficiencia e independencia,

actitud parcial y el alto costo.**

2. APOYOS A LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: ASAMBLEA DE ESTADOS PARTE DEL

ESTATUTO DE ROMA Y SOCIEDAD CIVIL

A pesar de algunas declaraciones desmesuradas, lo cierto es que los Estados
miembros de la UA y la Corte, tension mediante, no se han apartado realmente de la lucha
contra la impunidad, pues reafirmaron su compromiso en la Conferencia de Revision de
Kampala (2010) y durante la 15 sesion de la Asamblea de Estados Parte (celebrada entre
el 16 y el 24 de noviembre de 2016 en Nueva York). En ésta debatieron acerca de la
actuacion de la Corte en el continente africano y su relacion.’*® Varios Estados
reafirmaron su apoyo a la institucion, entre los cuales, gobiernos africanos que, a lo largo
del debate general, manifestaron su voluntad de seguir siendo miembros y continuar
apoyando las labores de la Corte. Ello ayuda a calmar las especulaciones sobre una
posible retirada colectiva. Cabe destacar la declaracion de Nigeria, que ademas insto a la

concesion de mas recursos, habida cuenta de las nuevas investigaciones preliminares.

%3 «“Rusia: La decision de retirarse del Estatuto de Roma, un golpe a la justicia internacional”. En: Amnesty
International, de 16 noviembre 2016; Federacion Rusa, Ordenanza n® 361-rp, de 16 de noviembre de 2016.
% En la 15° sesion de la Asamblea de Estados Parte se llevé a cabo una ceremonia de compromiso
invitando a los Estados a ratificar el Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte antes del 20°
aniversario del Estatuto de Roma en julio de 2018, Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de la Corte
Penal Internacional, de 22 de septiembre de 2012; “Assembly of States Parties concludes its fifteenth
sesion”. En: ICC,; Asamblea de Estados Partes, Conferencia de Revision del Estatuto de Roma, Declaracion
RC/Decl.1., de 8 de junio de 2010. En la misma linea, Ben Kioto, representante de la UA, resalto en la
Conferencia de Revision de la Corte que ‘el compromiso de la Union Africana para combatir la impunidad
es inquebrantable’’ y afladid que a pesar de todo ‘‘la lucha contra la impunidad nunca sera negociable’’.
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Pero no todo fueron buenas noticias: Kenia mantuvo silencio sobre sus intenciones y
Namibia indicé que la retirada seguia siendo una opcién, aunque en marzo de 2016 ya lo

habia declarado.”*’

El ultimo Estado a fecha de elaboracion del presente trabajo, que ha reafirmado
publicamente su apoyo a la Corte ha sido Zambia. Mediante una consulta nacional acerca
de las ventajas de abandonar la Corte, el 90% de los ciudadanos votaron a favor de la
permanencia en el Estatuto. Ello reafirma la necesidad de discernir cudl es la voluntad
real de la sociedad que deben representar los lideres africanos, especialmente cuando
toman decisiones drasticas que afectan directamente a los derechos de sus ciudadanos,

® Por tanto, Zambia es uno de los

como es retirar al Estado del Estatuto de Roma. **
ejemplos de apoyo de la sociedad civil africana a los esfuerzos de la Corte en su lucha
contra la impunidad dentro y fuera del continente. Esta ha mantenido su compromiso
exhortando a los Estados a cooperar plenamente con la Corte e implementar el Estatuto,

adecuando sus legislaciones internas.

En la actualidad, més de ochocientas ONG africanas forman parte de la Coalicion
para la Corte Penal Internacional, casi un tercio de la misma. Se trata de una red global
de la sociedad civil internacional que retine a mas de 2.500 organizaciones en 150 paises,
y trabaja para facilitar el acceso a la justicia por los crimenes mas graves a través de una
membresia universal a la Corte. Su objetivo a largo plazo es lograr una proteccion integral
de los derechos humanos en los niveles nacional, regional y global, prestando especial
interés al testimonio, proteccion y acceso de las victimas al sistema de reparacion de la

249
Corte.

T KEPPLER, E., “Plusieurs Etats membres africains réaffirment leur soutien a la CPI”. En: Human Rights
Watch, de 17 noviembre 2016; Vénase también las siguientes declaraciones: ADUKU, “Nigeria will not
quit ICC: Foreign Ministry”. En: Nan, de 2 de febrero de 2017; presidente de Namibia, GEINGOB, H.,
“Namibia se queda en la Corte si se viene EEUU”. En: Reuters, de 1 de diciembre de 2016.

2% «Zambia: El 90% de la poblacién respalda a la CPI. ;Ha cometido Chiquita crimenes de lesa
humanidad?”. En: Coalition for the ICC.

9 yéase “Voices of global civil society”. En: Coalition for the Intenational Criminal Court (CICC). Sobre
el potencial de la sociedad civil internacnal para contribuir a la proteccion de los Derechos Humanos, véase
PALMA, M., “The Possible Contribution of International Civil Society to the Protection of Human Rights”.
En: CASSESE, A., (ed.) Realizing Utopia: The Future of International Law. Oxford: Oxford University
Press, 2012, pp. 76-88.



CAPITULO QUINTO. CONCLUSIONES

Para finalizar la presente investigacion, sobre la incidencia del Debate Paz-Justicia
en los retos que afronta la Corte Penal Internacional, tomando el caso Al-Bashir como

exponente, hay que destacar las siguientes conclusiones:

Como primera conclusion, cabe recordar que la Corte Penal Internacional se
encuadra en un sistema juridico basado en la complementariedad, que delega en los
Estados la obligacion primera de enjuiciar a los responsables de crimenes tipificados en
el Estatuto, “aut dedere, aut iudicare”. Por lo tanto, partiendo de los conceptos de Paz
positiva y Justicia en sentido amplio, tiene un rol necesario, pero no absoluto, en una
estrategia de justicia transicional mas amplia y holistica, que también se dota de otras
formas no jurisdiccionales para impartir justicia combinando elementos retributivos,

restaurativos y anamnéticos.

Dado que la justicia trasciende de los simples “juicios penales”, resulta
contraproducente e ilusorio confiar en un unico 6rgano la consecucion de la paz y la
justicia, en contextos tan graves y complejos como la comision de delitos de Derecho
Internacional. Sin embargo, el hecho de que la Corte incorpore en cierta medida los
elementos de justicia mencionados, representa un significativo avance en el Derecho
internacional penal, que refleja a su vez el afianzamiento de la formula “Paz via Justicia”.
En este punto, es importante remarcar que, en base al disefo de la Corte en los términos
expuestos, no proceden las criticas acerca de una actuacion selectiva en el continente
africano, pues su jurisdiccion es clara e interviene en base a criterios de gravedad y
responsabilidad, limitados, ademas, por los recursos disponibles para afrontar nuevas

. . . 250
Imvestigaciones.

A pesar de ello, como primera corte penal internacional permanente con vocacion

de universalidad, se constituye como un actor critico y referente en la ecuacion, por lo

% Tal y como se refiere en el anélisis, la Corte actiia de manera complementaria cuando el Estado no es

capaz o no tiene voluntad de cumplir con sus obligaciones internacionales. En los casos africanos, con
respecto a la capacidad, debe atenderse a las evaluaciones acerca de la adecuacion de su ordenamiento
interno a los estandares internacionales y sistemas de garantia e independencia. Del mismo modo deben
observarse los indices de desarrollo y democracia, en relacion a la voluntad de cumplir sus obligaciones,
pues parece un patron si atendemos, por ejemplo, al apartado que explica las recientes retiradas del Estatuto,
que aquellos Estados que deciden retirarse, suelen incluir en su gobierno algun imputado por la Corte.



tanto, es importante comenzar a explorar su incidencia practica en los procesos de paz y
coémo ésta podria realizar, de la manera mas consensuada posible, su potencial como un
instrumento de justicia. La doctrina argumenta tres formas principales: brindando y
facilitando el ejercicio de los derechos de las victimas, aumentando la visibilidad de la
labor de la institucion y trabajando con los tribunales locales de conformidad con el
principio cardinal de la complementariedad. Por tanto, si bien no se puede concluir su
capacidad real para la consecucion de la paz, si estd claro que s6lo podria hacerlo como

parte de un enfoque integral de justicia ampliamente considerada.>"

Como segunda conclusion, el debate paz-justicia se estructura en dos férmulas
que responden a procesos y objetivos antagonicos, resultado de la combinacion de las
nociones de “paz positiva/negativa” y “justicia procesal/amplia”. Remitiendo al analisis
realizado en el marco teorico, cabe concluir que tiene una importante incidencia en los
fines del Derecho internacional penal, y en practica de la Corte Penal Internacional,
siendo el maximo exponente de ello el caso Al-Bashir. En el estudio de caso se aprecia
coémo dichas formulas informan la base de las discrepancias juridico-politicas en torno a
la interpretacion del Estatuto de Roma y la legitimidad de la Corte para ejercer su mandato

en el continente africano.

El caso objeto de estudio, detonante de los retos mas graves que afronta la Corte
en la actualidad, ilustra el desacuerdo entre la Unién Africana y la Corte Penal
Internacional. Este se puede definir, en primer lugar, como una colision de proyectos en
términos de suma cero,”> cuyas causas debieran tipificarse, como un conflicto
transnacional simétrico, debido a los Estados involucrados en virtud de su pertenencia a
ambas instituciones, y como un conflicto internacional de causas identitarias, de
autogobierno (demandas regionales) y de oposicion al sistema politico e ideoldgico de la

Corte, pero de base conceptual en torno a las nociones de paz-justicia.

Del caso se desprende una problematica con tres ejes principales. En primer lugar,

el eje juridico gira en torno a la extension de las disposiciones del Estatuto y la

21 CLARK, J. N., op. cit., nota al pie 21, pp. 522-529.

232 BOLANOS CARMONA, J., y ACOSTA MESAS, A., “Una teoria de conflictos basada en la
complejidad”. En: MOLINA RUEUDA, B. y MUNOZ, F. A., PAX ORBIS. Complejidad y conflictividad
de la paz. Granada: Universidad de Granada, pp. 55-72, p. 59.
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aplicabilidad o no de la excepcion a la inmunidad de jurisdiccion penal de los Jefes de
Estado a Estados no partes en el Estatuto. En segundo lugar, el eje politico, se basa en
una serie de criticas de “espectro neocolonial” a la Corte, acusando su actuacioén de
partidaria y selectiva. Estas dos categorias conforman los elementos aparentes del
conflicto entre la Uniéon Africana y la Corte Penal Internacional, pero al ponerlos en
relacién con las nociones del debate paz-justicia se pone de manifiesto un tercer eje

conceptual que informa las posturas juridico-politicas de ambas instituciones.

La base conceptual de la discrepancia parte desde una féormula “paz versus
justicia” de los argumentos politicos de la UA, hasta una “paz via justicia” integrada en
los fundamentos del Estatuto de la Corte. En el primer caso se acude claramente a una
necesidad de pacificacion negativa a corto plazo, la cual, como ya se expuso a proposito
del marco teorico, conlleva una vision de Justicia que constituye un dbice evidente en la
negociacion. En consecuencia, se sirve de la disconformidad en la interpretacion juridica
del Estatuto para evitar la incursion de la Corte como actor externo del conflicto sudanés,
y actuar en base a las politicas conocidas en torno a la cultura de la impunidad. En el
segundo caso, la evolucion de tal formula hacia un espectro amplio de justicia pretende
desembocar en una cultura de la responsabilidad®® como principio en la toma de
decisiones para el establecimiento y mantenimiento de la paz tras la comision de tales

crimenes.

Como tercera conclusion, a partir de la emision de las 6rdenes de arresto contra
Omar Al-Bashir, se puede afirmar que se han sucedido una serie de acontecimientos que
implican proactividad por parte de ambas instituciones. La Unidon Africana y los estados
que la conforman adoptaron diversas decisiones que implican, desde un intento por evitar
el enjuiciamiento por la via institucional (aplicando el articulo 16 del Estatuto), hasta el
boicot mediante la propuesta de retirada colectiva del Estatuto, pasando por el llamado
institucional de los Estados a no cooperar con la Corte y el establecimiento de una
alternativa jurisdiccional regional. Por su parte, la Corte no dispone de muchos recursos
o vias para ejecutar sus ordenes, pues depende completamente del cumplimiento del deber
de cooperacion de los Estados, pero si ha declarado los reiterados incumplimientos y ha

llevado a cabo, en mas de una ocasion, un llamamiento al Consejo de Seguridad en aras

3 Que implique seguridad juridica y Estado de Derecho Internacional.
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de coaccionar a los Estados incumplidores y manifestar, esclareciendo el lenguaje
ambiguo de su remision, la extension de la obligatoriedad de las disposiciones del
Estatuto de Roma y, por ende, el deber de aprehension del presidente sudanés para

ponerlo a disposicion judicial.

Como cuarta conclusion, al fuego de esta problematica y las graves tensiones
provocadas entre ambas instituciones, algunos estados han decidido incumplir su deber
de cooperacion y otros retirarse del Estatuto, configurando los mayores retos que enfrenta
el Sistema de justicia penal internacional actualmente. Ello conlleva una politizacion por
omision del de la Corte mediante boicot, esto es, con el objetivo de impedir el normal
ejercicio del sistema o su bloqueo como medida de presion para evitar el enjuiciamiento
del presidente sudanés. Dado que los argumentos esgrimidos al efecto no niegan la
comision de tales crimenes ni su responsabilidad, sino que afirman la aplicacion del
principio de inmunidad de jurisdicciéon en el marco de una campafna politica de
deslegitimacion de la Corte, tales acciones la politizan mediante el impedimento de la

realizacion de su mandato en virtud de tales fines.

Otro de los retos que afronta la Corte es la visibilizacion de su trabajo alla donde
se encuentren las victimas directas, de manera que puedan ejercer plenamente sus
derechos y sientan satisfechos los elementos de retribucion y restauracion. Como
propuesta, quizad seria util el establecimiento de una sede regional de la Corte que,
ademads, pudiera adaptar las vias procesales a la diversidad cultural de cada region y
combinar sus esfuerzos de manera mas coherente y estrecha con las instituciones locales,

respetando siempre los estandares internacionales.

En definitiva, los Estados partes del Estatuto han adquirido obligaciones
internacionales sobre las que no cabe alegar Derecho internacional consuetudinario,
legislaciones internas o argumentos politicos, con el objetivo de evitar el enjuiciamiento
de un Jefe de Estado acusado de incurrir en responsabilidad por la comision de crimenes
que afectan a la humanidad en su conjunto, poniendo en peligro la paz y seguridad
internacionales. En este punto, las decisiones de la Corte debieran ser respaldadas por el
Consejo de Seguridad en aras de desbloquear las tensiones, aclarando y reiterando los
compromisos adquiridos para con la lucha contra la impunidad. A tal fin, también es

necesario contribuir a resolver o transformar el Debate Paz-Justicia como parte de las
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causas profundas de la discrepancia, afianzando la formula “Paz via Justicia” de una
manera flexible que consolide la cultura de la responsabilidad o la conciencia juridica

universal a la que se referia Olasolo.
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