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. La Corte Penal Internacional en la lucha contra la impunidad de los
grandes criminales

El pasado 7 de marzo, el segundo fallo condenatorio emitido por la Corte Penal In-
ternacional —en adelante, CPl— contra Germain Katanga fue noticia a nivel interna-
cional: el lider rebelde congolés fue hallado culpable de cuatro cargos por crimenes
de guerra y un cargo por crimen de lesa humanidad. A pesar de que la condena abar
que Unicamente algunos de una larga lista de graves crimenes cometidos en el Este
de la republica Democratica del Congo en el afo 2003, la decisién ha sido aplaudida
por la comunidad internacional. No obstante, lo que en un principio puede parecer un
éxito, tampoco estéd exento de criticas. En sus casi 12 afos de funcionamiento, indu-
bitablemente, los frutos obtenidos han sido escasos: la primera condena, de Thomas
Lubanga Dyilo, —de 14 de marzo de 2012—, tardé casi 10 afos en llegar; el segundo
fallo —de 18 de diciembre de 2012—, absolvié a Mathieu Ngudjolo Chui, exlider re-
belde congolefo, por no quedar demostrado que ordenara la muerte de, al menos,
200 civiles en la aldea de Bogoro, ubicada al Noreste de la Republica Democratica del
Congo. En este tiempo, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional ha abierto 8 investi-
gaciones en diferentes lugares del continente Africano, que han dado lugar a 21 ca-
sos, de los cuales, b se encuentran en fase de primera instancia y 2 pendientes de
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apelacion. Con todo, debemos admitir que la labor de esta Ultima ha resultado esen-
cial para una institucién que aun lucha por demostrar la razén de su existencia.

Il. La jurisdiccion de la Corte Penal Internacional: su caracter
complementario o subsidiario

La CPI constituye el primer Tribunal de la historia de caracter permanente con
competencia para juzgar los crimenes mas graves o de mayor trascendencia para la
comunidad internacional (1). El Predmbulo del Estatuto de la CPI —en adelante,
EstCPl—, subraya como objetivos bésicos, evitar la impunidad de los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto, asi como de
los autores de los mismos, y contribuir a la prevencién de otros nuevos, y garantizar,
de este modo, que la justicia internacional sea respetada y puesta en préactica de
forma duradera(2). Ahora bien, al mismo tiempo, el texto recuerda a los Estados, que
es su deber «ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales» (3), y destaca que la CPl es «complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales» (4). Un aspecto importante a destacar, por tanto, es que la juris-
diccion de la CPI tiene un caracter complementario o subsidiario en relacién a las ju-
risdicciones nacionales (5). Ello implica que los Estados tienen preferencia para juzgar
los crimenes competencia de la CPl y, Unicamente, cuando éstos no actien, lo harg,
en su lugar, el citado érgano. Son los jurisdicciones de los Estados las competentes
para llevar a cabo la investigacion y enjuiciamiento de los crimenes previstos en el
EstCPl y, sélo cuando esto no sea posible, se activaré la jurisdiccion de la CPI.

(1) Casi literal de, HEBEL, Herman V., ROBINSON, Darryl, «Crimes within the jurisdiction of the Court», AAVV
(Ed. LEE, ROY S.), The International Criminal Court. The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations, Re-
sults, Kluwer Law International, La Haya 1999, p. 104.

(2) Predmbulo del EstCPI, pfos. 5.°-12.°.
(3) Ibid., pfo. 7°.
(4) Ibid., pfo. 11.°.

(5) Entre la ingente bibliografia sobre el tema, destacamos, ALCAIDE FERNANDEZ, Joaquin, «La complemen-
tariedad de la Corte Penal Internacional y de los Tribunales Nacionales. i Tiempos de ‘Ingenierfa Jurisdiccio-
nal'?», AAVV (Coor. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio), La criminalizacién de la barbarie: la Corte Penal Inter-
nacional, Consejo General del Poder Judicial, 2000, pp. 383-434, AMBOS, Kai, «El test de complementariedad
de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de Roma)», Indret: Revista para el Anélisis del Derecho,
n.° 2, 2010, BURKE-WHITE, William, «Proactive Complementarity: The International Criminal Court and National
Courts in the Rome System of International Justice», Harvard International Law Journal, vol. 49, n.° 1, 2008,
pp. 53-108, FUENTES TORRIJO, Ximena, «El principio de complementariedad en la practica de la Corte Penal
Internacional», Estudios internacionales. Revista del Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de
Chile, n.° 169, 2011, pp. 119-140, GOMEZ BENITEZ, José M., «Complementariedad de la Corte Penal Inter-
nacional y jurisdicciéon universal de los tribunales nacionales», Derecho Penal y Criminologia. Revista del Ins-
tituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, vol. 27, n.° 82, 20086, pp. 35-62, HOLMES, John T., «Complemen-
tarity: National Courts versus the ICC», AAVV (Ed. CASSESE, Antonio, GAETA, Paola, JONES, John R. W. D.),
The Rome Statute of the International Criminal Court. A commentary, Oxford University Press, Oxford 2002,
pp. 667-686, HOLMES, JOHN T, «The principle of complementarity», AAVV (Ed. LEE, RQOY), The International
Criminal Court: the making of the Rome Statute Issues, Negotiations, Results, Kluwer Law International, La
Haya 2002, pp. 41-78, KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the Rome Statute and national criminal juris-
dictions, Oxford University Press, Oxford 2008 y OLASOLO ALONSO, Héctor, «El principio de complementa-
riedad y las estrategias de actuacién de la Corte Penal Internacional en la fase de examen preliminar», Revista
de derecho Penal y Criminologia, n.° 2, 2013, pp. 47-80.

R.V.A.P nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 1241-1264
ISSN: 0211-9560



Katixa Etxebarria Estankona
El inicio de una investigacion por la Corte Penal Internacional: la superacion...

1243

Ahora bien, ien qué se concreta la competencia de la CPI? Tal y como dispone el
EstCPI, este érgano detenta la competencia para el enjuiciamiento del genocidio, los
crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion (6),
siempre que estos hayan sido cometidos con posterioridad al 1 de julio de 2002, fe-
cha de entrada en vigor del EstCPI(7). Si bien la CPl es competente, en principio, en
aquellos casos en que los citados crimenes se hubieran cometido en el territorio de
los Estados Parte, también extiende su jurisdiccion a aquellos que, aun habiendo sido
perpetrados en un Estado no-Parte, su autor sea nacional de un Estado Parte(8), asi
como para los cometidos en el territorio de cualquier Estado —independientemente
de que se trate de un Estado no-Parte—, siempre que la situacion objeto de investiga-
cion sea remitida por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. A estos su-
puestos se afade otro: la CPl también puede extender su competencia a los supues-
tos en los que el crimen se hubiera cometido en el territorio de un Estado no-Parte,
siempre que el mismo haya otorgado expresamente su consentimiento para ese su-
puesto(9).

(6) Los arts. 5-8 bis del Estatuto de la Corte Penal Internacional, establecen y perfilan la competencia ma-
terial de este 6rgano jurisdiccional. Realizan un estudio en profundidad sobre la competencia de la CPI,
entre otros, BERGSMO, Morten, «El régimen de la competencia de la Corte Penal Internacional (Parte
I1)», AAVV (Ed. AMBOS, Kai, GUERRERO, Oscar), El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
Universidad Externado de Colombia, Bogota 1999, pp. 179-211, FAKHOURI GOMEZ, Yamila, «Algunas
cuestiones relativas a la competencia «ratione materiae» de la Corte Penal Internacional», AAVV (Ed.
DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio), Derecho y justicia penal en el siglo XXI. Liber Amicorum en home-
naje al profesor Antonio Gonzélez-Cuéllar Garcia, Colex, Madrid 2006, pp. 521-544, FAKHOURI GOMEZ,
Yamila, «La competencia de la Corte Penal Internacional: competencia material, personal y temporal y sus
condiciones de ejercicio y de control», AAVV (Coor. BACIGALUPO, Silvina, CANCIO MELIA, Manuel), De-
recho penal y politica transnacional, Atelier, Barcelona 2005, pp. 85-115, HEBEL, Herman V., ROBINSON,
DarryL, «Crimes within the jurisdiction of the Court», op. cit., pp. 79-126, KRESS, Claus, «The International
Court of Justice and the Elements of the Crime of Genocide», European Journal of International Law, vol.
18, n.° 4, 2007, pp. 619-629, LIROLA DELGADO, Isabel, «Reflexiones sobre la competencia material del
Estatuto de la Corte Penal Internacional: una vision general», AAVV, Hacia una justicia internacional. XXI
Jornadas de Estudio. 9 a 11 de junio de 1999, Ministerio de Justicia, Madrid 2000, pp. 655-668, LIROLA
DELGADO, Isabel, MARTIN MARTINEZ, Magdalena M., «El Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional. Desarrollos prewos a la entrada en wgor» Revista espanola de derecho internacional, vol. 53, n.° 1,

2001, pp. 692-697, PEREZ CEBADERA, Maria Angeles, «La organlzamon y competencia de la Corte Penal
Internacional», AAVV (Coor. GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, CARDO-
NA LLORENS, Jorge), La Corte Penal Internacional (Un estudio interdisciplinar), Tirant lo Blanch, Valencia
2002, pp. 139-161 y SCHABAS, William A., An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge
University Press, Cambridge 2004., pp. 21-53.

(7) Asilo prevé el art. 11 EstCPI. La citada norma se complementa con el art. 24 EstCPI, que declara la irretroac-
tividad ratione personae, impidiendo que nadie sea declarado penalmente responsable de acuerdo al EstCPI por
una conducta anterior a su entrada en vigor.

(8) Eslo que se denomina como competencia qutomética, que cuenta con la excepcién prevista en el art. 124
EstCPI, siguiendo a PEREZ CEBADERA, Maria Angeles, «La organizacion y competencia de la Corte Penal In-
ternacional», op. cit., p. 140.

(9) Posibilidad prevista por el art. 12.3 EstCPI. Por tanto, y recapitulando, para que la CPl pueda desplegar
su jurisdiccion mediante el inicio de la investigacion por el Fiscal, seréd preciso que: (a) el crimen haya sido
cometido en el territorio de un Estado Parte, o el sospechoso sea nacional de un Estado Parte (art. 12.2
EstCPI); (b) el crimen se haya cometido en un Estado no parte o el sospechoso sea nacional del mismo,
pero exista una aceptacion expresa de la competencia de la CPI por parte del Estado (art. 12.2 y 3 EstCPl);
(c) el Consejo de Seguridad remita una situacién al Fiscal, de conformidad con el capitulo VIl de la Carta de
las Naciones Unidas (art. 13 b) EstCPlI), sin necesidad de tener en cuenta la nacionalidad o si se trata de un
Estado Parte.
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lll. La activacion de la jurisdiccion de la corte penal internacional

En el apartado anterior hemos hecho referencia a la competencia de la CPl y su
caracter complementario. Ahora la pregunta es: ;cémo llega a conocer y enjuiciar
este 6rgano los crimenes sometidos a su jurisdiccion? ;Cuél es el mecanismo pre-
visto para que la CPI ejerza su competencia? Trataremos de explicar esta cuestion. El
EstCPI articula un sistema de iniciativas o legitimaciones para promover la apertura de
una investigacion por la CPIl o, en otras palabras, el inicio del proceso ante el citado
organo. Cometido el hecho criminal, existe una serie de entes legitimados para pre-
sentar la situaciéon ante la CPI. Precisamente, los legitimados para promover la aper
tura de la investigacién son, al mismo tiempo, los que con su solicitud hacen que la
CPI se plantee sobre su competencia o no para conocer del asunto (10).

¢Cuél es la razon de este paso previo? La respuesta es sencilla, y atiende a una
cuestion que hemos planteado en lineas anteriores: la jurisdiccion de la CPI es subsi-
diaria de la de los Estados. Por tanto, el EstCPI exige que para que se inicie un pro-
ceso ante este 6rgano su jurisdiccion se active a través de alguna de las vias indica-
das en el art. 13 EstCPI(11): a) por un Estado Parte (art. 13.a) EstCPI); b) por el
Consejo de Seguridad (art.13 b) EstCPI); o ¢) motu proprio por el Fiscal (art. 13 c)
EstCPI) (12). Consideramos importante matizar que lo que estos Ultimos pueden acti-
var es una situacién (13), pero no un caso concreto(14), la determinacién del cuél co-
rresponde a la Fiscalia de la CPI.

Tras esta solicitud comienza un procedimiento que tiene como objeto analizar si la
CPI es competente (15), asi como la posible admisibilidad del asunto, lo que algunos

(10) OLASOLO ALONSO, Héctor, Corte Penal Internacional, ;donde investigar? Especial referencia a la Fiscalia en
el proceso de activacion, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, p. 100. Este autor considera que los arts. 13, 14, 15, 18y
53.1, 3y 4 EstCPI regulan actuaciones «que se diferencian del proceso penal ante la CPI porque tiene un objeto,
unas partes y un procedimiento de tramitacion propios. Esta serie ordenada de actuaciones constituye (...) proceso
de activacion de la jurisdiccion abstracta de la CPI, que se caracteriza por tener un caracter previo, necesario y au-
ténomo frente al proceso penal propiamente dicho, y que se tramita a través de las modalidades procedimentales
gue en este trabajo hemos denominado procedimientos de activacion a instancia de la Fiscalia, del Consejo de Se-
guridad y de un Estado Parte». Estos procedimientos se desarrollan a lo largo de las pp. 391-522 de la citada obra.

(11) Entiende GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, «La investigacion del crimen en el proceso penal ante la Corte
Penal Internacional», AAVV (Ed. GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, CARDONA
LLORENS, Jorge), La Corte Penal Internacional (Un estudio interdisciplinar), op. cit., p. 297 que, a pesar de
que el titulo del art. 13 sea «Ejercicio de la competencia», en realidad, deberia llamarse «de la promocion de la
investigacion», en tanto que las vias planteadas por el precepto son para la presentacion de la situacion ante
la CPI, que debera admitir o no. Es decir, no es que a través de las vias previstas se esté ejerciendo la compe-
tencia, sino que se facilita la presentacion de la situacion ante la CPI para que decida si procede o no.

(12) El art. 13, es el primero de los tres preceptos que el EstCPI dedica a la activacion de la jurisdiccion. Los
parrafos a) y c) hacen referencia a los arts. 14 y 15 respectivamente, asi como al art. 12. Formula un andlisis
exhaustivo de este precepto, SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary on the
Rome Statute, Oxford University Press, Oxford 2010, pp. 293-303.

(13) En la Conferencia de Roma se barajaron dos términos diferentes: situation o matter, pero finalmente
se optd por incluir en el EstCPI el primero de ellos. Lo advertimos en Discussion Paper, Bureau, UN Doc. A/
CONF183/C.1/L.63.

(14) Lo remarca, GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, «La investigacion del crimen en el proceso penal ante la Cor-
te Penal Internacional», op. cit., p. 297.

(15) Con, GOMEZ COLOMER, JUAN-LUIS, «La investigacion del crimen en el proceso penal ante la Corte
Penal Internacional», op. cit.,, p. 296, la CPI, en este momento debe analizar si concurren los presupuestos de
jurisdiccion y competencia.
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denominan proceso de activacion (16). Realizados estos apuntes previos, nuestro tra-
bajo pretende esbozar la actuacion del Fiscal en relacion al denominado test de admi-
sibilidad o examen de admisibilidad, paso previo al inicio de una investigacion en el
seno de la Corte Penal Internacional. El mismo se concreta en el andlisis sobre la con-
currencia de los presupuestos de jurisdiccion, asi como la competencia del mencio-
nado 6rgano para conocer del asunto.

IV. La busqueda de elementos razonables para el inicio de una
investigacion: el filtro de la admisibilidad

IV.1. Cuestiones previas

La remisiéon de una situacion por el Consejo de Seguridad o un Estado Parte, o la
recepcion de comunicaciones sobre hechos que pueden ser de competencia de la
CPI no supone necesariamente que el Fiscal de la CPI, de modo automatico, actie o
inicie una investigacién. Para que esto ocurra es preciso que la situaciéon pase por un
filtro de admisibilidad, basado b&sicamente en los «fundamentos razonables».

Si se trata de una comunicacion(17), para que ésta derive en una investigacién
motu proprio del Fiscal, el EstCPI exige que existan fundamentos razonables para ha-
cerlo. Si nos encontramos ante la remisién de una situacién por el Consejo de Seguri-
dad o un Estado, por el contrario, se trataria de realizar un test a la inversa, es decir, el
Fiscal no actuarad Unicamente en aquellos casos en los que existan fundamentos razo-
nables para no hacerlo(18).

El art. 53 EstCPI determina los criterios a tener en cuenta para decidir si existen o
no fundamentos razonables(19). En primer lugar, el Fiscal comprueba si los crimenes
denunciados son jurisdiccién y competencia de la CPl. Lo cudl implica que se deben

(16) Realiza un estudio detallado sobre el proceso de activacion, OLASOLO, Héctor, Corte Pt?na/ Internacional,
¢Jdonde investigar? Especial referencia a la Fiscalia en el proceso de activacion, op. cit. y OLASOLO ALONSO,
Héctor, The Triggering Procedure of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff, Leiden/Boston 2005.

(17) La Oficina del Fiscal ha adoptado el término «comunicaciones» (communications) para hacer referencia a
las informaciones recibidas en relacion al art. 15 EstCPI, siendo sus principales fuentes particulares y ONGs. des-
de que la CPl comenzo su andadura en el 2002, en su sede se han recibido varios miles de comunicaciones. Lo
atestiguan, entre otros, OTR Communications Received by the Office of the Prosecutor of the ICC, 16 julio 2003;
ICC, Report on the activities of the Court, ICC-ASP/3/10, pfo. 49; ICC, Report on the activities of the Court, ICC-
ASP/4/16, pfo. 44; ICC, Report on the activities of the Court, ICC-ASP/5/15, pfo. 56. Concretamente, en el periodo
de tiempo comprendido entre el 1 de agosto de 2012 y el 30 de junio de 2013, «la Fiscalia recibié 572 comunica-
ciones relativas al articulo 15 del Estatuto de Roma, de las que 477 se referian a hechos que rebasaban clara-
mente la competencia de la Corte; 19 no guardaban relacién con situaciones actuales y justificaban la realizacion
de un andlisis més detallado; 43 tenian vinculacién con una situacion que ya se estaba analizando; y 33 estaban
relacionadas con una investigacién o un enjuiciamiento», ICC, Ninth Report of the Court to the UN for 2012/13
(A/68/314), de 13 agosto 2013, p. 15, disponible en espafol: http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/reports %20
on%20activities/court%20reports % 20and % 20statements/Documents/9th-report/N1342656.pdf

(18) En otras palabras, en este Ultimo caso, es la ausencia de fundamentos razonables para no actuar lo que
haré que comience con la investigacion

(19) Mientras el art. 15.3 EtCPI se refiere a «fundamento suficiente», el art. 53.1 lo hace a «fundamento razo-
nable». Esta diferencia de términos Unicamente se produce en la version espanola, pero no en la inglesa, en la
gue Unicamente se mencionan los reasonable basis, ni en la francesa, donde la referencia es a base raisonna-
ble. Por lo tanto, haremos referencia Uinicamente a «fundamento razonable».

R.V.A.R num. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 1241-1264
ISSN: 0211-9560



Katixa Etxebarria Estankona
El inicio de una investigacion por la Corte Penal Internacional: la superacion...

1246

cumplir los requisitos rationae materiae, loci 0 personae y temporis, es decir, que los
hechos queden bajo su competencia material, espacial o personal y temporal.

El segundo criterio atiende al requisito de admisibilidad del art. 17 EstCPI(20). Se
trata de la aplicacién del principio de complementariedad, el cuél otorga preferencia a
las jurisdicciones nacionales; pero también hace referencia a aspectos juridicos y de
conveniencia: la disposicion de un Estado a llevar a cabo la investigacion o el enjuicia-
miento y la aplicacion de la justicia nacional; el estado del proceso en la jurisdiccion
nacional y causas por las que no se ha incoado la accién penal; el principio de cosa
juzgada y si la decisién de la jurisdiccion nacional fue en base a la sustraccion de la
responsabilidad penal internacional,...

El tercer y ultimo criterio hace referencia a la valoracion del interés de la justicia(21),
teniendo en cuenta la gravedad del crimen y el interés de las victimas. Consiste en la
existencia de razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad
del crimen y los intereses de las victimas, una investigacion no redundaria en interés de
la justicia. En este caso, el Fiscal, a pesar de encontrarse ante un delito competencia de
la CPI, puede tomar la decisidon de no proceder a la investigacion y consiguiente enjui-
ciamiento; no obstante, éste puede modificar su decisién con posterioridad valorando
nuevas circunstancias (art. 53.4 EstCPI). Nos encontramos aqui con una decision discre-
cional del Fiscal, manifestaciéon del principio de oportunidad. Pero, ;cémo debemos in-
terpretar la expresion «en interés de la justicia»? El art. 53.1 ¢) EstCPI Unicamente hace
referencia a dos elementos: la gravedad del delito y el interés de las victimas. Podria en-
tenderse que, en realidad, el Fiscal no inicia la investigacion o, en su caso, no enjuicia
porque, a pesar del daho cometido a las victimas, el perseguir el o los crimenes en
cuestion no favoreceria a la justicia internacional (22), aunque la cuestién no es pacifica.
Trataremos de arrojar algo de luz en las paginas que siguen.

IV.2. La complementariedad y sus implicaciones
IV.2.1. LAS CUESTIONES DE ADMISIBILIDAD PREVISTAS POR EL ART. 17 ESTCPI

Como afirmdbamos anteriormente, una de las primeras cuestiones que el Fiscal
debera determinar es si los crimenes cometidos en la situacion remitida o comuni-
cada corresponden a la competencia de la CPI, es decir, los fijados en los arts. 5-8

(20) Para una vision de las discusiones producidas en la Conferencia de Roma sobre el art. 17 EstCPI, resulta
interesante, WILLIAMS, Sharon A., «Article 17 Issues of admissibility», AAVV (Ed. TRIFFTERER, OTTO), Com-
mentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: observers’ notes, article by article, Nomos,
Baden-baden 2008, pp. 383-394.

(21) Se refieren al interés de la justicia, los arts. 53.1 ¢) y 53.2 ¢) EstCPI. El problema que se plantea en torno
al concepto de interés de la justicia es que en ocasiones puede conllevar una valoracién un tanto discrecional
por parte del Fiscal. No obstante, esta decisién, en Ultima instancia, se controla por la SCP.

(22) En este sentido, GOMEZ COLOMER, Juan Luis, E/ Tribunal Penal Internacional: Investigacion y acusa-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia 2003, pp. 126 y 127 El autor menciona las razones que pueden llevar al Fiscal a
tomar esta decision: que el hecho no merezca sobrecargar de més asuntos a la CPI o la inutilidad de castigar
al culpable debido a su estado mental o su elevada edad. En la misma direccion, CABEZUDO RODRIGUEZ,
Nicol&S, La Corte Penal internacional, Dykinson, Madrid 2002, p. 116. Vid., http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/
Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Policies+and+Strategies/Policy+Paper+on+the+Interests
+of+Justice.htm

R.V.A.P nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 1241-1264
ISSN: 0211-9560



Katixa Etxebarria Estankona
El inicio de una investigacion por la Corte Penal Internacional: la superacion...

1247

EstCPI (el genocidio, los crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad vy el
crimen de agresion (23)). Ademads, debera analizar el resto de criterios de determina-
cion de la competencia citados anteriormente, es decir, si los hechos quedan bajo su
competencia material, espacial o personal y temporal. No obstante, en ocasiones, a
pesar de tratarse de crimenes competencia de la CPI, ésta no despliega su jurisdic-
ciéon, en base al criterio de la complementariedad. En otras palabras, no es suficiente
que la situacién el caso sea competencia de la CPI, sino que, ademas, habra de ser
admisible. Asi pues, el art. 17 EstCPI prevé el denominado test de complementarie-
dad o de admisibilidad (24), estableciendo una serie de situaciones de las que se de-
riva la falta de jurisdiccion de la CPl. De manera que la Corte resolvera la inadmisibili-
dad cuando: (a) el asunto haya sido investigado o se esté enjuiciando por un Estado
con jurisdiccion, salvo que no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjui-
ciamiento o no pueda realmente hacerlo; (b) el asunto haya sido investigado por un
Estado con jurisdiccion y haya decidido no incoar accién penal contra la persona, salvo
que la decisién adoptada tenga como finalidad no llevar a cabo el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo; (c) la persona involucrada haya sido enjuiciada con efectos
de cosa juzgada de conformidad con el art. 20.3 EstCPI, y (d) el asunto no sea de gra-
vedad suficiente para justificar que la CPl pueda adoptar otras medidas. El Fiscal no
podré iniciar una investigacién en ninguno de los citados supuestos por la sencilla ra-
z6n de que en ellos la CPI no cuenta con jurisdicciéon, dado el principio de comple-
mentariedad al que se somete la competencia de este Tribunal.

Trataremos de analizar a continuacioén los criterios que han de ser tenidos en
cuenta en orden a la admisibilidad.

IV.2.1.1. La valoracion de la actividad o inactividad por parte del Estado

La Fiscalia de la CPI ha abordado el tema relativo a la complementariedad en sus
informes dirigidos al Consejo de Seguridad en virtud de la remisién de la situacion en
Darfur(25). Ademas, incluso antes de que el primer Fiscal de la CPI, Luis Moreno-
Ocampo, asumiera el cargo, la Oficina del Fiscal encargd un estudio de expertos en
lo que denominé «complementariedad en la practica». En él aparecian términos
como «colaboracién», «didlogo con los Estados» y «distribucién de la carga», que
abogaban por la conveniencia de una relacién pacifica y constructiva entre los siste-
mas nacionales de justicia y la CPIl. Por otra parte, los expertos enfatizaban las for

(23) En relacién al crimen de agresién, recordamos que las condiciones para la entrada en vigor consensua-
das en Kampala establecieron que la CPI no podria ejercer su jurisdiccién sobre el crimen hasta el 1 de enero
de 2017

(24) AMBOS, KAI, «El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de
Roma)», op. cit., p. 4. El autor lo define como un proceso en curso y que puede ser renovado varias veces an-
tes de comenzar el juicio. En el mismo sentido, STIGEN, Jo, The relationship between the International Crimi-
nal Court and national jurisdictions. The principle of complementarity, Martinus Nijhoff, Leiden, Boston 2008,
p. 145. OLASOLO ALONSO, Héctor, Ensayos de derecho penal y procesal internacional, Tirant lo Blanch, Va-
lencia 2011, p. 61, considera que el principio de complementariedad «tiene como fundamento un sistema de
soberania compartida entre la Corte y las jurisdicciones nacionales que no es sino una manifestacién del feno-
meno de jurisdicciones concurrentes».

(25) Nos referimos al informe de la Fiscalia en la situacion de DarfurSudéan, OTP, Report on the activities per
formed during the first three years (june 2003-june 2006), 12 septiembre 2006.
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mas de cooperacion y asistencia e hicieron referencia a lo que denominaban como
«admisibilidad indiscutible» (26). En relacion a este concepto, los expertos autores
del citado informe concluyeron que pueden existir situaciones en las que la Oficina
del Fiscal y el Estado en cuestion acuerdan una division consensuada de la labor de
enjuiciamiento en interés de la justicia, por ejemplo, cuando un Estado devastado
por el conflicto sufrido no se encuentra en condiciones de llevar a cabo actuaciones
eficaces contra los mayores responsables de los crimenes cometidos. Aluden a es-
cenarios posibles, planteando situaciones en las que la cuestion de la admisibilidad
no implica mayor problema, en la medida en que el Estado esta dispuesto a reconocer
expresamente que no estd llevando a cabo una investigaciéon o enjuiciamiento(27).
Hacen referencia, incluso, al supuesto de huida del sospechoso de crimenes compe-
tencia de la CPl a un tercer Estado; todas las partes interesadas podrian acordar que
la CPI, en lo que se refiere a la experiencia en materia de pruebas y testigos, es el
foro més efectivo. Si, ademas, ese tercer Estado no ha iniciado una investigacion,
simplemente no existiria dbice alguno para la admisibilidad en virtud del art. 17
EstCPI, por lo que simplemente no habria necesidad de considerar que el Estado es
reacio o incapaz para llevar a cabo el enjuiciamiento, antes de que pueda cooperar
con la CPI mediante la entrega del sospechoso(28). En los casos citados, concluyen
los expertos, el declinar el ejercicio de la jurisdiccion nacional con el objetivo de facili-
tar la jurisdiccion internacional, no supone un signo de apatia o falta de compromiso
por parte del Estado en cuestion (29).

En la situacién de Sudan (30), el Fiscal no encontré muestras de que se hubiera ini-
ciado ningun proceso en este Estado, dato que fue confirmado por su propio Go-
bierno(31). Sin embargo, en este caso, el Fiscal mantenia que el Estado de Sudén no
estaba «dispuesto» a llevar a cabo la investigaciéon y enjuiciamiento. Por lo que res-

(26) Asi se detalla en, OTR Informal expert paper. The principle of complementarity in practice, 2003, p. 19. El
documento completo se encuentra disponible en: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/library/organs/otp/
complementarity.pdf. De acuerdo con este enfoque, a la hora de determinar si un Estado cumple con su obli-
gacion de juzgar, han de valorarse sus motivos, mas que sus acciones. El propio Fiscal hizo suya esta filosofia,
guedando reflejado en el documento OTR Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor, for
discussion at the public hearing in The Hague on 17 and 18 June 2003, 2003, p. 5. En él queda claro que pue-
den existir casos en los que la inaccién de los Estados es precisamente el modo apropiado de actuar, de ma-
nera que si, por ejemplo, la CPI y el Estado incapacitado para investigar o enjuiciar estan de acuerdo en el re-
parto de la labor de enjuiciamiento, ésta seria el enfoque més adecuado y efectivo. Ademas, puede ocurrir que
bandos enfrentados por el conflicto se opongan al enjuiciamiento llevado a cabo por el contrario, pero sf llegar
a un acuerdo para que lo haga una Corte, al ser percibida como un érgano neutral e imparcial.

(27) Lo avala, OTPR Informal expert paper. The principle of complementarity in practice, 2003, p. 18.
(28) Ibid., p. 19.
(29) Ibid., pp. 19-20.

(30) La describe, OTR Report of the Prosecutor of the International Criminal Court, Mr. Luis Moreno Ocampo,
to the Security Council pursuan to UNSR 1593 (2005), 29 junio 2005, p. 6. En él se muestra el estudio realiza-
do por el Fiscal sobre las instituciones, leyes y procesos sudaneses. El gobierno de Sudéan proporcioné infor-
macién sobre su sistema procesal penal. La situacién de DarfurSudén fue remitida por el Consejo de Seguri-
dad; de la misma se han derivado cinco casos, tres de ellos en fase de investigacion, uno en fase de apelacion
tras la desestimacion de los cargos por la SCR vy el Ultimo, a la espera de juicio. Toda la informacion sobre la
situacion en DarfurSudan y los casos en curso se encuentra accesible en: http://www.icc-cpi.int/EN_Menus/
ICC/Situations %20and%20Cases/Situations/Situation % 201CC %200205/Pages/situation % 20icc-0205.aspx

(31) UN Doc. S/PV.5905, p. 2
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pecta a las situaciones de la Republica Democréatica del Congo (32) y Uganda (33), en
ellas existia una division de la labor de enjuiciamiento entre el sistema de justicia na-
cional y la CPI. El Fiscal baso el examen de la complementariedad en la «inactividad»
del Estado, lo que, en cierta medida, convierte el criterio de la «incapacidad» para ac-
tuar en algo secundario; se presume que, evidentemente, aquél Estado que sea «in-
capaz» para llevar a cabo la investigacion y enjuiciamiento, permanecera «inactivo».
Cuestion diferente seria que un Estado, en principio, intente llevar a cabo la investiga-
cion o enjuiciamiento, pero la CPI considere que el sistema jurisdiccional del mismo
no estéa a la altura. En este caso el término aludido si cobraria importancia.

Pero, ;cuando podemos considerar que un Estado permanece «inactivo»? Para
contestar a esta cuestion prestaremos atencién a algunas de las decisiones tomadas
en los casos actualmente en curso ante la CPl. Concretamente, en el proceso contra
Lubanga(34), la Sala de Cuestiones Preliminares —en adelante, SCP— | declar6é que
para que un caso derivado de una situacién se considere admisible, resulta condicién
sine qua non que el procedimiento nacional abarque, tanto la persona objeto de inves-
tigacion y enjuiciamiento, como la conducta que es objeto del caso ante la CPI. El
acusado en cuestién se encontraba custodiado en la Republica Democrética del
Congo a la espera de juicio por los cargos de genocidio y crimenes contra la humani-
dad. No obstante, la CPI sefnalé que no hacia frente al cargo por reclutamiento de ni-
Aos soldado, crimen que, precisamente, era el que habia dado lugar a la emisién de la
orden de detencién (35). En el mismo sentido, en el caso de Ali Kushayb, la CPl man-
tuvo que, a pesar de que Ali habia sido arrestado y estaba bajo investigacion en rela-
cion con los incidentes en Darfur, la investigacion realizada por las autoridades suda-
nesas no abarcaba la misma conducta objeto de la solicitud del Fiscal ante la CPI(36).

Por tanto, podemos entender que, a pesar de que un Estado actue, si el crimen o
crimenes especificos por los que pretende acusar el Fiscal no estan previstos por el
sistema de justicia nacional —aun a pesar de que el acusado pueda estar enfrentan-

(32) Sobre la Republica Democratica del Congo, BURKE-WHITE William, «Complementarity in Practice: The
International Criminal Court as Part of a System of Multi-level Global Governance in the Democratic Republic
of Congon, Harvard International Law Journal, vol. 3, n.° 1, 2005, pp. 557-590.

(33) Realiza un anélisis profuso, EL ZEIDY, Mohamed M., «The Ugandan government triggers the first test of
the complementarity principle: An assessment of the first state’s party referral to the ICC», International Crimi-
nal Law Review, vol. 5, n.° 1, 2005, pp. 83-119.

(34) Perteneciente a la situaciéon de la Republica Democrética del Congo (ICC-01/04), remitida por un Estado
Parte, el de Thomas Lubanga Dyilo (ICC-01/04-01/06), constituye el primer caso en el gue se inici6 un juicio oral
ante la CPI, con fecha de 26 de enero de 2009, finalizado por sentencia condenatoria el 12 de julio de 2012.
Actualmente se encuentra en fase de apelacién. Toda la informacion sobre la situacion en la Republica Demo-
cratica del Congo y los casos en curso se encuentra accesible en: http://www.icc-cpi.int/EN_Menus/ICC/Situa-
tions %20and%20Cases/Situations/Situation % 201CC %200104/Pages/situation % 20index.aspx

(3b) Asi lo expone, ICC, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant Arrest, Article 568, Lubanga
(ICC-01/04-01/06), 24 febrero 2006, pfos. 34-38. En el mismo sentido, ICC, Decision on the Prosecution Ap-
plication under Article 568.7 of the Statute, ICC, Harun et al. (ICC-02/05-01/07), 27 abril 2007, pfo. 24; ICC, Deci-
sion on the evidence and information provided by the Prosecution for the issuance of a warrant of arrest for
Mathieu Ngudjolo Chui Ngudjolo (ICC-01/04/02/07), 6 julio 2007, pfo. 21; ICC, Decision on the evidence and
information provided by the Prosecution for the issuance of a Warrant of Arrest for Germain Katanga Katanga,
(ICC-01/04-01/07), , 6 julio 2007, pfo. 20.

(36) ICC, Decision on the Prosecution Application under Article 58.7 of the Statute, 27 abril 2007 Kushayb
(ICC-02/05-01/07), pfo. 21; en el mismo sentido, ICC, Decision on the Prosecution Application under Article
58.7 of the Statute, Harun eta al., (ICC-02/05-01/07), 27 abril 2007, pfo. 21.
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dose a otros cargos que también puedan ser considerados como muy graves—, €l
test de admisibilidad puede resultar positivo.

IV.2.1.2. La falta de disposicion del Estado para actuar

Los apartados a) y b) del art. 17.1 EstCPI hacen referencia a supuestos en los que
deberia resolverse a favor de la inadmisibilidad: cuando el asunto sea objeto de una in-
vestigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él o, tras ha-
ber sido objeto de investigacion, éste haya decidido no incoar acciéon penal contra la
persona de que se trate. No obstante, en ambos casos, el precepto incluye una salve-
dad: la falta de disposiciéon del Estado para llevar a cabo la investigacion o el enjuicia-
miento, o su incapacidad para hacerlo (art. 171 a) Est CPI)(37). El propio art. 17
EstCPI, en su apartado 2, proporciona los criterios o elementos a valorar en orden a
determinar la existencia de «disposicion» por parte del Estado para llevar a cabo la in-
vestigacion o el enjuiciamiento. Los mismos se concretan en: (a) que el juicio haya es-
tado o esté en marcha o que la decision nacional haya sido adoptada con el propdsito
de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de
la competencia de la Corte, segun lo dispuesto en el art. 5(38); (b) que exista una de-
mora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la
intencién de hacer comparecer a la persona ante la justicia; (c) que el proceso no haya
sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o
esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible
con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia (39).

La Regla 51 RPP(40) prevé que, en la determinacion de la falta de voluntad o dis-
posiciéon por parte del Estado, la Corte, al examinar las cuestiones a que se hace refe-
rencia el art. 17.2 EstCPI y en el contexto de las circunstancias del caso, podra tener

(37) Sinos fijamos detenidamente en la literalidad del precepto, vemos que, tanto en el apartado a), como b),
se hace referencia a dos situaciones: a que el Estado «no esté dispuesto» o que éste «no pueda realmente
hacerlo». En version inglés: «genuinely». Al realizar la traduccién al espafol ha cambiado el sentido en algun
aspecto, aun asi, podemos entender que el término realmente parece ser una referencia a las pautas estable-
cidas en el apartado 2 del art. 17 EstCPI, proporcionando elementos de juicio para evaluar si el enjuiciamiento
es, de hecho, cierto o real. Se pretende analizar si, realmente, el Estado en cuestién esté dispuesto a juzgar
al presunto criminal. Por lo que respecta al término «realmente» (genuenely) se consider6é que podria ser mas
adecuada que otras alternativas como «efectiva» (effectively) o «diligencia» (diligently). No obstante, la juris-
prudencia de la CPI tampoco ha dado demasiada importancia al término, dado el tratamiento de la inactividad
a la que maés arriba hemos aludido. Sobre esta cuestion, vid. HOLMES, John T, «The principle of complemen-
tarity», op. cit., p. 49.

(38) En este sentido, ICC, Motifs de la decision orale relative a I'exception d'irrecevabilit’e de I'affaire (article
19 du Statut), Katanga et al. (ICC-01/04-01/07), 16 junio 2009, pfo. 77.

(39) Por otra parte, estos factores se analizan teniendo en cuenta indicadores potenciales, como el nimero
de investigaciones en curso, los medios que tienen a su disposiciéon para poder proceder a la investigacion y
enjuiciamiento, la adecuacion de las acusaciones y responsabilidad habida cuenta de la gravedad del delito y
las pruebas; o la sufuciencia de estas Ultimas. Asi lo afirma, OTR Informal expert paper. The principle of com-
plementarity in practice, Annex 4. List of indicia of unwillingness or inability to genuainely carry out proceed-
ings 2003, p. 28. En el anexo 7 del mismo documento incluye un listado de jurisprudencia que, a juicio de los
expertos puede resultar de interés, aunque, al mismo tiempo, incluye la advertencia de que el criterio de admi-
sibilidad es distinto en relacion a las normas de derechos humanos y, por otra parte, que la jurisprudencia exis-
tente no es del todo consistente. Vid. ibid. Annex 7, pp. 35-37.

(40) Reglas de Procedimiento y Prueba, que desarrollan las previsiones del EstCPI.
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en cuenta, entre otros elementos, la informacién que el Estado ponga en su conoci-
miento mostrando que sus Tribunales retinen las normas y estandares internacionales
reconocidos para el enjuiciamiento independiente e imparcial de una conducta similar
o que el Estado ha confirmado por escrito al Fiscal que el caso se estd investigando o
ha dado lugar a un enjuiciamiento.

IV.2.1.3. La falta de capacidad del Estado para actuar

A continuacién, el art. 17.3 EstCPI, a fin de establecer la posible incapacidad del
Estado para llevar a cabo la investigacion o enjuiciamiento, prevé que la Corte
examinara(41) si el mismo, debido al colapso total o sustancial de su administraciéon
nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al
acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por otras
razones en condiciones de llevar a cabo el juicio(42). En el caso de Lubanga, cuando
el Fiscal solicito la orden de arresto a la SCE ésta declaré que desde que el presidente
de la Republica Democratica del Congo habia remitido la situacion, su sistema de jus-
ticia habia mejorado(43). Por ello, no se mostré de acuerdo con el parecer del Fiscal,
que entendia que el sistema de justicia de la Republica Democratica del Congo conti-
nuaba siendo «incapaz» en el sentido previsto por los apartados a) y ¢) del art. 17
EstCPI(44).

Por lo que respecta a la situacion en la Republica Centroafricana (45), el Fiscal justi-
ficé la larga demora entre la remision y su decision de iniciar una investigacion por la
incertidumbre acerca de si el Estado en cuestion era capaz de llevar a cabo la investi-
gacion y el correspondiente procesamiento. Declaré que la Cour de Cassation, el mas

(41) En el informe de expertos también se hace referencia a algunos factores que pueden resultar indicado-
res de la falta de capacidad, entre otros, falta del personal necesario, como jueces, investigadores y Fiscales;
incluso falta de infraestructura judicial, o circunstancias como la concesion de amnistias o inmunidades. OTR.
Informal expert paper. The principle of complementarity in practice, Annex 7 «List of indicia of unwillingness or
inability to genuainely carry out proceedings, op. cit., p 38.

(42) Fue, precisamente, este criterio el tenido en cuenta en el caso Lubanga para la emisiéon de la orden de
arresto en febrero de 2006. Puede consultarse también, en relacion a esta cuestion, lo declarado por Joseph
Kabila, presidente de la Republica Democrética del Congo, en la situacién de la Republica Democrética del
Congo, ICC-01/04-01/06-32-AnexA1, 21 marzo 2004, que hacia clara referencia a la situaciéon prevista por el
art. 17.3 EstCPI. En este sentido, OTR Third Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the
UN Security Council pursuant to UNSCR 1593 (2005), de 14 junio 2006, p. 9; OTR Fourth Report of the Pros-
ecutor of the International Criminal Court to the UN Security Council pursuant to UNSCR 1593 (2005), de 14
diciembre 2006, p. 7; y OTPR Fifth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the UN Secu-
rity Council pursuant to UNSCR 1593 (2005), de 7 junio 2007, p. 7.

(43) Concretamente, el Tribunal de Grande Instance, habia vuelto a operar en la Regién de lturi.

(44) I1CC, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, Prosecutor v. Lubanga
(ICC-01/04-01/06-8), 10 febrero 2006, pfo. 36.

(45) La situacion de la Republica Centroafricana (ICC-01/05), remitida por su propio Gobierno, ha derivado en
los procesos seguidos contra Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), que se enfrenta a dos cargos de
lesa humanidad (violacién y homicidio) y tres cargos de crimenes de guerra (violacion, homicidio y saqueo), y
contra Jean Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidéle Babala
Wandu y Narcisse Arido (ICC-01/05-01/13), auin en fase de investigacion.

Toda la informacion sobre la situacion en la Republica Centroafricana y los casos en curso se encuentra accesi-
ble: http://www.icc-cpi.int/EN_Menus/ICC/Situations %20and % 20Cases/Situations/Situation % 201CC %200105/
Pages/situation %20icc-0105.aspx
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alto Tribunal del Estado, habia confirmado que el sistema judicial nacional era «inca-
paz» para llevar adelante los procedimientos necesarios para la correspondiente inves-
tigacion y enjuiciamiento de los presuntos crimenes cometidos, siendo esta cuestion
vital para proceder y, por tanto, para la decision de admisibilidad (46).

En la Situacién de Darfur, el Fiscal explicd que se habia establecido un Tribunal es-
pecial para Darfur, asi como para Geneina y Nyala, pero declaré que estos Tribunales
eran relativamente inaccesibles, sufrian de escasez de recursos, y que, ademas, apa-
recian cuestiones como la falta de experiencia o de seguridad. Por ello, entendia que,
a pesar de los esfuerzos, no se daban las circunstancias para que el caso fuera inad-
misible (47). Admitié la existencia de los mecanismos tradicionales de reconciliacién,
pero matizando que éstos no constituyen un proceso penal, a los efectos de evaluar
la admisibilidad de los casos ante la CPI(48). Ademaés, no contaba con un sistema
efectivo de proteccién para victimas y testigos, lo que repercutia de manera negativa
en la efectividad de las investigaciones (49).

IV.2.1.4. El efecto de cosa juzgada y su prevision en el EstCPI

Otro de los criterios, a efectos de la admisibilidad, que el Fiscal ha de tener en
cuenta es el efecto de cosa juzgada. Antes de entrar en el analisis de esta institucion
en el EstCPl y su consideracion por el Fiscal, es preciso realizar unas breves notas
que nos ayuden a entender el significado y alcance de este instituto, limitandolo al
proceso penal.

IV.2.1.4.1. Algunas aclaraciones previas

La finalidad de la institucion de la cosa juzgada apunta al principio de seguridad ju-
ridica, que exige que el estado de incertidumbre en el que se encuentran, en el pro-

(46) ICC, Prosecution’s Report Pursuant to Pre-Trial Chamber II's, Situacion en la Republica Centroafricana
(ICC-01/05), 30 noviembre 2006; «Prosecutor opens investigation in the Central African Republic», ICC-OTP-
PR-20070522-220_EN, 22 mayo 2007.

(47) Si es cierto que, en ocasiones, se ha sugerido que los esfuerzos no judiciales de rendicion de cuentas
que puedan llegar a estar a la altura de la persecucion penal, como un proceso de comision de verdad y recon-
ciliacion, podrian responder de manera adecuada a la exigencia de la complementariedad. El propio Fiscal re-
conocio la importancia de este tipo de vias alternativas para la rendicién de cuentas, suponiendo ello que pue-
den ser relevantes para el ejercicio de su facultad discrecional para iniciar un procedimiento, pero sin que, sin
embargo, puedan plantear obstéaculo para la admisibilidad. En este sentido, KAUFMAN, Zachary D., «Justice in
Jeopardy: Accountability for the Darfur Atrocities», Criminal Law Forum, vol. 16, n.° 4, 2006, p. 349, STAHN,
CARSTEN, «Complementarity, amnesties and alternative forms of justice: Some interpretative guidelines
for the International Criminal Court», Journal of International Criminal Justice, vol. 3, 2005, p. 695. También,
sobre el mismo tema, AMBOS, Kai, «The legal Framework of Transicional Justice: A Systematic Study with
a Special Focus on the Role of the ICC», AAVV (Ed. AMBOS, Kai, LARGE, Judith, MARIEKE, Wierde), Build-
ing a Future on Peace and Justice: Studies on Transitional Justice, Peace and Development, Springer, Berlin
2009, pp. 19-104 y SCHABAS, William, The International Criminal Court. A commentary on the Rome Statute,
op. cit., p. 347.

(48) Aunque reconoce gque son una parte importante de la trama de la reconciliacion para Darfur, como se re-
conoce en la resolucion 1593 (2005). Vid., CS, Resolution 1593 (2005) adopted by the UN Security Council at
its 5158th meeting (S/RES/1593 (2005)), pfo. 5.

(49) OTP, Second Report of the Prosecutor of the International Criminal Court, Mr Luis Moreno Ocampo to the
Security Council pursuant to UNSCR 1593 (2005), de 13 diciembre 2005, p. 6.

R.V.A.P nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 1241-1264
ISSN: 0211-9560



Katixa Etxebarria Estankona
El inicio de una investigacion por la Corte Penal Internacional: la superacion...

1253

ceso penal, el acusador, que desconoce si su acusacion sera estimada, y el acusado,
a la espera de su destino final (50), se despeje en un momento determinado; y ello se
obtiene, precisamente, con la firmeza de la resolucién final. La cosa juzgada implica
que la resolucién que pone fin al proceso y el proceso mismo se conviertan en irrevo-
cables y dota de una impronta especial frente a cualquier otro proceso presente o fu-
turo(51). Implica esto que la sentencia que se dicte en el proceso penal —sea conde-
natoria o absolutoria (52)—, impide que se pueda volver a juzgar en otro proceso a la
misma persona por los mismos hechos.

Con respecto a la cosa juzgada, distinguimos entre su aspecto formal o firmeza y
su aspecto material. Por lo que respecta a la cosa juzgada formal o firmeza (53), ésta
supone la preclusion de los medios de impugnacion; la material, por su parte, hace re-
ferencia a la vinculaciéon que produce en otro proceso penal la resolucién de fondo
firme (54). En el &mbito penal Unicamente las sentencias de fondo firmes —absoluto-
rias o condenatorias— vy los autos de sobreseimiento libre (55) tienen como efecto
fundamental la prohibicién de los jueces de volver a juzgar de nuevo a la misma per
sona por los mismos hechos(56). La cosa juzgada material impide que existan dos
sentencias o dos procesos con el mismo objeto, es decir, misma persona y mismos
hechos. Constituye lo que conocemos como principio de ne bis in idem(57). Se trata
de un principio que ha alcanzado la consideracién de derecho fundamental y ha sido
recogido por diferentes textos internacionales, asi, en el art. 14.7 PIDCP de 1966, en
el art. 4.1 del Protocolo n.° 7 del CEDH de 1984, el art. 54 del Convenio de Aplicacién
del Acuerdo de Shengen, ademas del art. 50 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea de 2007

(50) Si pensamos en delitos de la gravedad a la que nos enfrentamos en el CPI, ese destino es, evidentemen-
te, la prisién por un largo periodo de tiempo.

(51) Correctamente, GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, «Los efectos del proceso», AAVV, Derecho jurisdiccional
IIl: Proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia 2013, p. 424. Sobre la cosa juzgada, vid. también, OLIVA SANTOS,
Andrés DE LA, Sobre la cosa juzgada (civil, contencioso-administrativa y penal, con examen de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional), Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, MEDINA CEPERO, Juan R., «La re-
gulacion de la cosa juzgada en el proceso penal», Revista general de legislacion y jurisprudencia, n.° 5, 2000,
pp. 625-660 y TRECHSEL, Stefan, Human rights in criminal proceedings, Oxford University Press, Oxford
2005, pp. 381-402.

(52) Nos vamos a referir aqui Unicamente a las resoluciones judiciales de fondo.

(53) Considerada por GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, «Los efectos del proceso», op. cit., p. 424., como deno-
minacion mas acertada.

(54) Ibid. , p. 425.

(55) En el ordenamiento juridico espafol, en base a los motivos previstos en el art. 637. LECrim, o por estima-
cién de articulo de previo pronunciamiento en los casos del art. 675 LECrim.

(56) Los limites subjetivos son la persona que aparece en la sentencia o auto de sobreseimiento y los objeti-
vos, los hechos descritos.

(57) EI EstCPI, en su art. 20, regula el instituto de la cosa juzgada, aungue en su version inglesa tiene por titu-
lo «ne bis in idem». De hecho, los autores vienen a utilizar indistintamente los términos cosa juzgada 'y ne bis
in idem. Por ejemplo, RUIZ COLOME, Maria A., CUERDA RIEZU, Antonio R., «Observaciones sobre el Estatu-
to del Tribunal Penal Internacional», La Ley: Revista juridica espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
n.° 1, 1999, p. 1718. También en este sentido, y en relacién al art. 20 EstCPI, TALLGREN, Immi, «Article 20.
Ne bis in idem», AAVV (Ed. Otto TRIFFTERER), Commentary on the Rome Statute of the International Crimi-
nal Court: observers’ notes, article by article, Nomos, Baden-Baden 2008, p. 420. Algunos autores entienden
la cosa juzgada como expresion del principio de ne bis in idem. Asi, VIVES ANTON, Tomas S., La libertad como
pretexto, Tirant lo Blanch, Valencia 1995, p. 355.
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IV.2.1.4.2. El efecto de cosa juzgada y su previsiéon en el EstCPI

Realizada este precision conceptual, volvamos a las previsiones del EstCPI sobre
la cosa juzgada. Prevé el art. 17.1 ¢) EstCPI que seré causa de inadmisibilidad el hecho
de que la persona en cuestion haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere
la denuncia recibida por la Fiscalia, y la CPl no pueda adelantar el juicio con arreglo a
lo dispuesto en el parrafo 3 del art. 20(58). La norma se limita a remarcar algo que ya
esta previsto por el Ultimo precepto citado, prohibiendo que una persona que ya haya
sido juzgada, vuelva a serlo, nuevamente, por los mismos hechos, aunque se tratara
de un Tribunal distinto, en este caso, la CPI. Por tanto, debemos acudir al art. 20(59)
EstCPI, que es el que, en definitiva, nos ayuda a comprender los supuestos en los
que la cosa juzgada seria causa de inadmision del caso (60).

El citado precepto distingue dos supuestos(61): el primero, aquél en el que una
persona ha sido juzgada por la CPI, independientemente de que la sentencia haya
sido condenatoria o absolutoria (62); el segundo, aquél en el que una persona ha sido
procesada por otro Tribunal. En el primer supuesto, el texto del articulo no deja lugar a
dudas: si la CPI ha absuelto o condenado a una persona, por alguno de los crimenes
del art. 5 EstCPI, no podré volver a ser procesada, ni por la propia CPI, ni por otro Tri-
bunal. En este caso, el efecto que despliega la cosa juzgada tiene plena vigencia.

En el segundo supuesto, es decir, si la persona ya ha sido juzgada por otro Tribunal
que no sea la CPI, también juega el principio de cosa juzgada, pero despliega sus
efectos, no de modo absoluto, sino con alguna excepcién: la CPl no procesara a nadie
que lo haya sido anteriormente por otro Tribunal en razén de hechos, también prohibi-
dos, en virtud de los arts. 6, 7 8 y 8 bis, a menos que ese enjuiciamiento: obedeciera

(58) Art. 20.3 EstCPI: «La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro Tribunal en razén de
hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 8 y 8 bis a menos que el proceso en el otro Tribunal:
a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia
de la Corte; o b) No hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas
garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intenciéon de someter a la persona a la accién de la justicia».

(59) Realiza un profundo anélisis de este precepto, TALLGREN, IMMI, «Article 20. Ne bis in idem», op. cit.,
pp. 419-434.

(60) Ya desde un inicio, en las negociaciones en el Comité Preparatorio, se entendié que el ne bis in idem de-
bia constituir una causa de inadmisibilidad, por lo que estaria relacionada a las cuestiones de competencia de
la CPI. A pesar de que las causas de inadmisibilidad se recogen en los arts. 18-19 EstCPI, a continuacion va el
20 y su prevision sobre este instituto. En relacién a esta cuestion, vid. SADAT, Leila N., The International Cri-
minal Court and the transformation of international law: justice for the new millennium, Transnational Publis-
hers, Ardsley NY 2002, p. 188, que explica que esta fue la razén de que esta prevision se incluyera en la Se-
gunda Parte del EstCPI, que recoge las normas relativas a competencia, admisibilidad y derecho aplicable.

(61) Puede sostenerse que el EstCPI ha acogido una concepcion de la cosa juzgada procedente del Derecho
Penal estadounidense, que se corresponde con la prohibicion de double jeopardy o derecho a no ser someti-
do dos veces a un proceso por los mismos delitos. No obstante, aunque puede considerarse una proximidad
entre el ne bis in idem del derecho continental y el double /eopardy del common law, no puede admitirse una
total identificacion entre ambos institutos. Asi lo entienden, GORRIZ ROYO, Elena, GONZALEZ CUSSAC, José
L., «'Ne bis in idem’ y determinacion de la pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional», AAVV, (Ed. GO-
MEZ COLOMER, Juan-Luis, GONZALEZ CUSSAC, José Luis, CARDONA LLORENS, Jorge), La Corte Penal
Internacional (Un estudio interdisciplinar), op. cit., pp. 227-230. Para ahondar méas en el instituto del double jeo-
pardy y entender sus diferencias en relacion al ne bis in idem, vid. SADAT, LEILA N., The International Criminal
Court and the transformation of international law: justice for the new millennium, op. cit., p. 187.

(62) Art. 20.1y 2 EstCP!.
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al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte; o no hubiere sido instruido en forma independiente o impar
cial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho
internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso,
fuere incompatible con la intencién de someter a la persona a la accién de la justi-
cia(63). Por tanto, a sensu contrario, debemos entender que existe la posibilidad de
que el Fiscal abra una nueva investigacion y acuse a una persona que ya lo ha sido an-
teriormente por los mismos hechos. Nos llama la atencién que el precepto haga refe-
rencia Unicamente al «procesamiento», sin precisar que deba existir sentencia absolu-
toria 0 condenatoria. Ello nos hace entender, por tanto, que podria tratarse de juicios
incluso pendientes. Las excepciones que acabamos de comentar, y que darian lugar a
la posibilidad de un doble enjuiciamiento por la jurisdiccion nacional y por la CPI, pue-
den interpretarse como una expresién del principio de complementariedad entre las
jurisdicciones estatales y la de la CPI(64). Si ddndose alguna de las dos excepciones,
el proceso ante la CPI se lleva adelante, el EstCPI no prevé expresamente la obligato-
riedad de deduccién de la condena ya cumplida, simplemente incluye la
«posibilidad» (65) de que se tenga en cuenta cualquier otro periodo de detencién
cumplido en relacién con la conducta (66).

Resulta destacable que el EstCPI no prevé como causa de inadmisibilidad la
amnistia, (67) ni tampoco hace referencia alguna a las denominadas comisiones de la
verdad (68), si bien es cierto que algunas ONG fueron partidarias de que fueran previs-
tas(69). No es de extrafnar que se hubiera evitado la inclusién de este tipo de cuestio-
nes, habida cuenta de lo delicado del tema(70), en cuanto entramos en un plano en el
que convergen dos frentes: por una parte, el interés en perseguir a los criminales y

(63) Lo consideran un proceso en fraude de ley, RUIZ COLOME, Maria A., CUERDA RIEZU, Antonio R., «Ob-
servaciones sobre el Estatuto del Tribunal Penal Internacional», op. cit., p. 1718.

(64) Nos avalan, GORRIZ ROYO, Elena, GONZALEZ CUSSAC, José L., «Ne bis in idem» y determinacion de la
pena en el Estatuto de la Corte Penal Internacional», op. cit., p. 23.

(65) Dice literalmente el Gltimo inciso del art. 78.2 EstCPI: «La Corte podra abonar cualquier otro perido de de-
tencion cumplido en relacién con la conducta constitutiva del delito».

(66) Hecho criticado por VAN DEN WYNGAERT, Ongena, T., «Ne bis in idem Principle, incluing the issue of am-
nesty», AAVV (Ed. CASSESE, Antonio, GAETA, Paola, JONES, John R. W. D.), The Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court. A commentary, op. cit., p. 726.

(67) Su adopcién fue desechada antes del inicio de la Conferencia de Roma. Report of the Preparatory Com-
mittee on the Establishment of an International Criminal Court, Vol. |, pp. 40y ss.

(68) Sobre la amnistia y formas alternativas de justicia, entre otros, destacamos, STAHN, Carsten, «Comple-
mentarity, amnesties and alternative forms of justice: Some interpretative guidelines for the International Crim-
inal Court», Journal of International Criminal Justice, vol. 3, 2005, pp. 695-720, STAHN, Carsten, KLEFFNER,
Jann K., Jus post bellum: towards a law of transition from conflict to peace, TM.C. Asser, The Hague 2008 y
OLASOLO ALONSO, Héctor, Ensayos de derecho penal y procesal internacional, op. cit., pp. 73-92.

(69) Dado que el EstCPI no contiene prevision alguna en esta materia, la propia CPI es quien tiene que pro-
nunciarse sobre su reconocimiento en los posibles procesos de verdad y reconciliaciéon. Analiza la cuestion,
DUGARD, John, «Possible Conflicts of Jurisdiction with Truth Commissions», AAVV (Ed. CASSESE, Antonio,
GAETA, Paola, JONES, John R. W. D.), The Rome Statute of the International Criminal Court. A commentary,
op. cit., pp. 699-700.

(70) Tema delicado de dificil solucion, teniendo en cuenta las diferentes situaciones en las que la amnistia
puede se concedida. A ello se refieren VAN DEN WYNGAERT, ONGENA, T, «Ne bis in idem Principle, incluing
the issue of amnesty», op. cit., p. 726.
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hacer justicia y, en el otro, la politica y la necesidad de poner punto y final a un con-
flicto(71).

A pesar de que existe una obligacién por parte de los Estados para la persecucion
de los crimenes de genocidio, violaciones graves de los Convenios de Ginebra, asi
como los casos de tortura(72), en la practica nos encontramos con ejemplos en los
que se han concedido amnistias por crimenes internacionales(73). Incluso, hay auto-
res que entienden que el EstCPI es lo suficientemente flexible como para que, en un
futuro, se pudiera reconocer la amnistia(74). Por ello, resulta crucial la labor de la Fis-
calfa en analizar caso por caso, teniendo siempre en cuenta dos ejes que no ha de
perder de vista: los intereses de las victimas y la gravedad de los delitos. Y es que los
panoramas ante los que el Fiscal de la CPIl puede encontrarse son variados (75): desde
el supuesto en que la concesion de amnistia es otorgada por los autores a si mismos
hasta aquellos en los que se otorga tras una investigacion realizada por érganos no ju-
risdiccionales, cuasi jurisdiccionales, o incluso jurisdiccionales (76).

IV.2.1.5. La suficiencia en la gravedad de los crimenes a investigar

Por ultimo, el asunto también puede ser reputado inadmisible porque éste no sea
de «gravedad suficiente» para justificar la adopcion de otras medidas por la Corte. En
este contexto, el Fiscal cuenta con facultades para decidir no seguir adelante con una
situacion o un caso(77) basédndose en que éste no reviste la suficiente gravedad (78).

(71) Con, CAMERON, lain , «Jurisdiction and admissibility issues under de ICC Statute», AAVV (Ed. MAC
GOLDRICK, DOMINIC, ROWE, PETER, DONNELLY, ERIC), The permanent International Criminal Court: legal
and policy issues, Hart Publishing, Oxford and Portland 2004, p. 89.

(72) Art. 4 de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 9 de diciembre de
1948; art. 49 del Convenio |, art. 50 del Convenio II, art. 129 del Convenio Ill y art. 146 del Conveio IV de Gine-
bra de 12 de julio de 1949.

(73) Da fe de ello, DUGARD, John, «Possible Conflicts of Jurisdiction with Truth Commissions», op. cit., p. 699.
(74) Asi lo entiende, ibid., p. 701.

(75) Sobre esta cuestién, BERGSMO, MORTEN, KRUGER, PIETER, «Article 53», Comentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court. Observers’ notes article by article, Nomos, Munich 2008., pp. 700-
714, y ROBINSON, DARRYL, «Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions and the Inter
national Criminal Court», European journal of international law, vol. 14, n.° 3, 2003, pp. 481-505.

(76) STAHN, Carsten, «Complementarity, amnesties and alternative forms of justice: Some interpretative gui-
delines for the International Criminal Court», op. cit., pp. 695-720, plantea un listado de pautas o directrices
para la admision de amnistias e indultos, no obstante, advirtiendo que Unicamente podria permitirse en situa-
ciones muy excepcionales y sobre todo, si van unidas a otros métodos de justicia alternativa.

(77) La gravedad es tenida en cuenta en dos momentos del proceso: en un primer estadio, respecto del inicio
de la investigacion de una situacién, y posteriormente, en relaciéon al caso o los casos derivados de la misma,
AMBOS, Kai, «El test de complementariedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de Roma)»,
op. cit., p. 10. Queda avalado por la decisiéon tomada en el caso Abu Garda, Decision on the Confirmation of
Charges, Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda (ICC-02/05-02/09), de 8 febrero 2010, pfo. 30; vid. también EL
ZEIDY, Mohamed M., «The Gravity Threshold under the Statute of the International Criminal Court», Forum Cri-
minal Law Forum, vol. 19, n.° 1, 2008, p. 38-40.

(78) Nos encontramos con el caso de Irag, en el que el Fiscal interpreté que el nimero de victimas era inferior en
relacion al valorado en otras situaciones que ya habfan sido sometidas a investigacion. Se advierte en, OTR. Respon-
se to communications received concerning Irak, de 9 febrero 2006, p. 9. No obstante, el 13 de mayo de 2014, la
Fiscal de la CPI, la Sra. Fatou Bensouda, anuncié su decision de reabrir el examen preliminar de la situacion en Iraq,
tras la recepcion de nuevas informaciones en la Oficina del Fiscal, en enero de 2014. Las comunicaciones recibidas
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La Oficina del Fiscal ha denominado a esta regla de valoracion de la gravedad de
los crimenes como el umbral de gravedad(79), pardmetro que deberé superarse para
que el caso sea admisible ante la CPI. Los criterios a analizar por el Fiscal, a efectos
de determinar si se supera el umbral de gravedad y, por tanto, la causa es admisible,
son los siguientes: en primer lugar, es preciso que en la situacién concreta se hayan
llevado a cabo violaciones masivas y sisteméticas de derechos humanos. Concreta-
mente, en la situacién de Venezuela, remitida por diferentes comunicaciones, el Fiscal
considerd, en relacién a los crimenes contra la humanidad, que no existia un funda-
mento razonable para entender que se trataba de un ataque sistematico y generali-
zado contra la poblacién civil (80); en segundo lugar, que se trate de personas que 0s-
tentan un alto cargo de liderazgo; y, por ultimo, para ello se considerara el papel
desempenado por la misma en el grupo que cometié la violacién masiva y sistema-
tica, asi como el papel de las entidades estatales, organizaciones o grupos armados
en el contexto de la comisiéon de los crimenes. Cumplido positivamente el test en re-
lacién a estas tres cuestiones, el resultado sera la admisibilidad.

En el caso Lubanga, la SCP | sostuvo que, debido a que todos los crimenes com-
petencia de la CPI eran, en principio, graves, habria una dimensién de gravedad adi-
cional que ha de ser evaluada al realizar el test de admisibilidad, por ello, a juicio de
este érgano, se requiere que la conducta sea sistematica o en gran escala, y provocar
lo que se denomina «alarma social» (81). Sin embargo, la Sala de Apelaciones —en
adelante, SA—, entendié que tal requisito diluia la distincién entre los requisitos juris-
diccionales para los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad; a diferencia
de lo mantenido por la SCR considerd que el criterio de alarma social depende més de
las reacciones subjetivas y contingentes a los crimenes, que de la gravedad objetiva.
En su resolucién, este mismo 6rgano ahade, haciendo referencia a los arts. 1-5 del
Predmbulo del EstCPI, que los crimenes competencia de la CPI, son los méas graves
de transcendencia para la comunidad internacional, por lo que el criterio subjetivo de
alarma social, por lo tanto, no es una consideracién apropiada para la determinacién
de la admisibilidad de una causa (82).

Por otro lado, la SCP | también aludié al efecto disuasorio de la CPl y su maximiza-
cion, entendiendo que ésta soélo puede conseguirse si sus investigaciones y enjuicia-
mientos se centran en los perpetradores de mas alto rango, aquéllos que se encuen-
tran en lo alto de la jerarquia(83). A ello respondié la SA, declarando que esta idea era
cuestionable en tanto que es dificil entender cémo el efecto disuasorio podria ser

apuntan a la responsabilidad de los funcionarios del Reino Unido por crimenes de guerra relacionados con el abuso
sistematico de detenidos en Irak desde 2003 hasta 2008. El examen preliminar analizara, en particular, los supues-
tos delitos atribuidos a las fuerzas armadas del Reino Unido desplegadas en este territorio entre 2003 y 2008.

(79) OTR Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor, septiembre 2003, p. 7.
(80) OTR Response to communications received concerning Venezuela, 2 febrero 2006, p. 4

(81) ICC, Decision on the Prosecutor's Application for a Warrant of Arrest, Prosecutor v. Lubanga
(ICC-01/04-01/06-810), febrero 2006, pfos. 42-64.

(82) ICC, Judgement on the Prosecutor's Appeal Against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled «Deci-
sion on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58», Situacion de la Republica Democratica
del Congo (ICC-01/04), 13 julio 2006, pfos. 70-72.

(83) En el caso ICC, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, Prosecutor v. Lubanga
(ICC-01/04-01/06-8), 10 febrero 2006, pfos. 54-55.

R.V.A.R num. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 1241-1264
ISSN: 0211-9560



Katixa Etxebarria Estankona
El inicio de una investigacion por la Corte Penal Internacional: la superacion...

1258

mas alto, si quienes perpetran los crimenes, por no ser lideres, no podian ser llevados
ante la Corte (84). A su juicio, precisamente la exclusion predecible, por no tratarse de
personas de alto rango, podria perjudicar gravemente el papel preventivo o disuasorio
de la CPI, que es una de las piedras angulares de su creacion. Podria llegar a conver
tirse en un anuncio de que aquellos autores que no cuenten con un alto rango o
mando quedan excluidos automaticamente del ejercicio de la jurisdiccién de la
corte (85). El problema con esta decisién por parte de la SA, revocando la dictada por
la SCP I, es que dejé abierta la cuestion relativa a como interpretar lo previsto por el
art. 17.1 ¢). Tanto es asi, que en posteriores resoluciones de las diferentes Salas han
designado a esta cuestién como obiter dictum, lo que, de alguna forma resta autori-
dad o caracter vinculante a lo decidido por la SA (86).

La Fiscalia, por su parte, ha declarado que la gravedad de una situaciéon depende
de la magnitud, naturaleza, la modalidad de la ejecucion de los crimenes y el impacto
de los mismos (87).

IV.3. El interés de la justicia

IV.3.1. LA EXPRESION «INTERES DE LA JUSTICIA» Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE
COMPLEMENTARIEDAD

El concepto de «interés de la justicia» resulta fundamental para poder explicar las
facultades del Fiscal en relacién a la seleccion de situaciones a investigar y los casos
a perseguir por la CPI(88). Sin embargo, esta nocién de «interés de la justicia» esté
intimamente relacionada con el principio de complementariedad (89), que rige la rela-
cion entre la CPl y las jurisdicciones nacionales (90), de manera que el EstCPI, a través
de este 6rgano de caracter internacional no pretende sustituirlas, sino que, a través
de su competencia material, personal y temporal perfectamente delimitada, consigue
complementar a aguéllas, actuando en los casos en que no se haya procedido a la in-
vestigacion o persecucion.

(84) ICC, Judgement on the Prosecutor's Appeal Against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled «Deci-
sion on the Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58», Situacion de la Republica Democratica
del Congo (ICC-01/04), 13 julio 2006, pfos. 73-74. No obstante, en la misma decisién, el Juez Pikis, de la SA,
realizd una interpretacion del criterio de «gravedad suficiente». ICC, Separate and partly dissenting opinién of
Jjudge Georghios M. Pikis, Situacion de la Republica Democratica del Congo (ICC-01/04), 13 julio 2006, pfo. 40.

(85) Ibid., pfo. 81

(86) Entre otras, ICC, Decision on application under Rule 103.4, febrero 2009, Situacion en Darfur, pfo. 25;
ICC, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
Prosecutor v. Bashir (ICC-02/05-01/09), 4 marzo 2009, pfos. 48.

(87) OTPR Report on the activities performed during the first three years (june 2007-june 2006), 12 septiembre
2006, p. 6.

(88) ROBINSON, Darryl, «Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions and the Internation-
al Criminal Court», op. cit., p. 482

(89) Lo ratifica, ibid., p. 498.

(90) A esta relacion se refiere CARDENAS ARAVENA, Claudia M., «Revision critica del criterio «interés de la
justicia» como razén para no abrir una investigacién o no iniciar un enjuiciamiento ante la Corte Penal Interna-
cional», Revista de derecho, n.° 1, 2011, pp. 21-47.
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Ello indica que, a pesar de que se trate de un caso, que no ha sido investigado
o perseguido por las jurisdicciones nacionales y es competencia de la CPl y de
que, ademas, cumple con el criterio de admisibilidad, el Fiscal podra decidir que no
existe fundamento razonable para iniciar una investigacién o presentar acusacion.
Si asi es, la SCP serd informada y podra examinar el asunto ante la solicitud de
quienes hubieren remitido la situacién y pedir al Fiscal que reconsidere su deci-
sion. Si el Fiscal fundamenta su decision de no iniciar la investigacion o no perse-
guir Unicamente en que ello no redundaria en interés de la justicia, la SCP podra re-
visar tal decision. Si la decisién del Fiscal resulta revisable por la SCP (91), significa
que el éste no puede adoptarla de modo arbitrario, sino que debera ajustarse a una
serie de criterios también razonables (92). La conclusion es sencilla: en estos casos
en los que el Fiscal decide no investigar en «interés de la justicia», la investigacion
0 enjuiciamiento queda en manos de los Estados, luego, la forma de interpretar
esta nocién, afecta directamente al modo de complementar la jurisdiccion de la
CPI1(93).

Sin embargo, nos encontramos con diferentes previsiones en relacion a la expre-
sion «interés de la justicia». Mas, es preciso sefalar que estas disposiciones son de
aplicacion excepcional; es decir, el Fiscal no tiene que fundamentar que concurre el
interés de la justicia cada vez que decide proceder a una investigaciéon o enjuicia-
miento, porque se sobreentiende que dicho interés concurre (94). Pero si debera argu-
mentar agquellos casos en los que decide no actuar, bien investigando o persiguiendo
los hechos, teniendo en cuenta que la investigacion o enjuiciamiento no redundaria en
interés de la justicia (95).

En primer lugar, tenemos el art. 53.1 ¢) EstCPl. Nos encontramos ante la deci-
sion que el Fiscal debe tomar en relacion a una situacion: el inicio o no de una inves-
tigacion. En atencion al mismo, el Fiscal, a pesar de haber realizado previamente un
examen de la gravedad de los hechos, vuelve a considerarla, junto a los intereses de
las victimas. Estos intereses de las victimas, precisamente, seran: su reconoci-
miento como tales victimas; la garantia de que no vuelvan a sufrir riesgos y que se
obtenga la correspondiente reparacién(96). El precepto deja absolutamente fuera
de toda duda que el criterio de la gravedad y los intereses de las victimas determi-
nan normalmente el inicio de una investigacion en relacién a una situacién. Fijémo-
nos en la citada disposicion, cuyo tenor literal es «...aun teniendo en cuenta la gra-

(91) Critica este mecanismo de revision, STIGEN, Jo, «The relationship between the International Criminal
Court and national jurisdictions. The principle of complementarity», op. cit., pp. 118 y ss.

(92) Casi literal, BERGSMO, Morten, KRUGER, Pieter, «Article 53», op. cit., p. 705.

(93) Ahonda en la cuestion de la complementariedad (art. 17 EstCPI), AMBOS, Kai, «El test de complementa-
riedad de la Corte Penal Internacional (articulo 17 Estatuto de Roma)», op. cit., pp. 1-47.

(94) Aunque existe alguna opinién contraria. Por todos, WEBB, Philippha, «The ICC Prosecutor’s discretion not
to prosecute in the ‘interests of justice», Criminal Law Quarterly, vol. 50, 2005, p. 319.

(95) Lo expone, OTPR Policy Paper on the interests of justice, pp. 1-3, confirméandose por la misma Fiscalia.

(96) Tal y como establece el tenor literal del precepto, la gravedad del crimen y los intereses de las victimas
son criterios auténomos y distintos. En contrario, CAMERON, lan, «Jurisdiction and admissibility issues un-
der de ICC Statute», op. cit., p. 84, que entiende que los derechos de las victimas como elementos a tener en
cuenta en relacién a la determinacion de la gravedad.
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vedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigaciéon no redundaria en
interés de la justicia» (97).

No obstante, es preciso sefalar que la prevision del art. 53.1 ¢c) EstCPI es Unica-
mente una facultad del Fiscal, no una obligacién, y sometida ademas, al control por la
SCP(98), evitando asi un posible uso indiscriminado. El Fiscal, si decide hacer uso de
esta facultad deberé poner a un lado de la balanza la gravedad del crimen y al otro, el
interés de la justicia. La investigacién se iniciara Unicamente si la gravedad y los inte-
reses de las victimas tienen un mayor peso. Sélo en el caso contrario el Fiscal podria
decidir no iniciar la investigacion. En este uUltimo supuesto, el Fiscal deberia apreciar la
existencia de «razones sustanciales», es decir, una base factica consistente.

La siguiente prevision en relacion al interés de la justicia es la contenida en el
art. 53.2 c¢) EstCPI. Segun éste, tras una investigacion, el Fiscal puede decidir no proce-
der al enjuiciamiento, si considera que el mismo «no redundaria en interés de la justi-
cia«. En este caso, el Fiscal previamente ha tenido que valorar los elementos presentes
en las letras a) y b), es decir, si hay o no «base suficiente de hecho o de derecho» para
pedir una orden de detencién o comparecencia, y si la causa es o no admisible. Pues
bien, como en el caso anterior, en este momento, también, tras haber llevado a cabo
una investigacion y estando identificado el caso concreto, y a pesar de proceder una or
den de detencion o comparecencia y cumplirse el criterio de la admisibilidad, el Fiscal
puede decidir no proceder al enjuiciamiento cuando considera que el mismo no redun-
daria en interés de la justicia, teniendo en cuenta «todas las circunstancias, entre ellas
—dice el precepto—, la gravedad del crimen, los intereses de las victimas y la edad o
enfermedad del presunto autor y su participacion en el presunto crimen». A diferencia
del supuesto anterior, en éste, los criterios son mas amplios, dando a entender este Ul-
timo inciso, que seria posible decidir no proceder en situaciones en las que la persona
no se encuentre en condiciones fisicas para hacer frente al proceso(99). Nuevamente,
en este supuesto, el Estado que hubiera remitido la situacion o el Consejo de Seguridad
podran solicitar el examen del asunto a la SCP. siendo posible hacer que el Fiscal recon-
sidere su decision. Es mas, si la decisién de no proceder se tomé atendiendo Unica-
mente al art. 53.2 ¢) EstCPI (interés de la justicia), la revision por la SCP es posible efec-
tuarla de oficio y seria necesaria su confirmacion.

(97) De la expresion se puede concluir que se trata evidentemente de un supuesto excepcional. Vid. ROBIN-
SON, Darryl, «Serving the Interests of Justice: Amnesties, Truth Commissions and the International Criminal
Court», op. cit.,, p. 383.

(98) Cuando el Fiscal recibe remisiones y decide no investigar, debe dar cuenta de la causa de este proceder.
Asi lo entienden, WOUTERS, Jan, VERHOEVEN, Sten, DEMEYER, Bruno, «The International Criminal Court’s
Office of the Prosecutor», AAVV (Ed. JOSE DORIA, HANS-PETER GASSER, M. CHERIF BASSIOUNI), The le-
gal regime of the International Criminal Court: essays in honour of Professor Igor Blishchenko. In memoriam
Professor Igor Paviovich Blishchenko (1930-2000), Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Boston 2009, pp. 345y
382.

(99) Un articulo interesante sobre el enjuiciamiento de personas en edad avanzada, HERZOG, Felix, «/No
a la persecucion penal de dictadores ancianos? Acerca de la funcion de la persecucion penal de la criminali-
dad estatal.: No to criminal prosecution of old dictadors? About the penal prosecution function of state cri-
minality», Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales, n.° 5,
2008, pp. 1-9. Vid., también, STIGEN, Jo, «The relationship between the International Criminal Court and na-
tional jurisdictions. The principle of complementarity», op. cit., pp 367-368. Si se tiene en cuenta el principio
de proporcionalidad es comprensible el hecho de no llevar adelante un proceso penal cuando se demuestre
que existen indicios méas que fundados de que celebracion del juicio oral supondria la muerte de la persona
imputada.
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IV.3.2. SU INTERPRETACION

La expresion «interés de la justicia» no es nueva en la justicia internacional. Se trata
de una nocién que goza de predicamento en los Ultimos ahos en relacién a la justicia
transicional y que se relaciona con la denominada justicia restaurativa. El término, no
so6lo aparece en el EstCPI, sino que esté presente también en los Estatutos de los Tribu-
nales Penales Internacional para la antigua Yugoslavia y Ruanda, en la jurisprudencia de-
rivada de estos organos jurisdiccionales internacionales, asi como en el PIDCP y el
CEDH(100). En este ambito, la expresién apunta a los intereses del proceso.

En relacién al art. 53 EstCPI, en orden a su interpretaciéon, muchos autores parten
del siguiente planteamiento: tratan de identificar aquellos casos en los que, si se iniciara
una investigacion o se procediera al enjuiciamiento, ello no seria en beneficio del «inte-
rés de la justicia» 0, a sensu contrario, contravendria el interés de la justicia. Y en este
sentido, se suele conectar la expresion con los procesos de paz o las comisiones de
verdad y reconciliacion, entre otras manifestaciones(101). Lo cierto es que cuesta en-
tender que existan crimenes de caracter internacional sometidos a la jurisdiccion de la
CPI cuya investigacion o enjuiciamiento no esté intimamente conectado con lograr el
«interés de la justicia», dejando a salvo los supuestos en los que la persona investigada
o0 sometida a enjuiciamiento esté fisica o psiquicamente impedida para soportar el pro-
ceso. Lo que llama la atencién en el art. 563.1 ¢) y 53.2 ¢) es el doble filtro establecido en
relacion a la expresion «interés de la justicia». Si en un principio, antes de proceder al
inicio de la investigacion, ya se han valorado la gravedad de los hechos y los intereses
de las victimas, ¢por qué se han de tener en cuenta nuevamente para decidir el enjui-
ciamiento de personas concretas en relacion a la misma situacion? No se entiende que
si la situacién es merecedora de investigacion, porque cumple con los parametros de ju-
risdiccion y admisibilidad y cumplia el criterio de «interés de la justicia», nuevamente,

(100) CARDENAS ARAVENA, Claudia M., «Revision critica del criterio «interés de la justicia» como razén para
no abrir una investigacién o no iniciar un enjuiciamiento ante la Corte Penal Internacional», op. cit., pp. 21-47,
entiende que el denominador comun en todos los textos mencionados hace referencia a «criterios para ejercer
facultades o tomar decisiones dentro de un proceso», pudiendo ser la misma reemplazada por «intereses del
proceso (debido, justo y racional)». Se trataria de una nocion dirigida a expresar «la mejor forma de satisfacer
de manera expedita los fines del proceso en sentido estricto (investigar el crimen, la participacion y determinar
el castigo, pues esa es la forma en la que se estd llevando a cabo la justicia».

(101) Hay quién mantiene que la labor realizada por la CPl puede ser suplida por otros instrumentos que no
consistan, efectivamente, en una auténtica investigacion y enjuiciamiento. Tal es el caso de las comisiones de
verdad y reconciliacién, los procesos de justicia transicional o los supuestos de amnistia. Si bien es cierto que
pueden ser medios complementarios al proceso penal, sea a través de la justicia nacional o de la CPI, ello no
debe excluirlo. Estos mecanismos no pueden o no tienen por qué afectar al interés de la justicia en general.
Si esto fuera asf, nos encontrariamos con el peligroso riesgo de que aquellas situaciones que el Fiscal no ha
investigado o aquellos casos no llevados a enjuiciamiento alegando el no «interés de la justicia», serian objeto
de negociacién. Una cosa es que este tipo de vias ayuden al restablecimiento de la paz en situaciones post-
conflicto, pero otra muy distinta es que reemplacen al proceso penal. La CPI, en su Predmbulo, manifiesta
como fin Ultimo «la persecucion los crimenes més graves de trascendencia para la comunidad internacional
en su conjunto», y establece como objetivo Ultimo «poner fin a la impunidad de los autores de estos crime-
nes», por tanto, no puede entenderse la seleccién de situaciones o casos que el Fiscal tenga que realizar en
un momento dado, respecto del inicio de una investigacién o enjuiciamiento, como un no interés de la justicia
en general. En todo caso, seréd una decisién con la que tenga que lidiar teniendo en cuenta las circunstancias
concretas de la situacion o caso y la limitacion de medios materiales y personales con los que cuente. En este
sentido se manifiestan, ibid., pp. 35-36. MURPHY, Colleen, «Political reconciliation and international criminal
trials», AAVV (Ed. MAY, LARRY, HOSKINS, ZACHARY), International criminal law and philosopy, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 2010, pp. 236-238.
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para el enjuiciamiento de casos, de personas concretas, es preciso realizar una nueva
valoracién que tiene en cuenta, parcialmente, los mismos criterios.

Concluyendo, debemos entender el criterio «interés de la justicia» como una guia de
seleccion de situaciones y casos en manos del Fiscal(102); se trataria de un instrumento
basado en criterios circunstanciales y que pueden ser ademaés externos al caso concreto,
por lo que el interés de la justicia deberfa conectarse con las circunstancias concretas de
la situacion o caso objeto de examen. Consideramos esta interpretacion acorde con el
resto de disposiciones del EstCPI, sobre todo, si reparamos en la literalidad del Predmbulo
del EstCPI en estas dos expresiones: «los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo»; y «decididos a po-
ner fin a la impunidad de los autores de estos crimenes». El objetivo final es llevar a cabo
investigaciones y enjuiciamientos que cumplan con esos fines, es decir, que se trate de
procesos justos y racionales. Es en este punto donde se enlaza con otra cuestion a valorar
en el trabajo de la CPI: los recursos limitados. A pesar de que el objetivo de la CPI y, por
ende, del Fiscal sea poner fin a la impunidad de los autores de los crimenes mas graves
de trascendencia para la comunidad internacional, es evidente que llevar a efecto esta
idea es material y personalmente imposible, y sobre todo si tenemos en cuenta la com-
plejidad de las posibles situaciones y casos ante los que la justicia internacional se en-
frenta. La actividad de la CPI y de la Fiscalia quedaria totalmente colapsada, en detrimento
de los derechos de las victimas y de la credibilidad de la propia justicia internacional (103).
Es precisamente este panorama el que iria en contra de la justicia universal (104).

V. A modo de conclusion

Por lo que respecta a la complementariedad, resulta evidente que la Fiscalia de la
CPI no ha elaborado una estrategia contundente dirigida a discriminar aquellas situacio-
nes o casos que han de ser admisibles de los que no, cuando se encuentran en curso
procedimientos paralelos en las jurisdicciones nacionales. De las decisiones adoptadas
por el Fiscal desde que la CPI entré en funcionamiento, se desprende que su actuacion
no ha sido uniforme en relacion al principio de complementariedad. En algunos casos,
se ha dado por superado el test de admisibilidad aun existiendo investigacion en curso
contra los mismos acusados en la jurisdicciéon nacional y, en otros, se ha priorizado la

(102) Es precisamente ésta la interpretacion de CARDENAS ARAVENA, Claudia M., «Revision critica del crite-
rio «interés de la justicia» como razén para no abrir una investigacién o no iniciar un enjuiciamiento ante la Cor
te Penal Internacional», op. cit.,, p. 34, propone del art. 53 EstCPI.

(103) Su legitimidad quedaria en entredicho. En este sentido, STRUETT, Michael J. «The politics of discursive
legitimacy: understanding the dynamics and implications of prosecutorial discretion at the International Crimi-
nal Court», AAVV (Ed. ROACH, STEVEN C.), Governance, order and the International Criminal Court. Oxford
University Press, Oxford 2009, p. 151.

(104) CARDENAS ARAVENA, CLAUDIA M., «Revision critica del criterio «interés de la justicia» como ra-
zén para no abrir una investigacion o no iniciar un enjuiciamiento ante la Corte Penal Internacional», op. cit,
pp. 45-47, propone, acorde a esta interpretacién, que si se estd llevando a cabo un proceso con garantias mi-
nimas contra la misma persona, pero por otros crimenes distintos, podria aplicarse la prevision del art. 53 y no
solicitar la entrega del imputado, al menos hasta que termine el juicio y cumpla condena. Ahade también que
esta interpretacion hace factible el doble filtro ex art. 53.1 c) y 53.2 ¢), ya que el «interés de la justicia» serviria
como criterio para, dentro de los casos graves identificados, como la CPI no tiene recursos para perseguir to-
dos, debe elegir tomando en cuenta los «mas graves». Lo mismo ocurriria con el grado de responsabilidad.
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persecucion a través de los procesos internos. Consideramos que la Fiscalia habria de
plantear una estrategia y unas pautas claras y contundentes de actuacién. Es cierto que
existe una imposibilidad practica para atender a la totalidad de situaciones y casos plan-
teados ante la CPl y de que es necesario fomentar la cooperacion con los Estados para
cerrar la brecha de la impunidad, sin embargo, creemos que es preciso concretar las
condiciones que los Estados habrian de cumplir a efectos de determinar si las investiga-
ciones o enjuiciamientos en curso son auténticos o aquéllos cuentan realmente con la
capacidad o infraestructuras judiciales precisas para llevarlos a cabo.

Por otra parte, la practica seguida hasta el momento demuestra que Unicamente
son sometidos a investigaciéon y enjuiciamiento los casos mas graves, tomando como
criterios, el nimero de victimas, la forma de comisién de los crimenes y el impacto que
estos han podido generar. Si bien es cierto que los crimenes competencia de la CPI, y
determinados por el art. 5 EstCPI, son los mayores crimenes contra los derechos huma-
nos, de entre ellos, solamente se investigan y enjuician los considerados mas o espe-
cialmente graves. La estrategia seguida ha sido la de focalizar las investigaciones en los
«mas altos responsables» y siempre que el nimero de victimas sea considerable, valo-
rando incluso que la cifra se eleve a varios miles. Consideramos que, a pesar de que la
Fiscalia fundamente esta estrategia de actuaciéon en el cardcter complementario de la
jurisdiccion de la CPl y la eficiencia, en realidad, las directrices vienen impuestas por la
realidad préactica, es decir, la limitacién de recursos econémicos y humanos.

Por su parte, el criterio del «interés de la justicia» otorga un margen de discrecio-
nalidad al Fiscal que le permite, ante situaciones o casos competencia de la CPI que
han superado el test de admisibilidad, decidir que no sean investigados o persegui-
dos. Se entiende que no existe fundamento razonable para iniciar el proceso, al no re-
dundar en interés de la justicia. Creemos que el criterio esta fuertemente unido a la
complementariedad, en tanto que si el Fiscal decide no iniciar una investigacion ba-
sandose en el mismo, la Unica via posible de investigaciéon y enjuiciamiento sera a tra-
vés de las jurisdicciones nacionales. El criterio se convierte pues, entendemos, en un
una guia en manos de la Fiscalia para la seleccion de situaciones y casos; un ele-
mento de discrecionalidad més a considerar por el Fiscal, que le habilita para alejarse
del fundamento de la existencia misma de la CPI.

Para finalizar, una reflexion final. Entendemos que la brecha de la impunidad no se
cierra Unicamente con la labor de enjuiciamiento de la CPI, sino que las jurisdicciones
nacionales han de concentrar sus esfuerzos en investigar y enjuiciar a las personas
responsables de los grandes crimenes internacionales. Pero no nos equivoquemos,
esta obligacion no corresponde Unicamente a los Estados en los que dichos crimenes
se han perpetrado, sino también al resto, en aplicacién del principio de justicia univer
sal, del que, por cierto, parece haberse olvidado el legislador espafol, tras su Ultima
reforma del art. 23 LOPJ(105).

Trabajo recibido el 19 de septiembre de 2014.
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 10 de octubre de 2014.

(105) En virtud de la Ley Orgénica 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia universal.
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LABURPENA: |kerketa bat abiaraztea ahalbidetzen duten arrazoirik badagoen zehaz-
teko Nazioarteko Zigor Auzitegiaren estatutuko irizpideak sistematikoki aztertzea da lan
honen helburua. Auzitegiak, bere eskumenen bidez, balizko krimenei buruzko mezuak ja-
sotzen dituenean, ez du, besterik gabe, ikerketarik abiarazten. Aitzitik, hainbat elementu
aztertzeko prozedura hasten du. Zehaztu beharreko lehen alderdia salatutako krimenek au-
zitegiaren eskumenei (materialak, espazialak edo pertsonalak eta denborazkoak) buruzko
irizpideak betetzen dituzten zehaztea da. Ondoren, Estatutuaren 17 artikuluko «onargarrita-
sun-azterketa» izenekoa egiten da. Osagarritasun-printzipioaren aplikazioan oinarritzen da,
eta lehentasuna ematen die herrialdeen jurisdikzioei. Estatuaren jarduera edo jarduera eza,
jokatzeko gaitasun edo ahalmen eza, «epaitutako auziaren» efektua eta salatutako gertae-
ren larritasuna balioztatu behar dira. Azterketa egin ondoren ere, baliteke auzitegiak ikerke-
tarik edo prozedurarik ez abiaraztea, «justiziaren interesean» oinarriturik.

HITZ GAKOAK: Nazioarteko Zigor Auzitegia. Subsidiariotasuna. Osagarritasuna. Onar
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RESUMEN: Este trabajo pretende realizar un estudio sistemético de los criterios pre-
vistos en Estatuto de la Corte Penal Internacional, dirigidos a determinar la existencia ele-
mentos razonables que permitan el inicio de una investigacion. La remisiéon de una situa-
cién o la recepcion de comunicaciones sobre posibles crimenes competencia de la Corte
no implica, de modo automético, el inicio de una investigacion, sino que da lugar a un
procedimiento que tiene como objeto el examen de una serie de elementos. La primera
cuestion a determinar es si los crimenes denunciados cumplen los requisitos sobre com-
petencia material, espacial o personal y temporal de la Corte. A continuacién, se realiza el
denominado «test de admisibilidad» del art. 17 del Estatuto, basado en la aplicacion del
principio de complementariedad, el cual otorga preferencia a las jurisdicciones nacionales.
En él han de valorarse la actividad o inactividad del Estado, su falta de capacidad o dispo-
sicion para proceder, el efecto de «cosa juzgada», asi como la gravedad de los hechos de-
nunciados. Aun superado este analisis, es posible que la investigacién o el enjuiciamiento
por la Corte no se lleve a cabo, en base al «interés de la justicia».
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ABSTRACT: This work tries to carry out a sistematic study of the criteria described in
the Statute of the International Criminal Court addressed to establish the existence of the
reasonable elements that allow the initiation of the investigation. The referral of a situation
or the reception of communications of possible crimes to be studied by the Court does not
authomatically imply the initiation of an investigation but a proceeding that has as its scope
the analysis of some elements. The first question to establish is whether those reported
crimes do fullfil the requirements of material, space or personal and temporal jurisdiction
of the Court. Then, the so called admisibility test of article 17 of the Statute is carried out
based on the application of the principle of complementarity which gives preference to
national judiciaries. It has to be taken into account the activity or inactivity of State, its lack
of ability or willingness to proceed, the effect of «res iudicata» together with the severity
of the reported facts. Even though this analysis is done, it is possible that the investigation
or the prosecution by the Court is not carried out bases on the «interest of justice».
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