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penal: investigacién, juicio y recursos; 1. Investigacién (arts.
53-61); a) Iniciacién; b) Derechos y deberes de los intervi-
nientes en el proceso, en especial el Fiscal y la Sala de Cues-
tiones Preliminares; ¢) Confirmacién de los cargos (Confir-
mation hearing); 2. El juicio (arts. 62-76); a) Desarrollo y
practica de la prueba; b) El fallo; ¢) (Demas) derechos de los
intervinientes en el proceso; c¢) Recursos (arts. 81-85); V. Co-
operacion internacional y asistencia judicial (arts. 86-
102) 45; 1. Generalidades; 2. La entrega como forma mas im-
portante de cooperaciéon (art. 89-92); 3. Otras formas de
asistencia (art. 93, 96); 4. Cumplimiento de las solicitudes de
asistencia e impedimentos (art. 99, 94 s., 97 s.); VI. Penas y
ejecucién de las penas; 1. Penas (arts. 77-79); 2. Ejecucién de
la pena (arts. 103-111); Conclusién.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (Rome Statute'), apro-
bado en Roma en la noche del 17 de julio de 1998, consta de un ar-
moénico Predmbulo’ y trece Partes (Parts) que comprenden en total 128
articulos:

Parte I: Del Establecimiento de la Corte (Establisment of the
Court, arts. 1-4);

Parte II: De la Competencia, la Admisibilidad y el Derecho Apli-
cable (Jurisdiction, Admissibility and Applicable Law, arts. 5-21);

Parte III: De los Principios Generales del Derecho Penal (General
Principles of Criminal Law, arts. 22-33);

Parte IV: De la Composicién y Administracion de la Corte (Com-
position and Administration of the Court, arts. 34-52);

Parte V: De la Investigacion y el Enjuiciamiento (Investigation and
Prosecution, arts. 53-61);

Parte VI: Del Juicio (The Trial, arts. 62-76);
Parte VII: De las Penas (Penalties, arts. 77-80);

' Rome Statute of the International Criminal Court, adopted by the United Nations
Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Internatio-
nal Criminal Court on 17 July 1998, UN-Dok. A/Conf 183/9 (http:/www.un.org/icc).
(Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el es-
tablecimiento de una Corte Penal Internacional) (en todos los idiomas de las Nacio-
nes Unidas).

? Por citar s6lo el primer parrafo: «Conscientes de que todos los pueblos estan
unidos por estrechos lazos y sus culturas configuran un patrimonio comtn y obser-
vando con preocupacién que este delicado mosaico puede romperse en cualquier mo-
mento ...» (subrayado en el original).
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e Parte VIII: De la Apelacion y la Revision (Appeal and Revision,
arts. 81-85);

e Parte IX: De la Cooperacién Internacional y la Asistencia Judicial
(International Cooperation and Judicial Assistance, arts. 86-102);

e Parte X: De la ejecucién de la Pena (Enforcement, arts. 103-111);

e Parte XI: De la Asamblea de Estados Partes (Assembly of States
Parts, art. 112);

e Parte XII: De la Financiacién (Financing, arts. 113-118);
e Parte XIII: Clausulas Finales (Final Clauses, arts. 119-128).

La estructura del Estatuto no sigue criterios légico-objetivos sino
que representa el resultado de un proceso de discusién politico-juridi-
co de muchos anos, que estaba marcado por la biasqueda de soluciones
susceptibles de consenso y de maxima predisposicion de compromiso.
Se tratd, pero no podia llegarse a soluciones dogméaticamente maduras
y juridicamente libres de contradiccion, tan sélo se llegé a refundir los
diferentes intereses politico-criminales de las Delegaciones de los Esta-
dos en una forma aceptable para todos. La arriesgada empresa entre
una persecucion penal eficiente y una consideracién adecuada a los in-
tereses de la soberania estatal se evidencia precisamente en las partes
del Estatuto especialmente significativas desde la perspectiva politica,
en particular, en las disposiciones sobre la competencia judicial (juris-
diction), sobre los delitos y sobre la cooperacién con la Corte. De otro
lado, también es evidente que las peculiariedades del objeto de las ne-
gociaciones —el dominio juridico-material y procesal del injusto de De-
recho penal internacional— hacen necesario soluciones que superen los
simples conocimientos de Derecho comparado.®

A continuacién presentaremos una visiéon de conjunto del Estatuto,
pues reservaremos un analisis dogmatico més profundo para posterio-
res contribuciones. Hemos renunciado conscientemente a amplias re-
ferencias®. Una exposicion del Estatuto orientado de acuerdo con crite-
rios l6gico-objetivos puede asemejarse poco mas o menos a como sigue:

> De modo anélogo, en conexién con las causas materiales de exclusion de la pe-
na en el Derecho penal internacional, recientemente: NiLL-THEOBALD «Defences», bei
Kriegsverbrechen etc., 1998, p. 9.

* De un modo general baste aqui s6lo con indicar las publicaciones mas recientes:
Sapar WEXLER (Editor), «Observations on the consolidated ICC Text before the final
Session of the Preparatory Committee», Toulouse (Nouvelles Etudes Pénales 13 bis)
1998; el mismo (Editor), «Model Draft Statute for the ICC based on the Preparatory
Committee’s Text to the Diplomatic Conference etc.», Toulouse (Nouvelle Etudes Péna-
les 13 ter) 1998; Bassiount (Editor), ICC Compilation of UN-Documents and Draft ICC
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e Organizacién y financiacion de la Corte y clausulas finales (arts.
1-4, 34-52, 112-128);

e Requisitos de Competencia y Admisibilidad (arts. 11-19):

e Fundamentos juridico-penales: principios generales (arts. 20-23)
y crimenes (arts. 5-10);

e Fundamentos juridicos del proceso penal: investigacién (arts. 81-
85); juicio (arts. 62-76) y recursos (arts. 81-85);

e Cooperacion Internacional y Asistencia Judicial (arts. 86-102);

e Penas (arts. 77-79) y Ejecucién de la pena.

I. Organizacion y financiacion de la Corte y de las
cldusulas finales®

1. Cuestiones de organizacion (arts. 1-4, 34-52)

Ya en la primera semana de la Conferencia de Roma pudo ser de-
terminada La Haya como sede de la Corte Penal Internacional (C.P.I1.)
(art.3). La Corte es establecida como institucién permanente con per-
sonalidad juridica internacional (art. 1,4). Su relacién con la ONU se re-
gula a través de un Acuerdo especial entre ésta y la Asamblea de los Es-
tados Partes (aprobado en el mismo Estatuto) (art.2).

La Corte se compone de cuatro érganos (art. 34 ss):
e La Presidencia (presidency)

e Las Secciones judiciales: Seccién de Apelacién, de Primera Instan-
cia y Cuestiones Preliminares (appeals-, trial y pre-trial division).

¢ La Fiscalia (office of the prosecutor) y

e La Secretaria (registry).

Statute before the Diplomatic Conference, Rom 1998; Lartanzi (Editor), The ICC. Com-
ments on the Draft Statute, Neapel 1998; Human Rights Watch, Justice in the Balance.
Recommendations for an Independent and Effective ICC, New York 1998; ELSA, Hand-
book on the Draft Statute for the ICC, Rom, 2% edic. 1998; ZIMMERMANN, ZadRV 1998, 47
ss. GIL GiL, Derecho penal internacional, Madrid, Tecnos, 1999. Para el Estatuto de Ro-
ma, cfr. el préximo fasciculo especial del European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice (Eur. J. Crim Cr. L.Cr.J.), vol. 6 (1998) n° 4, asi como KiNkEL, NJW
1998, 2650; CarLiscH, NZZ 8./9.8.1998; AMBos/GUERRERO (Comp.), El Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1999.
° Cfr. con detalle JarrascH, Eur. J. Cr. Cr. J., supra nota 4.
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En total deberan ser elegidos dieciocho Magistrados de carrera para
nueve afios, en votacién secreta por la Asamblea de los Estados Partes
sobre la base de dos listas de candidatos. No es posible una reeleccion.

De una lista A deben ser elegidos en primer lugar nueve Ma-
gistrados con reconocida experiencia tedrica y practica en el am-
bito juridico-penal y de una lista B cinco Magistrados con recono-
cida experiencia tedrica y practica en el ambito del Derecho
internacional. Los candidatos pueden ser propuestos por cada Es-
tado Parte y deberan poseer, al menos, la nacionalidad de un Es-
tado Parte con lo cual no es posible elegir dos Magistrados de la
misma nacionalidad. Debera asegurarse la representatividad de
las regiones y de los sistemas juridicos mas importantes asi como
la representacién equilibrada de Magistrados mujeres y hombres;
asi mismo, deberan ser nombrados Magistrados con conocimien-
tos especiales, por ejemplo, violencia contra mujeres y nifios. En
la primera votaciéon no deben ser elegidos todos los Magistrados
en el mismo acto para nueve afios, sino un tercio para tres afnos,
un segundo para seis y sélo el dltimo tercio para nueve afios. El
primer grupo puede ser reelegido después (arts. 35, 36).

La Sala de Apelaciones debe componerse del Presidente y cuatro Ma-
gistrados, la Sala de Primera Instancia de no menos de seis Magistrados
y la Sala de Cuestiones Preliminares, en todo caso, de no menos de seis
Magistrados. Las Salas de Primera Instancia y de Cuestiones Prelimi-
nares deben integrarse en su mayoria por Magistrados con experiencia
juridico-penal (art. 39). La independencia de los Magistrados debera
ser garantizada especialmente a través de la dedicacion exclusiva en la
C.PI. (art. 40). La falta de imparcialidad puede conducir a mociones de
recusacion que deberan ser dirimidas por los Magistrados por mayoria
absoluta (art. 41).

La Fiscalia es un 6rgano independiente de la Corte. El Fiscal General
(The Prosecutor) dirige y actiia con total autonomia y es auxiliado ade-
mas por uno o varios fiscales adjuntos (Deputy Prosecutors). El Fiscal y
sus fiscales adjuntos son elegidos por mayoria absoluta de la Asamblea
de los Estados Partes por un periodo de nueve afios y no son reelegibles.
El Fiscal General puede nombrar con independencia a su personal; de-
be nombrar asesores juridicos especialistas en determinados temas, co-
mo por ejemplo, violencia sexual contra nifios (arts. 42, 44).

La Secretaria es competente para la Administracion y Prestacion de
Servicios de la Corte. El Secretario de carrera sera elegido por un pe-
riodo de cinco afios y podré ser reelegido una sola vez. También él pue-
de elegir con independencia a sus colaboradores (arts. 43 y 44).
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Una separacion del cargo de un Magistrado, del Fiscal, de su
Adjunto, del Secretario o de su Adjunto es aplicable por faltas gra-
ves o cuando la persona afectada no esta en disposiciéon de cum-
plir las funciones establecidas en el Estatuto. La decisién concier-
ne a la Asamblea de los Estados Partes por mayoria de dos tercios
(en caso de un Magistrado) o por mayoria absoluta (en los demas
casos) (art. 46). Los grupos de personas mencionadas gozan de los
mismos privilegios e inmunidades que los Jefes de misiones diplo-
maticas, aun después de la conclusiéon de los afios de servicio, por
las declaraciones manifestadas en el marco del desempefio de sus
funciones oficiales (art. 48).

Idiomas de trabajo de la Corte son el inglés y el francés; los idio-
mas oficiales seran el arabe, el chino, el ruso y el espafol (por tan-
to, todos los idiomas ONU). Sin embargo, s6lo deberéan ser tradu-
cidas en todos estos idiomas las decisiones de capital significacién
(art. 50).

La C.PI. —al igual que los Tribunales ad-hoc para la antigua Yugos-
lavia y Ruanda— mantendra como fundamento juridico adicional las
Reglas de Procedimiento y Prueba (rules of procedure and evidence).® Pe-
ro estas no seran promulgadas por los propios Magistrados sino que de-
beran ser desarrolladas por una Comisién Preparatoria (Preparatory
Commission) que se convocara a finales de 1998 o a principios de 19997
y aprobadas o, en su caso, modificadas por la Asamblea de los Estados
Partes por mayoria de dos tercios (art. 51).

Estas reglas pueden ser modificadas a propuesta de un Estado
Parte, de la mayoria absoluta de Magistrados o del Fiscal General
por mayoria de dos tercios (art. 51). La diferencia esencial con re-
lacién a los Tribunales ad-hoc radica no sélo en que el Estatuto de
Roma regula el procedimiento con mas detalle que los Estatutos
ad-hoc, sino también en que unicamente los Estados Partes pue-
den promulgar las reglas procesales pero no los Magistrados (co-
mo ocurre en los Tribunales ad-hoc). Estos pueden promulgar dis-
posiciones (regulations) que afecten exclusivamente al modo de
funcionamiento de la C.P.I. (art. 52).

La Asamblea de los Estados Partes (Assembly of States Parties, art.
112) se compone de los Estados Partes y tinicamente de los Estados
observadores que hayan firmado el Estatuto o el Acta Final (Final Act).

¢ Para las Reglas del Tribunal de Yugoslavia, cfr. AmBos, NJW 1998, 1444.
" Resolution on the Establishment of the Preparatory Commission for the Interna-
tional Criminal Court (A/CONF. 183/C.1/L.76/Add.14, p. 9).
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Cada Estado tiene un voto. Un Estado que durante dos afnos estd en
mora en el pago y no pueda invocar causas de fuerza mayor pierde su
derecho de voto. La Asamblea debe reunirse, ordinariamente, cada
afio y también, excepcionalmente, por motivos especiales. Las decisio-
nes deben adoptarse, en principio, por consenso.®

2. Financiacion y clausulas finales (arts. 113-128)

La Corte se financia de las cuotas de los Estados Partes y de la ONU
(especialmente en los procesos que lleguen a la Corte con base en una re-
misién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas) asi como de
contribuciones adicionales voluntarias de Gobiernos, organizaciones in-
ternacionales, particulares, sociedades y otras instituciones (arts. 115 ss).

Las controversias relativas a sus funciones judiciales deben ser diri-
midas por la propia C.PI. Las controversias entre dos o més Estados
Partes sobre la interpretacién o aplicaciéon del Estatuto que no puedan
ser resueltas mediante negociaciones en la Asamblea de los Estados
Partes, deberan ser sometidas al Tribunal Internacional de Justicia
(art. 119).

No podran admitirse reservas al Estatuto (art. 120). Las enmiendas
de naturaleza material seran factibles siete afios después de la entrada
en vigor del Estatuto (art. 121). Deberan ser sometidas a tramite de ad-
misién, en primer lugar, a través de la Asamblea de Estados Partes por
mayoria simple. Después, la enmienda propiamente dicha debera ser
admitida por una mayoria de dos tercios de la Asamblea de los Estados
Partes o por una Conferencia convocada al efecto (Review Conference)®.

Una enmienda entraré en vigor después de la ratificacion o ad-
hesién de siete octavos de los Estados Partes. En el caso de que una
Estado Parte no acepte la enmienda podra denunciar el Convenio.
Una regulacién especial rige para los crimenes del art. 5 (para ello,
infra IT1.2.): las enmiendas entraran en vigor, pues, sélo para aque-
llos Estados Partes que las hayan aceptado un afio después del de-
posito de su instrumento de ratificacion o aceptacién (art. 121).

¢ Si esto no fuera posible, en caso de decisiones sobre cuestiones de fondo («mat-
ters of substance») es necesaria mayoria de dos tercios —con presencia de la mayoria
absoluta de los Estados Partes— vy, en caso de decisiones sobre procedimiento («mat-
ters of procedure»), una mayoria simple.

° Esta debe ser convocada por el Secretario General de la ONU —quasi de oficio—
siete afios después de la entrada en vigor del Estatuto. Debera ocuparse especialmen-
te de los crimenes del art. 5 (art. 123).
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Las enmiendas de naturaleza institucional, por ejemplo, las que afec-
tan a la organizacién y composicién de la Corte, podran ser propuestas
en cualquier momento y aceptadas por una mayoria de dos tercios de
los Estados Partes. Entraran en vigor seis meses después de su aproba-
cién por la Asamblea de los Estados Partes o por una posible Confe-
rencia (Review) (art. 122).

El Estatuto entrard en vigor el primer dia del mes siguiente al sexa-
gésimo dia a partir del depdsito del sexagésimo instrumento de ratifi-
cacion, aceptacién o adhesién (art. 126). Con relacién a los Estados que
ratifiquen el Estatuto después de su entrada en vigor, entrara en vigor
el primer dia del mes siguiente al sexagésimo dia a partir del depdsito
de sus correspondientes instrumentos (art. 126). No exonerara en ab-
soluto al Estado una renuncia de caracter general del Estatuto; en par-
ticular, permaneceré intacto su deber de cooperacién en relacién con
los procedimientos penales ya iniciados (art. 127).

II. Requisitos de competencia y de admisibilidad '’

1. Requisitos de competencia (arts. 11-16)

Con respecto a la —sumamente controvertida— competencia for-
mal (jurisdiction) de la Corte estaban enfrentadas dos posiciones extre-
mas.

Los Estados partidarios de la Corte, en concreto también Ale-
mania, en base a principios juridicos universales defendian la opi-
nién de que —en primer lugar— un Estado que pase a ser parte
con la adhesion al Convenio debera someterse a la jurisdiccién au-
tomaticamente (automatic jurisdiction) y —en segundo lugar— la
Corte deberia poseer competencia universal.

Por el contrario, los Estados escépticos a la Corte, en particular
los Estados Unidos, defendian la opinién de que deberia distinguir-
se entre los delitos de genocidio y crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra. Ciertamente, en caso de genocidio podria ser
aceptada la jurisdiccién automatica, pero con relacion al segundo
nivel necesitaria, sin embargo, de determinados puntos de contacto
para fundamentar la competencia. Segtin la denominada Propuesta
de Corea debera ser competente la Corte cuando el Estado del lugar
del hecho, del autor; de la victima o de la custodia es Estado Parte o

' Cfr., con detalle BErGsmo, Eur. J. Crime Cr. L. Cr. J., supra nota 4; KauL, ibidem
(para la competencia).
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haya aceptado (ad hoc) la competencia en un asunto concreto. Con
relacion a los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad se
defendi6, sin embargo, una opinién considerablemente mas restric-
tiva: ya con relacion al primer nivel de competencia deberia existir
un mecanismo opt-in- de modo que un Estado Parte deberia some-
terse a la jurisdiccién a través de una declaracion expresa. Como
punto de partida ha sido aceptado —con relacién al segundo nivel—
en el caso mas extremo, tinicamente el Estado del autor. "

En la discusién de estas propuestas en el Pleno de la Comision de la
Conferencia se rechazé una distincién entre genocidio y los otros cri-
menes, por confusa y arbitraria. Ademas, una clara mayoria de Estados
se pronunié —con respecto del primer nivel— en favor de una auroma-
tic jurisdiction, mientras que en atencion a los puntos de contacto —con
respecto al segundo nivel— se favorecié la Propuesta de Corea (como
compromiso mas préoximo a la propuesta alemana de una jurisdiccién
universal).”” La solucién presentada y finalmente también aceptada el
ultimo dia de la Conferencia prevé ahora un modelo de competencia de
tres niveles (art. 12):

e En el primer nivel, un Estado que pasa a ser parte acepta auto-
maticamente la jurisdicciéon (art. 12, parr. 1); en caso de crimenes
de guerra, un Estado Parte podré, no obstante, emitir una decla-
racién de que, durante un periodo de siete afios después de la en-
trada en vigor del Estatuto, no acepta la competencia de la Corte,
(denominada opt-out"). Tal declaracién puede ser retirada en
cualquier momento (art. 124) "

e En el segundo nivel se reconocen como alternativas los puntos de
contacto del Estado del lugar del hecho o del autor. Se otorga
competencia, pues, cuando el Estado del lugar del hecho o de la
accion es Estado Parte —con lo que no es preciso entonces nin-
guna declaracion especial de consentimiento— o acepta la com-
petencia en un caso concreto (art. 12, parr. 2).

""" Cfr., para estas propuestas, sobre todo el art. 7,7 bis y 7 ter de los dos ultimos
Proyectos del Despacho de la Conferencia de 6-7-1998 (A/Conf. 183/C.1/L.53) y de 10-
7-1998 (A/Conf. 183/C.1/L. 59). Cfr. también ZIMMERMANN, ZadRV 1998, 84 ss., asi como
Kaut, Eur. J. Crime Cr. L. Cr. J., supra nota 4.

"2 Segun informacion del Diario de la Conferencia «Monitor», n. 2, de 10-7-1998
el 79% de los Estados estaban a favor de la Propuesta de Corea.

" Este precepto fue decisivo para la adhesién al Estatuto por parte de Francia. En
oposicion a ello con el opt-in, en principio, se parte de un no sometimiento a la juris-
diccién y de que el Estado deba manifestar expresamente su sometimiento.

'* El precepto, en especial, el plazo de siete afios, debera ser revisado en la citada
Review.
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e En un fercer nivel, un Estado que no es Estado Parte, pero que es
el Estado del lugar del hecho o del autor, puede aceptar la com-
petencia ad hoc en un caso concreto (art. 12, parr. 3).

Estos requisitos de competencia se aplican, sin embargo, sélo en
aquellas situaciones en las que un caso es remitido por un Estado Par-
te a la Corte o el Fiscal investiga motu propio (art. 13, parr. (a) y (¢)). En
caso de una remisién por el Consejo de Seguridad de la ONU con arre-
glo al Capitulo VII de la Carta-ONU, la competencia de la Corte se otor-
ga sin mds (art. 13 parr. (b)). Ademas, el art. 11 dispone que la compe-
tencia de la Corte se extiende sélo a los delitos que hayan sido
cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto para los Estados
Partes o para un determinado Estado (jurisdiction ratione temporis).

Como ya se ha indicado, un procedimiento ante la Corte puede ser
iniciado por el Consejo de Seguridad de la ONU, por un Estado Parte o
por investigaciones auténomas del Fiscal (art. 13, denominado trigger
mechanismus ).

El Consejo de Seguridad, de acuerdo con el Capitulo VII de la
Carta de las Naciones Unidas, puede remitir a la Corte las situa-
ciones que caen en la categoria de las amenazas contra la paz, en
relacion con las cuales se hayan cometido delitos en el sentido
del Estatuto (art. 13 (b)). Dado que esta competencia resulta di-
rectamente de la Carta de la ONU, no rigen —prescindiendo de
la complementariedad (art. 17, para ello infra)— ulteriores re-
quisitos de competencia o de admisibilidad. Del Capitulo VII re-
sulta también la autorizacién al Consejo de Seguridad para soli-
citar a la Corte que no inicie un procedimiento de investigacién
o de suspenderlo por un periodo de hasta doce meses (aunque
prorrogable) (art. 16). Esta posibilidad representa una importan-
te restriccion a la independencia de la Corte, pero podria ser mi-
tigada un poco en sus repercusiones practicas puesto que nece-
sita de un acuerdo del Consejo de Seguridad tomado por mayoria
—con unanimidad de los miembros permanentes— (art. 27 III,
Carta de la ONU).

Un Estado Parte puede solicitar en todo momento al Fiscal que
investigue una determinada situacién. A la solicitud deberan ad-
juntarse pruebas suficientes (art. 13 (a), en relacién con el art. 14).
Rigen los requisitos generales de competencia y de admisibilidad
(arts. 11, 12, 17 y 19).

El Fiscal podra recabar diligencias informativas de la Adminis-
tracién con base en informaciones de cualquier fuente fiable, tam-
bién de otras organizaciones internacionales y organizaciones no
gubernamentales (art. 13 (c), en relacién con el art. 15). Si es de la
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opinién de que existe fundamento razonable (reasonable basis) para
abrir una investigacion, ha de solicitar a la Sala de Cuestiones Pre-
liminares (pre-trial chamber) una autorizacién para la prosecucion
del procedimiento. En tal caso, las victimas del hecho podran pre-
sentar también sus observaciones. Sélo si la Sala de Cuestiones Pre-
liminares considera que hay fundamento suficiente, el Fiscal podra
comenzar con las verdaderas investigaciones. Esta decision judicial
no afecta a las posteriores decisiones sobre la admisibilidad y com-
petencia. Si, segin la opinién de la Sala de Cuestiones Preliminares,
faltara un fundamento suficiente, el Fiscal tinicamente podra pre-
sentar una nueva solicitud con base en hechos o pruebas nuevos. Si
el Fiscal constata antes ya de la remisién a la Sala de Cuestiones Pre-
liminares que las informaciones no son suficientes, debera informar
a las partes interesadas. Esto tampoco excluye ulteriores investiga-
ciones con base en nuevos hechos o pruebas. Con esta propuesta
(argentino-alemana) se ha impuesto la posicién de los Estados par-
tidarios a la Corte en favor de un Fiscal independiente actuando de
oficio. De este modo, se podria impedir un control politico del Fis-
cal, tal como fue mas o menos lo deseado por los Estados Unidos.
No obstante, hay que constatar desde la perspectiva de Derecho
comparado que, asi, el Fiscal estarda sometido de entrada a un con-
trol muy anticipado —mas anticipado a lo que es usual en el Dere-
cho procesal nacional—.

2.  Requisitos de admisibilidad (arts. 17-19)

El art. 17 define el principio central, comprendido ya en el Pream-
bulo y en el art. 1, de complementariedad: la Corte sélo podra actuar
cuando la jurisdiccién nacional no esté dispuesta o no sea capaz de
perseguir un delito que caiga en la esfera de su competencia. En prin-
cipio, no estard permitido un procedimiento ante la C.P.I. cuando es-
té tramitandose un procedimiento nacional o el asunto en cuestién no
sea lo suficientemente grave como para justificar una intervencién de
la Corte.

Resulta problematico cuiando se puede partir de que la juris-
diccién nacional no estd dispuesta o es incapaz. Debe admitirse
una falta de voluntad de persecucién penal cuando un determinado

'* Normalmente el control de la actividad de la Fiscalia —prescindiendo de las me-
didas coercitivas— se efectia no antes del fin de las investigaciones, por ejemplo, a
través de la chambre d'accusation francesa, el Grand Jury norteamericano o en el Zwis-
chenverfahren aleman, (cfr. AmBos, The Review (International Commission of Jurists),
Nr. 58/59 (1997), 45 ss. (50 ss.), con ulteriores referencias).
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Estado incoa un procedimiento sélo aparente, para sustraer a la
persona interesada de la persecucién penal; cuando se verifique
una dilacién procesal incompatible con una intencién de persecu-
cion penal; o cuando el proceso no se sustancie de manera inde-
pendiente o imparcial. La jurisdiccién nacional sera incapaz para
la persecucion penal cuando, debido a su colapso total o esencial,
no consigue hacer comparecer al acusado o proporcionar los me-
dios de prueba necesarios. El principio de complementariedad
marca asi la diferencia esencial entre la Corte Penal Internacional
y los Tribunales ad-hoc: mientras que estos reclaman una compe-
tencia preferente para los hechos cometidos en la antigua Yugos-
lavia y Ruanda, aquélla puede llegar a intervenir s6lo complemen-
tariamente respecto de la jurisdiccion nacional. Esto debia
desvirtuar incluso las consideraciones de los Estados con especial
conciencia de soberania pues finalmente depende de ellos —con-
cretamente: de la eficiente persecucion penal de sus tribunales na-
cionales— el hecho de si la Corte puede intervenir en un caso que
le concierne.

La complementariedad se sitia en el punto central tanto del art.
18, que afecta a los dictdmenes prejudiciales de admisibilidad («preli-
minary rulings regarding admissibility»), como del art. 19, que regula
las impugnaciones de competencia y admisibilidad («challenges to the
jurisdiction or the admissibility»). El art. 19 abarca también las cues-
tiones de admisibilidad reguladas en el art. 18, por lo que los Estados
proclives a la Corte siempre consideraron supérfluo el art. 18. El do-
ble examen de admisibilidad ahora existente en el art. 18 y 19 entra-
fia el peligro de una dilacién o incluso de un bloqueo del procedi-
miento en un momento procesal muy anticipado. Frente a este peligro
reaccionaria un precepto de preclusiéon adoptado a instancias de los
Estados partidarios de la Corte (art. 18, parr. 7). De acuerdo con él,
podrd practicarse una nueva impugnacién de la admisibilidad del
mismo Estado en el marco del art. 19 sélo en base a hechos adiciona-
les significativos 0 a un cambio esencial de las circunstancias. Aunque
la palabra clave «sélo» no estd contenida en este precepto, sin em-
bargo, debe ser incluida en su espiritu para que pueda cumplir asi su
fin —evitar una dilacién procesal—. En las negociaciones esta res-
triccién explicita fue postulada también por los Estados proclives a la
Corte —como signo de su predisposicién a transigir— rechazada, sin
embargo, por los Estados Unidos. El empefo por restringir todo lo
posible las oportunidades de impugnacién procesal en el procedi-
miento preliminar se muestra también en el art. 19, parr. 4, segtn el
cual la admisibilidad puede ser impugnada una sola vez por una per-
sona o por un Estado.
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Conforme al procedimiento del art. 18, el Fiscal —en el caso
de una remisiéon de un Estado (art. 13 (a), en relacién con el
art.14) o de investigaciones de oficio (art.13(c), en relacién con
el 15)— debera informar (confidencial o restringidamente), en
primer lugar, a todos los Estados contratantes y, normalmente, a
los Estados competentes. En ese caso, el Estado afectado podra
hacer investigaciones en el plazo de un mes y solicitar del Fiscal
la remisién del caso a su competencia atun cuando la Sala de
Cuestiones Preliminares no hubiera autorizado tales investiga-
ciones. Una remision al &mbito de competencia estatal podra ser
revisada después de seis meses o, en todo caso, también después
por el Fiscal de la C.P.I., cuando las circunstancias indiquen que
el Estado no tiene intencién o no esta en disposicién de llevar a
cabo el proceso. El Fiscal podré incluso solicitar del Estado que
le informe de la marcha de las investigaciones. En caso de que
esté pendiente el conflicto de competencia ante la Sala de Cues-
tiones Preliminares o ante la Sala de Apelaciones en procesos de
revision, el Fiscal podra requerir a la Sala de Cuestiones Preli-
minares el secreto de las medidas de investigacién mas impor-
tantes para el aseguramiento de la prueba cuando exista una tni-
ca posibilidad de sustentar las pruebas o grave riesgo de
perderlas.

En el marco del art. 19 la Corte ha de examinar de oficio su
competencia y admisibilidad. Junto a ello, el procesado, una per-
sona buscada con orden de detencién o un Estado (que es compe-
tente o cuya conformidad ad hoc es necesaria) estdan autorizados
para hacer valer las impugnaciones de competencia y admisibili-
dad. Tal impugnacién debera ser presentada, en principio, antes
de la iniciacién del juicio. Antes de la ratificacién de los cargos in-
culpatorios es compentente para ello la Sala de Cuestiones Preli-
minares, después de la ratificacién la Sala de Primera Instancia.
La instancia de los recursos serda en ambos casos la Sala de Apela-
ciones. El Fiscal al llevar un conflicto ante los Tribunales podra —
igual que en el art. 18— solicitar a la Corte la autorizacién de
adoptar las medidas de investigacion necesarias para el asegura-
miento de la prueba. El procedimiento de impugnacién no afecta
a la eficacia de las medidas de investigacién de la Fiscalia ni a las
ordenes judiciales tomadas antes de la impugnacién. Si la Corte
declara inadmisible un asunto conforme al art. 17 (complementa-
riedad), el Fiscal podra solicitar una revisién ante la existencia de
nuevos hechos. Con la remisiéon de un proceso a un determinado
Estado, el Fiscal —igual que en el art. 18— podra exigir estar al co-
rriente con regularidad sobre la marcha del proceso; en caso con-
trario ha de informar por su parte al Estado interesado sobre la si-
tuacién del proceso.
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III. Fundamentos juridico-penales: ' principios generales
y tipos de delitos

1. Principios generales (arts. 20-33)

La expresién principios generales (general principles) en la Parte Ter-
cera del Estatuto induce a error, pues esta Parte no sélo contiene prin-
cipios generales en sentido propio (sobre ello, a)), sino también reglas
de imputacion, es decir disposiciones sobre la responsabilidad juridico
penal personal (b) y causas de exclusién de la pena (c). Ademas, deter-
minadas disposiciones sobre las que no podia alcanzarse acuerdo algu-
no —debido a fin de cuentas a la gran premura de tiempo durante la
Conferencia— han sido suprimidas (por ejemplo, un precepto sobre la
accién y la omisién) " .

a) Principios generales en sentido propio (arts. 20-24)

A ellos pertenecen no sélo el principio nullum crimen y nulla poena
(arts. 22-24), sino también las disposiciones del non bis in idem (art. 20)
y del Derecho aplicable (art. 21).

El art. 21 prevé una jerarquia del Derecho aplicable: en primer
lugar, deben aplicarse el Estatuto, los elementos del delito (atin
por definir) (art. 9, sobre ello infra) y las reglas de procedimiento.
En segundo lugar, rigen los Tratados aplicables y los principios y
normas de Derecho Internacional. Si de estas fuentes del Derecho
no se desprendiese una solucién, podra recurrirse a los principios
generales del Derecho nacional si estos principios son compatibles
con el Estatuto y el Derecho Internacional. La Corte podra tam-
bién apoyarse expresamente en decisiones anteriores. La aplica-
cién del Derecho no debera ser determinada por criterios nacio-
nales, racistas, politicos o de otra indole no objetiva.

Un procesado puede invocar el principio ne bis in idem cuando haya
sido ya condenado o absuelto o también cuando un procedimiento esta
pendiente ante otro Tribunal. Pero en estos casos rige la restriccion, de-
rivada del principio de complementariedad, de que este procedimiento

' Cfr. con detalle AmBos, 9 Criminal Law Forum (1998); Sunca, Eur. J. Crime Cr. L.
Cr. J., supra 4 (para los tipos de delitos).

'" Cfr. art. 28 Draft Statute for the International Criminal Court, ONU-Doc. A/Conf.
183/2/Add. 1, 14-4-1998, (en: Bassiouni, Compilation, supra nota 4, art. 7-128). Cfr.
también Schabas, Eur. J. Crim Cr. L. Cr. J., supra nota 4.
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no puede ser un procedimiento aparente para la proteccién del sospe-
choso o de modo no independiente o parcial (art. 20).

El principio nullum crimen se regula expresamente en cada una de
sus cuatro acufaciones (arts. 22-24): una persona sélo puede ser casti-
gada por hechos que sean punibles en el momento del hecho segiin el
Estatuto (lex scripta), que hubieran sido cometidos después de su en-
trada en vigor (lex praevia)'® que estén formulados en forma suficiente-
mente precisa (lex certa) y que no hayan sido ampliados mediante ana-
logia (lex stricta). En caso de duda debera optarse siempre por la
interpretacién mas favorable para el inculpado. En caso de modifica-
ciones del Derecho antes de que se dicte sentencia debe aplicarse la ley
mas beneficiosa para el acusado.

El art. 23 establece finalmente el principio nulla poena para impedir
que se recurra a penas no fijadas en el Estatuto (sobre las penas, VI.1.).

b) Responsabilidad penal individual (arts. 25, 28, 30) "

La C.P.I. tiene jurisdiccién sobre personas naturales. Se reconoce el
principio de responsabilidad penal individual (art. 25, parr. 1, 2).

La responsabilidad penal de las personas juridicas fue finalmen-
te rechazada —a pesar de la limitacién a los 6rganos de direccion
de empresas privadas®— por las razones siguientes: su reconoci-
miento se hubiera apartado de la responsabilidad individual del au-
tor asi como hubiera puesto, y en consecuencia exigido demasiado,
a la Corte frente a problemas de prueba insalvables; por lo demés,
la responsabilidad de las personas juridicas ni est4 universalmente
reconocida ni existen reglas de imputacién consensuadas®'.

Como formas de autoria son reconocidas las autoria individual,
la coautoria («jointly with another») y la autoria mediata («through

" En este contexto ha de remitirse al ya mencionado art. 11, segtn el cual la Cor-
te es competente s6lo para crimenes cometidos después de la entrada en vigor del Es-
tatuto.

' Cfr. sobre ello, desde la perspectiva jurisprudencial: AmBos, «Individual Crimi-
nal Responsability in International Criminal Law», en: MACDONALD/SWAAK-GOLDMANN
(editores), Substantive and Procedural Aspects of International Criminal Law - The ex-
perience of International and National Courts, proximamente, (1998).

* Cfr. la ultima propuesta de compromiso de Francia: ONU-Doc.
A/CONF.183/C.1/WGGP/L.5 (3-7-1998).

' Cfr. recientemente Eser/HUBER/CorNILs (Editores), Einzelverantwortung und Mit-
verantwortung im Strafrecht, etc., 1998.
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another person»); no obstante, en los dos tltimos supuestos, la punibili-
dad de cualquier otro implicado careceria de importancia (art. 25, parr.
3 (a)). Como formas de participacion estan previstas el ordenar, proponer
o inducir a otro a un hecho consumado o intentado y el auxilio a un he-
cho consumado e intentado con el propésito de facilitar su comisién
(«for the purpose of facilitating the commission») (art. 25, parr. 3(b), (c)).
Mas adelante se somete a pena cualquier otra contribucién al hecho pa-
ra la comisién o tentativa de comisién de un delito por un grupo de per-
sonas que acttia con base en una finalidad comun (art. 25, parr. 3(d)).

Tal contribucién al hecho debera ser realizada intencional-
mente y con el objetivo de facilitar la actividad criminal o €l fin cri-
minal del grupo o con conocimiento de la intencién criminal del
grupo. Este precepto es una propuesta de compromiso relativa a
un Convenio sobre Terrorismo * recientemente aprobado, en con-
flicto con el originario precepto de conspiracy* no susceptible de
consenso. Por eso, el conflicto de la tutela del Derecho penal en
torno a la aun licita fase de preparacion en caso de crimenes in-
ternacionales se resuelve en favor de un principio restrictivo que
permite como limite minimo de punibilidad la participacién en la
tentativa. Aunque esto es merecedor de aplauso, ahora se cuestio-
na, sin embargo, si cualquier otra contribucién al hecho para de-
litos en grupo podra ser delimitada en este sentido de la simple
complicidad en el sentido del art. 25, parr. 3(c).

Con relacién al genocidio se adopt6 el tenor literal de la Convencién
correspondiente (art. ITI (c))** y se someti6é a pena la induccién directa
y publica a la comisién del hecho (art. 25, parr. 3(e)). También a este
precepto precedieron largas discusiones en las que al final se impusie-
ron quienes querian conceder una posicién privilegiada a la participa-
cién en el genocidio.

Finalmente, se somete también a pena la tentativa (art. 25, parr.
3(f)), a cuyo efecto se asemeja a una definicién a modo casi de tratado
doctrinal en cuanto al inicio de la tentativa («taking action that com-
mences its execution by means of a substantial step») y se reconoce el de-

? Cfr. art. 2-3(c) de la «International Convention for the Suppression of Terrorist
Bombings», aprobado en New York el 9-1-1998, en: International Legal Materials, 1998,
249.

> Art. 23-7(e), especialmente (ii) Draft Statute, supra nota 17.

* BGBI. 1954,11, 730. Cfr. para ello, LEMKIN, American Journal of International Law
(AJIL) 1947, 14 ss.; Kunz, AJIL 1949, 738 ss, 742 ss; JESCHECK, ZStW 1954, 193 ss., 203
ss., con ulteriores referencias; cfr. también AmBos, NStZ 1998, 138 ss., con ulteriores
referencias.
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sistimiento como causa de exencién de la pena (con el abandono defi-
nitivo y voluntario del propdsito criminal del hecho).

En relacién con los superiores militares y civiles el art. 28 intenta co-
dificar las reglas desarrolladas por la jurisprudencia de la command res-
ponsability. El precepto distingue en dos parrafos entre jefes militares
o personas que actian de facto como jefes militares, y otros (normal-
mente civiles) superiores. Supera asi la actual dogmatica de la com-
mand responsability *.

Al jefe militar (de hecho) se le imputan los crimenes de grupos
que estén bajo su control efectivo que hayan sido cometidos como
consecuencia de la falta de desempefio de este control, cuando sa-
bia o hubiera debido saber que sus fuerzas cometen tales delitos y
ha omitido emprender cualesquiera de las medidas necesarias y
razonables para prevenir la comisién, impedirla o someter la cues-
tién a la investigacion de los cargos competentes. Con ello, de un
lado, se intenta incluir no sélo a los jefes militares de las fuerzas
militares oficiales, sino también a los jefes de hecho de grupos mi-
litares, especialmente, de paramilitares. De otro, se introduce, en
sentido subjetivo, una medida de imprudencia, en tanto que ya la
posibilidad de conocimiento o el simple deber conocer («should
have known») de los crimenes de los subordinados redunda en re-
proche para el jefe militar.

La responsabilidad de cualesquiera otros superiores (civiles) se
diferencia de esto en una doble perspectiva. De una, desde el pla-
no subjetivo, se exige una especie de imprudencia consciente en el
sentido del criterio tradicional «wilfuly blind»?*® , por tanto, méas
que la simple imprudencia. Desde la perspectiva objetiva se destaca

» En efecto, el Tribunal de Yugoslavia ha ampliado ya esta dogmatica en las De-
cisiones - Regla 61 sobre los comandantes de facto, cfr., por ejemplo, ICTY- Trial Cham-
ber I, Prosecutor v. Radovan Karadzic/Ratko Mladic. Review of the Indictments pur-
suant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, Decision, Cases Nos.
1T-95-5-R- 61/1T-95-18-R 61, 11-7-1996, para.42, 65-85; ICTY-Trial Chamber I, Prosecu-
tor v. Dragan Nikolic a/k/a «Jenki». Review of Indictment pursuant to Rule 61 of the
Rules of Procedure and Evidence, Decision, Case N. IT-94-2-R 61, 20-10-1995.

% Art 28 (20(a): «... consciously disregarded information which clearly indicated,
that he subordinates were committing or about to commit such crimes ...». Con ello se
piensa en una situacion en la que el autor ha omitido conscientemente todas las medidas
para llegar al conocimiento de la existencia de las condiciones facticas de un delito. Se
plantea la cuestion de si la imprudencia consciente ha de corresponder al sentido de rec-
klessness o al conocimiento positivo en el sentido de knowledge. Segun el § 2.02(7)US-
Model Penal Code (MPC, American Law Institute, 1985) existe un conocimiento positivo
cuando el acusado mismo es consciente de la alta probabilidad de la existencia de un de-
terminado hecho y no cree realmente que no exista. De la alta probabilidad de la exis-
tencia de un determinado hecho se deduce el conocimiento de su existencia.
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(una vez mas) expresamente, como una de las condiciones de pu-
nibilidad acumulativamente necesarias, que las actividades crimi-
nales de los subordinados caigan en el &mbito de control y de res-
ponsabilidad efectiva del superior.

El art. 30 establece las condiciones subjetivas del tipo. Los crimenes
establecidos en el Estatuto deben ser cometidos con intencién («in-
tent») y conocimiento («knowledge»). Segun ello, para la determina-
cién de la intencion se distingue si debe referirse al comportamiento in-
criminado o a la consecuencia provocada. En el primer caso, la persona
en cuestion debe querer el comportamiento («means to engage in the
conduct»). En el ultimo caso, debe querer causar el resultado o ser
consciente de que se producira segtin un curso normal de los aconteci-
mientos. De modo andlogo, por saber o conocimiento se entendera la
conciencia de que existe una circunstancia o de que se produciri el re-
sultado segin un curso normal de los acontecimientos. Por eso, no se-
ran consideradas las formas dolosas mas leves de dolus eventualis o de
recklessness® sobre las que se asienta el saber y el querer. Esto se expli-
ca ante todo por el hecho de que no se podia llegar a un acuerdo sobre
un concepto unitario comprensivo de ambas formas de dolo. Por otra
parte, existia sin embargo también la percepciéon —desconociendo el
sentido de una Parte General— de que no se necesita de estas formas
de dolo pues no se hace mencién a ellas en los tipos de delitos.

c¢) Causas de exclusion de la pena (art. 26, 27, 29, 31-33)*

Con respecto a ello ha de aludirse a la original solucién referida con
respecto a la edad de la capacidad de culpabilidad. Dado que no se pudo
llegar a un acuerdo sobre una edad —los Estados arabes defendian, por
ejemplo, la opinién de que sean imputables a partir de 13 afnos— el art.
26 prescribe sencillamente que la Corte no posee jurisdiccién sobre per-
sonas que en el momento del hecho eran menores de 18 afos. Igual de
clara es también la solucién con respecto a una posible prescripcion: los
crimenes que recaen en la competencia de la Corte no estan sujetos a
prescripcion (art. 29). Finalmente, se exceptia también la consideracion
a la exencion o atenuacion de la pena de un determinado cargo oficial,

7 Por «recklessness» se entendera un grado mas elevado de imprudencia, en el
sentido de imprudencia consciente (cfr. § 2.02(2)(c) MPC, supra nota 26; LAFAVE/SCOTT,
Criminal Law 1 (1986), § 3.7. (p. 325 ss); FLETCHER, Criminal Law (1978), § 6.5.2, p. 442
ss; también WEIGEND, ZStW 93 (1981), 657, 673 ss.

» Sobre ello, recientemente de forma comprensiva, NiLL-THEOBALD, supra nota 3,
passim.
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especialmente, como Jefe de Estado o de Gobierno, o de las normas de
inmunidad o normas de procedimiento especiales (art. 27).

En las restantes disposiciones son reguladas las clasicas causas de
justificacién y de exculpacion, para lo que inicamente se consagran dis-
posiciones especificas al error (art. 32) y al actuar por orden (art. 33). El
art. 31 incluye otras «circunstancias eximentes de responsabilidad cri-
minal» («grounds for excluding criminal responsability»), aunque, sin
embargo, como ya se deduce de las primeras palabras («In addition to
other grounds ...») no es concluyente. Por lo demas, el art. 31, parr. 3 re-
mite a la disposicién sobre el Derecho aplicable (art. 21) de tal modo que
se atribuye a la Corte un considerable margen de maniobra para invocar
otras «defences», en especial, bajo la consideracién a principios genera-
les del Derecho.

El art. 31 excluye, en primer lugar la responsabilidad juridico-penal
de la persona que padece una enfermedad mental o una deficiencia que
anula su capacidad para la comprensién del injusto o para el control de
su comportamiento conforme a las exigencias legales (art. 31, parr.
1(a)). La misma consecuencia juridica rige para la embriaguez cuando
no existan las condiciones de una actio libera in causa dolosa o impru-
dente (art. 31, parr. 1(b): «unless the person has become voluntary in-
toxicated under such circumstances that the person knew, or disregar-
ded the risk, that, as a result of the intoxication, he or she was likely to
engage in conduct constituting a crime ...»).

En el caso de legitima defensa («self-defence», art. 31, parr.1(c)) han
sido reconocidos como bienes juridicos defendibles no sélo la integridad
fisica y la vida del agredido o de un tercero, sino también —en el caso
de crimenes de guerra— la propiedad necesaria esencial para la super-
vivencia de personas o para la realizacién de una misién militar. Esta
muy detallada y restrictiva formulacién deja claro que el reconocimien-
to de este bien juridico fue muy discutido; finalmente fue incorporada a
instancias especialmente de los Estados Unidos. La agresién debe pre-
sentar un empleo de violencia directa y antijuridica, la accién de defen-
sa debe ser proporcional con relacién al grado de peligro. El hecho de
que el defensor hubiera participado en una operacién militar defensiva,
no bastara por si sélo para apreciarse una causa de legitima defensa.

En contra de la jurisprudencia del Tribunal de Yugoslavia en el caso
Erdemovic se reconoce también el estado de necesidad coactivo («du-
ress» art. 31, parr. 1(d)*. De este modo se diferencia entre amenazas

* ICTY-AprpeaLs CHAMBER, Prosecutor v. Drazen Erdemovic, Judgment, Case n. IT-96-22-
A, 7-10-1997, paragraph 19 and disposition 4. Cfr. especialmente en contra de la duress la
fundamentacion de McDonald/Vohrah, par. 59 ss (66 ss, 72, 75, 78, 838). Mas convincente
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por otras personas o con base en cualesquiera otras circunstancias que
consisten en una violencia superior. Las condiciones para una exclusién
de la pena son en ambos casos iguales: el necesitado debe estar situado
ante una amenaza de muerte inminente (situacién de estado de necesi-
dad) y actuar necesaria y razonablemente para rechazar la amenaza sin
querer causar con ello un dafio mayor (accién de estado de necesidad).

En el caso de error se distingue entre un error de hecho (mistake of
fact) y un error de Derecho (mistake of law) (art. 32). En ambos supues-
tos, la cuestién es si el error hace desaparecer el «elemento subjetivo»
(«mental element»), por tanto, el dolo del tipo («<knowledge» e «intent»,
segun el art. 30). Esto corresponde al principio del common law de que
un error de hecho es relevante y un error de Derecho es irrelevante, pues
con aquél normalmente desaparece el dolo, pero con éste no™ .

Si se examinan las regulaciones del error con ayuda de las cate-
gorias alemanas se llega a soluciones convincentes sélo en caso de
error de tipo normal (mistake of fact, relevante) y con el error de
prohibicion directo (mistake of law, irrelevante): un soldado mata a
un civil pero cree que se trataba de un soldado enemigo (mistake of
fact), le faltara el dolo con respecto al elemento del tipo —civil— del
crimen de guerra en cuestion; por tanto, el error de tipo suprime el
dolo. Si el soldado hubiera alegado no haber sido consciente de que
la muerte de civiles era punible (mistake of law) habria intervenido
la regla ignorantia non nocet, pues este error deja intacto su dolo
porque él maté a los civiles consciente y voluntariamente.

Problematico se hace en caso de una valoracion juridica defec-
tuosa que afecta a un principio de permision: si el autor actia con
la creencia de poder cometer incluso crimenes contra la humani-
dad para la proteccién de la propiedad (mistake of law, en forma de
un error de permision o bien error de prohibicion indirecto), podia
faltar el dolo pues €l sélo queria realizar un hecho permitido —por
el derecho de autodefensa— no uno prohibido. De forma andloga
queda el caso cuando un soldado comete un crimen de guerra a
causa de una agresion putativa contra su vida (error de tipo de per-
mision). Aqui, se puede admitir incluso un mistake of fact®'.

en favor de la duress, sin embargo, Cassese, par. 11 ss (12, 16-7, 21 ss, 41 ss, 49 ss). Cfr.
también SwaAK-GOLDMANN, 92 AJIL (1998), 282; AMBOS/RUEGENBERG, NStZ-RR, 1998,
161, 167 y sgte.

3 Cfr. Larave/Scorr, Substantive Criminal Law 1, 1986, § 5.1. (p. 575 ss.); Smita/Ho-
GAN, Criminal Law, 8" ed., 1996, p. 83 ss.; cfr. también Warzeck, Rechtfertigung und
Entschuldigung, etc., 1997, p. 275 ss.

*' En conjunto corresponde al art. 32 § 2.04 MPC, supra nota 26, asi que esta jus-
tificada la critica de FLETCHER (Basic Concepts of Criminal Law, 1998, 148 ss). N.T.: exis-
te una versién al castellano con el titulo «Conceptos basicos de Derecho penal», pro-
logo, traduccién y notas de Francisco Mufioz Conde, Tirant lo Blanch, Valencia 1997.
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Con el actuar por orden® viene en cuestion una exclusién de la pena
cuando el subordinado estaba obligado a la obediencia, no supiera que
la orden era ilicita y la orden no fuera manifiestamente ilicita (art. 33).
Esto es valido en efecto segin el art. 33, parr. 2 a contrario sélo para cri-
menes de guerra, pues en caso de comision de genocidio y crimenes con-
tra la humanidad se presume la antijuricidad manifiesta de la orden res-
pectiva. Con los crimenes de guerra depende de la ilicitud manifiesta de
una orden, pues el subordinado normalmente tendra que observar un
deber de obediencia y afirmara de modo apenas refutable que no ha co-
nocido la ilicitud de la orden. Asi, es decisivo quién soporta la carga de
la prueba sobre la ilicitud manifiesta de la orden. Puesto que se trata de
un hecho que fundamenta la culpabilidad, que refuta una defence, debe-
ra probarlo el Fiscal.

En los (dificiles) debates en torno a este precepto fue ya objeto de
controversia si merece un articulo especifico o si debia ser integrado
en el art. 31 (asi, la propuesta de los Estados Unidos). Por encima de
ello, existia una discusién importante sobre las consecuencias juridi-
cas de un actuar por orden: los Estados Unidos defendieron en una
sesion informal de los debates la opinién de que un actuar por orden
era una «substantive defence», por tanto, representaba una causa de
justificacion o de exculpacion. Esto se rechazé por el resto de dele-
gaciones en vista al Derecho de Niiremberg, especialmente el art. 8
del Estatuto del Tribunal Militar Internacional ** ,asi como la praxis
del Tribunal ad-hoc para Yugoslavia y Ruanda* . Estas delegaciones,
entre ellas la alemana, han aprobado atenerse al principio de Nii-
remberg de que un actuar por orden no representa ninguna causa de
exclusion de la pena. El compromiso alcanzado retorna al Derecho
de Niiremberg en cuanto que no se excluye para todos los casos una
exencién de la pena. Pero siempre viene en expresién una soluciéon
de regla-excepcién de tal manera que el actuar por orden, en princi-
pio, no debe implicar una causa de exclusién de la pena.

2. Tipos de crimenes (arts. 5-10)

Los tipos de crimenes estdn definidos en los arts. 5-8. Estos preceptos
no deben de ningdin modo limitar o prejuzgar el Derecho Internacional
existente (art. 10).

> Sobre la situacion juridica, recientemente AmBos, JR 1998, 221 ss.

* UNTS 82, 280; version alemana en: HANKEL/STUBY, (editores) Strafgerichte gegen
Menschenheitsverbrechen, 1995, p. 156 ss.

* Cfr. art. 7-4 del Estatuto del Tribunal de Yugoslavia (Resolution 827/1993, ONU-
Doc. S/IRES/827, en: HRLJ 1993, 221 ss; ZaoRV 1994, 434 ss) y el equivalente art. 6-4
del Estatuto del Tribunal de Ruanda (Res 955/1994, ONU-Doc. S/RES/955).
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En base a la peticién de los Estados escépticos a la Corte, es-
pecialmente los Estados Unidos, fue incorporado ademas el art. 9,
segun el cual deben ser definidos por la Asamblea de los Estados
Contratantes otros elementos del delito (elements of crime) para
los crimenes establecidos en los arts. 6-8. Desde el momento en
que estos Estados pretendian hacer depender la entrada en vigor
del Estatuto de la definicién de los elementos, se retrasaria mas la
puesta en marcha de la Corte. Esto podia ser impedido, sin em-
bargo, por los Estados partidarios de la Corte, puesto que el art. 9
fue reducido a una exigencia relativamente facultativa de susten-
tar la C.P.I. en la interpretacién y aplicacién de los arts. 6-8 a tra-
vés de los elementos. Esto posee sentido en la practica sélo con
respecto de la agresién atn no definida.

El crimen de agresion ha sido incorporado en el Estatuto a reserva
de una posterior definicién (art. 5, parr. 1(d)).

La definiciéon de genocidio corresponde al art. II de su homdloga
Convencién de 1948 (art. 5, parr. 1(a) y (6)*. La participacién en él ha
sido incluida, como ya hemos dado cuenta, en el art. 25, parr. 3(e).

Por crimenes contra la humanidad se entienden hechos que, como
parte de un ataque generalizado o sistematico, se dirigen contra una
poblacién civil, de los que el autor debe tener conocimiento del ataque
(art. 5, parr. 1(b), 7). Este elemento subjetivo supera las actuales exi-
gencias del Derecho Internacional,’* pues se desprende ya del art. 30,
valido como regla general para todos los tipos (en cuanto estos no de-
terminen otra cosa), que en sentido subjetivo se exigen el saber y la in-
tencion. Con relacién a las particulares formas de crimen que son defi-
nidas con detalle en el art. 7, parr. 2, llama especialmente la atencién la
deportacién o traslado forzoso de la poblacién?, hechos de violencia
sexual (por ejemplo, embarazo y esterilizacién forzados), la desapari-
cién de personas asi como el apartheid. Junto a ellos, son incorporados
también hechos que son indiscutibles desde el punto de vista de la cos-
tumbre del Derecho Internacional**. La enumeracién no es concluyen-
te, pues también son incluidos «otros actos inhumanos de caracter si-
milar» (art. 7, parr.1-k).

* Cfr. ya supra, nota 24.

* El art. 18 del ILC Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Manking
(Report of the ILC on the work of its 48th session, 1996, ONU-Doc, A/51/10) no con-
tiene esta exigencia sino la de una participacién estatal de otros colectivos.

7 Debido a este tipo, Israel voté en contra del Estatuto (cfr. UN-Press Release,
L/Rom/22, (http://www.un.org/icc).

* Cfr. por ejemplo, ZIMMERMANN, Za6RV 1998, 63, declara la duda (fundada) con
relacion a la desaparicion.
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Con relacion a los crimenes de guerra el Estatuto introduce un um-
bral de aplicacién desconocido hasta ahora en el derecho de La Haya y
Ginebra en cuanto que son incluidos en particular («in particular»)
aquellos crimenes, que han sido perpetrados como parte de un plan o
de una politica o de una comisién masiva (art. 5, parr. 1(c), 8, parr. 1).
Asi, con todo, pudo impedirse una restriccién concluyente a través de
la palabra clave sélo («only»).

Por lo demas, el precepto distingue entre los crimenes cometidos
durante un conflicto internacional (infracciones graves) de los Conve-
nios de Ginebra, art. 8, parr. 2(c), asi como cualesquiera otras violacio-
nes graves de las leyes y usos de guerra, art. 8, parr. 2 (b) y aquellos de-
litos que son cometidos durante un conflicto dentro de un pais (art. 3,
comun a los Convenios de Ginebra, art. 8, parr. 2 (c), asi como las vio-
laciones graves de las leyes y los usos de la guerra que encuentran apli-
cacién en un conflicto armado interno, art. 8, parr. 2(e)). La proteccion
relativamente detallada vinculada a ello esta limitada en efecto por el
hecho de que, en relacién al art. 8, parr. 2(e) —excediendo la limitacion
del art. 1, parr. 2 del Segundo Protocolo Adicional (PA IT)— se determi-
na expresamente que este precepto encuentra aplicacién sélo en con-
flictos armados entre tropas gubernamentales y grupos armados orga-
nizados o entre tales grupos (art. 8, parr. 2(f)). Asi, son excluidos los
conflictos armados que van mas alla de las alteraciones del orden pu-
blico y disturbios en el sentido del Segundo Protocolo Adicional, pero
que aun no alcanzan el umbral de un conflicto armado en el sentido del
art. 8, parr. 2(f). De aqui se desprenderan problemas de interpretacion
y de delimitacién. Finalmente, el art. 8, parr. 3 encarga al Gobierno la
facultad de restablecer la ley y el orden con todos los medios legitimos
o de defender la unidad e integridad territorial del Estado. Una pro-
puesta menos amplia habia descansado sobre un expediente compati-
ble con el Derecho Internacional y, en cuanto tal, habia tratado de evi-
tar una contradiccién valorativa directa con las reglas de refuerzo penal
en las letras (c) y (e) del conflicto interestatal.

Junto a los crimenes mencionados, la C.P.I. es ademdas competente
para determinados delitos contra la Administracion de justicia. Asi se
puede distinguir entre delitos (art. 70) y simples faltas (art. 71).

Como delitos se contemplan por ejemplo, el falso testimonio, la
proposicion de pruebas falsas o falsificadas, la influencia ilegitima
de un testigo o de un funcionario judicial asi como actos de corrup-
cién. En estos casos la Corte puede imponer una pena de hasta 5
afios o una pena de multa. A los Estados Contratantes se les impo-
ne la obligaciéon de ampliar sus leyes penales nacionales a los deli-
tos incluidos en este precepto contra la Administracién de Justicia.
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Esto debe posibilitar a la Corte encomendar a un Estado Contra-
tante la persecucion de estos hechos. En el caso de una falta ante la
Corte, por ejemplo, la perturbacién continuada del procedimiento,
la Corte puede imponer sanciones administrativas, por ejemplo, el
alejamiento temporal o permanente de la Sala de la Corte o una pe-
na de multa.

IV. Fundamentos juridicos del proceso penal: *
investigacion, juicio y recursos

1. Investigacion (arts. 53-61)
a) Iniciacion

El Fiscal examina —tras la presentacién de un asunto a través del
Consejo de Seguridad de NU, un Estado parte o ex oficio *— si existe un
fundamento razonable («reasonable basis») para la iniciaciéon de una in-
vestigacién (art. 53). Para ello debe tener en cuenta si las informacio-
nes de que dispone son suficientes para suponer que se ha cometido un
delito y si el proceso podria contravenir el principio de complementa-
riedad (art. 17) o los intereses de la justicia («interests of justice»).

Mediante este criterio deben evitarse procesos politico-crimi-
nalmente contraproducentes. Una inadmisién del proceso basada
en él ha de ser confirmada por la Sala de Cuestiones Preliminares
(art. 53 parr. 3 (b)).

El Fiscal debe informar de su decisién al Consejo de Seguridad de
NU, al Estado interesado y a la Sala de Cuestiones Preliminares. La Sa-
la de Cuestiones Preliminares puede, a peticién del Consejo de Seguri-
dad de NU o del Estado interesado, examinar la decisién y pedir al Fis-
cal una nueva consideracion. El Fiscal puede reconsiderar en cualquier
momento su decisién sobre la base de nuevos hechos o pruebas.

b) Derechos y deberes de los intervinientes en el proceso, en
especial Fiscal y Sala de Cuestiones Preliminares

El Fiscal esta obligado en primer lugar a la objetividad y a la bus-
queda de la verdad (art. 54 parr. 1). Ha de investigar en especial las

* Vid. mas detalladamente BEHRENS, Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J., supra nota 4.
“ Vid. ya supra 1I. 1 (en especial sobre el control a través de la Sala de Cuestiones
Preliminares).
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circunstancias incriminantes y eximentes, asi como tener en cuenta los
intereses personales de victimas y testigos, la naturaleza del crimen y
los derechos del inculpado. Debe presentar a la defensa, tan pronto co-
mo sea posible, pruebas de descargo o de atenuacién de la pena (art. 67
parr. 2).

Por lo que respecta a sus atribuciones, hay que distinguir entre me-
didas coercitivas sin carédcter de intervencién, que puede adoptar por si
mismo (art. 54 parr. 3), y aquellas que revisten caracter de intervencioén,
que debe solicitar a la Sala de Cuestiones Preliminares (art. 54 parr. 2
en relacién con el art. 57 parr. 3 (d)). En esta medida corresponde a la
Sala de Cuestiones Preliminares una importancia decisiva no sélo en
cuanto a la decisién sobre el si de una investigacién, sino también en
cuanto al cémo ésta se lleva a cabo.

Por si mismo, el Fiscal puede reunir y examinar pruebas, reali-
zar interrogatorios, solicitar la cooperacién de un Estado o de una
organizacion intergubernamental, concertar los correspondientes
acuerdos, mantener bajo secreto informaciones confidenciales y
adoptar o solicitar las correspondientes medidas de proteccién y
aseguramiento. Por el contrario, el Fiscal s6lo puede realizar in-
vestigaciones en el territorio de un Estado de acuerdo con las dis-
posiciones sobre cooperacion (Parte 9, sobre ello V.) o sobre la ba-
se de la correspondiente autorizacion de la Sala de Cuestiones
Preliminares de conformidad con el art. 57 parr. 3 (d).

Ademis la Sala de Cuestiones Preliminares, es decir, por regla
general un magistrado*' , es competente en particular para dictar
una orden de detencién o de comparecencia, ordenar medidas para
la proteccion de testigos y victimas, para la preservacién de prue-
bas, asi como para el decomiso (art. 57, 58). Por tltimo, la Sala de
Cuestiones Preliminares es competente también para adoptar es-
peciales disposiciones, cuando el Fiscal considera que existe una
oportunidad tnica de proceder a una investigaciéon que no sub-
sistird en un momento posterior («unique investigative opportu-
nity») y solicita las correspodientes medidas para la preservaciéon
de pruebas (art. 56). La Sala puede entonces, inter alia, disponer
la grabacién en cinta magnetofénica de la practica de una prue-
ba, autorizar a un abogado a participar o nombrar a un magistra-
do para la practica de una prueba. También puede adoptar estas
medidas de preservacion de pruebas a iniciativa propia, cuando
tras consultar con el Fiscal no considere justificada la inactividad
de éste. El Fiscal puede impugnar esta decisién ante la Sala de

' Sélamente las decisiones que afectan a la competencia formal y politicamente de-
licadas han de ser adoptadas por la mayoria de los magistrados (vid. art. 57 parr. 2 a).
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Apelacion. Respecto a la admisibilidad de estas pruebas rigen las
reglas del juicio oral (art. 69, sobre ello 2.)

La atribucion practicamente mas importante de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares es el ordenar la detencién o comparecencia de un sos-
pechoso (art. 58). Puede dictarse una orden de detencién cuando exis-
tan motivos razonables para creer que una persona ha cometido un
crimen competencia de la C.P.I. y la detencién parezca necesaria para
garantizar su presencia durante el juicio, asegurar el desarrollo sin in-
cidentes de la investigacion y del proceso o evitar la comisién (conti-
nuada) del crimen en cuestién o de crimenes relacionados con él por la
persona de que se trate. Esta ultima causa de detencién se ha funda-
mentado sobre todo en que la gravedad de los crimenes correspondien-
tes justificaria también una detencién provisional preventiva por el pe-
ligro de continuacion o de repeticién. Esta argumentaciéon no tiene en
cuenta que el detenido provisionalmente tiene que ser considerado ino-
cente hasta la condena, y que por ello la detencién provisional séla-
mente puede cumplir una funcién de aseguramiento del proceso.

La orden de detencién dictada —a solicitud del Fiscal— ha de
identificar suficientemente al sospechoso, describir los supuestos
crimenes y contener una descripcién detallada de los hechos (art.
58 parr. 3). Puede ser modificada a peticién del Fiscal. Se manten-
dra en vigor mientras la Corte no disponga lo contrario y consti-
tuye la base para una detencién provisional o una detencién y en-
trega segun las disposiciones relativas a la cooperacion.

Puede dictarse una orden de comparecencia cuando la Sala de Cues-
tiones Preliminares la considere suficiente para asegurar la presencia
del sospechoso en el juicio. Tiene el mismo contenido que la orden de
detencion y ha de ser notificada personalmente al interesado (art. 58
parr. 7).

Un Estado parte esta obligado a ejecutar la orden de detencion de la
C.PI. y a tener a la persona en cuestion a disposiciéon de la Corte para
la entrega (art. 59). La competencia de las autoridades nacionales se li-
mita a la comprobacién de si la orden de detencién es aplicable a la per-
sona en cuestion, si ésta fue detenida mediante un procedimiento ade-
cuado y si se respetaron sus derechos. Al Estado de detencién no le esta
permitido, sobre todo, examinar la conformidad (material) a Derecho
de la orden de detencién.

La persona detenida puede solicitar de las autoridades nacio-
nales la libertad provisional hasta la entrega, pero esta solicitud s6-
lo debera ser atendida si existen circunstancias «urgentes» y «ex-
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cepcionales» que lo justifiquen, y si el cumplimiento de la obliga-
cién de entrega puede ser garantizado mediante las correspon-
dientes medidas de salvaguardia. Por tanto, ha de constar que la
persona no utilizar4 la puesta en libertad para la fuga y se hara con
ello imposible la entrega. Por ello, la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares ha de ser informada de una solicitud en este sentido y sus re-
comendaciones han de ser tenidas en cuenta. Si se accediera a la
solicitud, la Sala de Cuestiones Preliminares puede solicitar infor-
mes periédicos al Estado de detencién.

En cuanto el imputado haya sido entregado al tribunal, la Sala de
Cuestiones Preliminares ha de examinar si fue suficientemente infor-
mado de los hechos que se le imputan y de sus derechos (art. 60 parr. 1).

El imputado puede solicitar la libertad provisional hasta el ini-
cio del juicio. Debe accederse a esta solicitud si ya no subsisten los
presupuestos de la detenciéon segun el art. 58 parr. 1 (art. 60 parr.
2). La Sala de Cuestiones Preliminares ha de revisar periédica-
mente su decisién sobre la puesta en libertad o la detencién, y en
particular ha de asegurarse de que el imputado no permanezca de-
tenido durante un periodo de tiempo excesivo, y en caso de una
demora inexcusable del proceso considerar la posibilidad de la
puesta en libertad. Posteriormente puede dictar una (nueva) orden
de detencién para asegurar la presencia del imputado puesto en li-
bertad (art. 60 parr. 3-5).

Ademas de ello, el imputado ostenta durante la investigacién los de-
rechos ordinarios (art. 55), inter alia, prohibicién de declarar contra si
mismo (nemo tenetur), libertad respecto de coaccién o amenaza y dere-
cho a un intérprete. Ademas, no podra ser detenido arbitrariamente ni
privado en forma alguna de su libertad. En el primer interrogatorio el
imputado tiene que ser informado de los hechos que se le imputan, de
su derecho a guardar silencio y de su derecho a ser asistido por un abo-
gado, en especial también en el transcurso de los interrogatorios.

¢) Confirmacion de los cargos (Confirmation hearing)

Dentro de un plazo razonable desde la entrega o la comparecencia
voluntaria del imputado ante la Corte ha de celebrarse una audiencia
para confirmar los cargos (el llamado confirmation hearing, art. 61).
Con ella finaliza la investigacién y debe ser realizada por principio en
presencia del imputado, del Fiscal y del defensor.
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La presencia del imputado no es necesaria cuando renuncia a
ello o haya huido. En estos casos sera representado por un defen-
sor cuando ello parezca necesario por razones de justicia. El im-
putado ha de ser informado dentro un plazo razonable («within a
reasonable time») antes del confirmation hearing de los cargos
que se imputan y de las pruebas existentes. *

El Fiscal ha de probar suficientemente cada cargo, para lo que pue-
de aportar pruebas documentales o un resumen de las pruebas («sum-
mary evidence») —prescindiendo de llamar directamente a los testi-
gos—. El imputado puede impugnar los cargos, impugnar las pruebas
y presentar sus propias pruebas. La Sala de Cuestiones Preliminares
tiene tres posibilidades de decisién: puede (a) confirmar los cargos y
asignar el caso a una Sala de Primera Instancia, (b) no confirmar los
cargos por falta de pruebas suficientes o (c) levantar la audiencia y pe-
dir al Fiscal que presente nuevas pruebas o modifique un cargo. En ca-
so de no confirmacién de un cargo, el Fiscal puede pedirla en un mo-
mento posterior presentando pruebas adicionales.

Tras el confirmation hearing pero antes del inicio del juicio pue-
de el Fiscal modificar nuevamente los cargos con autorizaciéon de
la Sala de Cuestiones Preliminares, pero en caso de nuevos cargos
o mas graves deberd pedir una nueva audiencia. Tras el inicio del
juicio el Fiscal tinicamente puede retirar cargos. Ordenes judicia-
les ya dictadas respecto a cargos no confirmados o que sean reti-
rados dejaran de tener efecto. Tras la confirmacion de los cargos
la Presidencia determinard una Sala de Primera Instancia compe-
tente para el juicio.

2.  Eljuicio (arts. 62-76)
a) Desarrollo y practica de la prueba

El juicio debe celebrarse en principio en la sede de la Corte (La Ha-
ya, art. 3) en presencia del acusado (arts. 62, 63 parr. 1).

Sin embargo, el acusado puede —por un tiempo determinado
y de manera excepcional— ser alejado si perturba continuamente
el juicio. En este caso puede seguir el proceso desde fuera de la sa-
la, por ejemplo a través de una pantalla (art. 63 parr. 2)

2 También ha de ser informado con antelacién razonable («reasonable notice») de
modificaciones —posibles hasta el inicio del confirmation hearing— de los cargos.
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Una Sala de Primera Instancia (trial chamber) determinada por la
Presidencia dirige —bajo la presidencia de un magistrado (art. 64 parr.
8-10)— el juicio y ha de velar entre otras cosas por que éste se sustan-
cie de manera justa y expedita con respeto de los derechos del acusado
y de los intereses de victimas y testigos (art. 64 parr. 1, 2).

Ademas, la Sala de Primera Instancia ha de determinar el o los
idiomas del juicio, ordenar la eventual divulgaciéon de documentos
o informaciones, en especial para la preparacién de la defensa del
acusado, determinar la acumulacién o agravacién de cargos, pre-
parar la practica de la prueba mediante la citacion de testigos y
presentacién de documentos asi como velar por la proteccién del
acusado, los testigos y las victimas.

El juicio sera en principio publico, pero la publicidad puede quedar
excluida (art. 64 parr. 3-7) por razones de proteccion de victimas o tes-
tigos, o de proteccién de informaciones confidenciales (sobre esto mas
detalladamente infra). Se inicia con la lectura de los cargos confirma-
dos por la Sala de Cuestiones Preliminares. La Sala de Primera Instan-
cia ha de cerciorarse de que el acusado comprende las acusaciones (art.
64 parr. 8). El juicio es dirigido por el magistrado presidente. Este ha
de velar por el orden y la documentacién completa de las actuaciones
(art. 64 parr. 8-10). El desarrollo sin incidentes del juicio debe verse ase-
gurado también a través de los delitos contra la administracién de jus-
ticia ya mencionados (supra I11. 2).

Se prevé un procedimiento especial para el caso de que el acusado re-
alice una declaracién de culpabilidad (admission of guilt) (art. 64 parr.
8 (a) 1. frase en relacién con 65).

En estos casos la Sala de Primera Instancia ha de examinar, en
primer lugar, si el acusado comprende la naturaleza y consecuen-
cias de su declaracion, si ha sido realizada voluntariamente tras
consulta suficiente con su defensor y si resulta corroborada por los
hechos de la causa. Si se dan estas condiciones la Sala puede con-
denar al acusado de acuerdo con la confesion. En este caso puede
imponer la pena inmediatamente —sin una nueva audiencia sobre
la medida de la pena (sobre ello infra) (art. 76 parr. 2 e.c.). Si no se
dan las condiciones, ha de continuar el juicio y la causa puede ser
remitida a otra Sala. Si la Sala considera que es necesaria una ex-
posicién més completa de los hechos puede pedir al Fiscal prue-
bas adicionales o remitir la causa a otra Sala para su continua-
cién. Los acuerdos entre el Fiscal y el defensor referentes a los
cargos, la declaracién de culpabilidad o la pena no son vinculan-
tes para la Corte.
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En el marco de la prdctica de la prueba (art. 69) cada testigo ha de
comprometerse en primer lugar a decir la verdad en sus declaraciones.
En principio el testigo ha de declarar personalmente ante la Corte, pe-
ro existen excepciones, en razén sobre todo de la proteccién a los testi-
gos. En estos casos puede ser admisible también una grabacién de vi-
deo o audio, o la lectura de declaraciones. Las partes pueden presentar
pruebas a iniciativa propia o a peticién de la Corte. La Corte decide so-
bre su pertinencia o admisibilidad, para lo que ha de tener especial-
mente en cuenta el valor probatorio y los posibles efectos que puedan
tener para un juicio justo.

Los hechos de dominio publico no necesitan ser probados, pe-
ro pueden ser incorporados en autos. Las pruebas obtenidas con
violacién de este Estatuto o de las normas de derechos humanos
internacionalmente reconocidas no seran admisibles cuando ello
haga surgir serias dudas sobre su fiabilidad o su admisién atente
contra la integridad del juicio. Esto ultimo deberia ser el caso
siempre que se produzca una violacién de las normas de derechos
humanos internacionalmente reconocidas.

De especial relevancia practica son las reglas sobre la proteccion de
los intereses de seguridad nacional (art. 72), que como es sabido han ju-
gado un papel importante en el proceso Blaskic ante el Tribunal para
Yugoslavia.® La solucién adoptada en el Estatuto representa un com-
promiso entre el interés de la C.P.I. en disponer de todas las pruebas y
la necesidad de seguridad de determinados Estados. La disposicion es
aplicable no sélo cuando se trata de la divulgacién de determinados do-
cumentos, sino también cuando una persona se niega a proporcionar
una informacién en razén de intereses de seguridad estatales.

Si un Estado tiene conocimiento de la posible divulgacién de
determinadas informaciones o documentos, que afectan a sus inte-
reses de seguridad nacional, dispone de un derecho de interven-
cién, que desencadena el subsiguiente procedimiento arbitral. En
primer lugar se debe intentar resolver el conflicto por medio de la
cooperacion, a través de la modificacién o aclaracion de la corres-
pondiente solicitud, la basqueda de otra fuente de informacién o la
presentacion de la informacién en una forma distinta, mas prote-
gida, por ejemplo abreviada o resumida. Si esto no diera resultado

“ ICTY-Appeals CHAMBER, Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Judgement on the Request
of the Republic of Croatia for Review of the Decision of the Trial Chamber II of 18 July
1997, Case No. IT-95-14-AR108 bis, 29.10.1997; sobre ello AMBOoS/RUEGENBERG, NStZ-RR
1998, 169; desde una perspectiva de derecho comparado: Eser/AmBos, Eur.J.Crime
Cr.LCr.J 1998, 3 ss.
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el Estado debe notificarlo al Fiscal o a la Corte exponiendo (nueva-
mente) sus razones. Si la Corte por su parte se mantiene en la ne-
cesidad de la prueba para el establecimiento de la culpabilidad o
inocencia del acusado, existen dos posibilidades: si se trata de una
solicitud segun las normas generales de cooperacion (sobre ello infra
V.) la Corte puede de momento llevar a cabo nuevas consultas con
el Estado, en su caso secretas. Si considera que el Estado no esta
cumpliendo con su obligacién de cooperacion debe remitir el asun-
to a la Asamblea de los Estados Partes o, en tanto sea competente,
al Consejo de Seguridad de NU. Junto a ello, la Corte es libre de es-
tablecer en el juicio presunciones respecto de la existencia o ine-
xistencia de determinados hechos. En todos los demds casos, la
Corte puede bien ordenar la divulgacién, bien extraer las mencio-
nadas presunciones.

Existe una limitacién mas en la practica de la prueba en relacién
con informaciones o documentos que proceden de terceros —otro Es-
tado parte, una organizacién intergubernamental o internacional—
(Third party information or documents, art. 73).

En este caso la Corte ha de intentar en primer lugar recabar el
consentimiento del Estado o la organizacién de cuya esfera proce-
de la informacién («the originator»). Si no consiente un Estado
parte, se aplicara el procedimiento descrito segun lo dispuesto en
el art. 72. Si no consiente un Estado no parte, la Corte ha de con-
formarse con la comunicacién de que una obligacién de confiden-
cialidad respecto al informador originario existente con anteriori-
dad a la solicitud hace imposible una divulgacién de la
informacion.

b) Elfallo

El fallo (art. 74) presupone en principio que todos los magistrados
estén presentes en cada fase del juicio y durante las deliberaciones. Sin
embargo, la Presidencia puede designar magistrados suplentes que
pueden sustituir en alguna fase a un magistrado imposibilitado de asis-
tir. Rige el principio de inmediacién: la Corte s6lo puede fundamentar
su fallo en las pruebas presentadas y discutidas ante ella en el juicio. No
puede ir mas alla de los hechos y circunstancias descritos en los cargos
(funcion de limitacion).

Los magistrados adoptaran el fallo en deliberaciones secretas, de
ser posible por consenso y sélo en caso necesario por mayoria. El fa-
llo, escrito, debe estar ampliamente fundamentado e incluir en su
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caso la opinién de la mayoria y de la minoria. El fallo, o en su caso
un resumen del mismo, serd comunicado oral y pablicamente.

Si se dicta un fallo condenatorio, la Corte ha de fijar inmediata-
mente la pena que proceda (art. 76). Puede celebrarse a iniciativa pro-
pia una nueva audiencia para determinar la pena (Schuldinterlokut), y
tiene que hacerse a solicitud del Fiscal, excepto en el caso de una con-
fesion de culpabilidad (art. 65, vid. supra). La pena ha de ser impuesta
en audiencia publica y, de ser posible, en presencia del acusado.

El fallo ha de establecer principios relativos a la posible repa-
racion a las victimas (art. 75). Sobre esta base puede determinarse
también —previa solicitud o de oficio— la magnitud de los dafios
en un caso concreto. En esta medida la Corte puede dictar —tras
oir en su caso a los interesados— una orden de reparacién contra
el condenado, que se hara efectiva segtin las disposiciones relati-
vas a la cooperacion (art. 93 parr. 1, sobre ello V.) y a la ejecucién
de multas y decomiso (art. 109, sobre ello V.). Por lo demas, la in-
demnizacién puede pagarse a través del Fondo Fiduciario de la
Corte (art. 79, sobre ello, VI.1.).

c¢) (Demas) derechos de los intervinientes en el proceso

Los derechos del acusado se corresponden con el standard general
de los Derechos Humanos (arts. 66. 67):

presuncién de inocencia, prueba a cargo del Fiscal, conviccién ju-
dicial mas alla de toda duda razonable para poder condenar («be-
yond reasonable doubt»);

juicio publico y justo;

informacién inmediata y completa sobre los cargos;

tiempo suficiente para la preparacién de la defensa con un defen-
sor de su confianza;

juicio sin dilaciones indebidas;

en principio, estar presente en el juicio y, en caso necesario, asig-
nacién por la Corte de un defensor de oficio;

presentacién de pruebas, en especial también comparecencia de
testigos de descargo e interrogatorio suficiente de los testigos de
cargo; divulgacién de pruebas de descargo o de atenuacion de la
pena por parte de la Fiscalia (vid. ya supra 1. b));
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e disponer de un intérprete;

e derecho completo a guardar silencio, que no puede ser utilizado
en contra del acusado;

e prohibicién de la inversién de la carga de la prueba.

Segtin el art. 68 la Corte ha de adoptar las medidas necesarias para
la proteccion de victimas vy testigos.

Esto es aplicable especialmente en procesos por violencia se-
xual o por violencia contra nifios, en los que por ejemplo pueden
realizarse las declaraciones a través de medios electrénicos u otros
medios especiales. Si se ven afectados los intereses personales de
una victima, su opinién podréa ser presentada en el proceso a tra-
vés de un representante legal. Cuando pongan en peligro la segu-
ridad de un testigo o de su familia, las pruebas pueden no presen-
tarse o presentarse en otra forma. También un Estado puede
solicitar determinadas medidas para la proteccién de sus funcio-
narios y para la proteccién de informaciones confidenciales (sobre
ello ya art. 72). En general rige el principio de que estas medidas
no pueden redundar en perjuicio de los derechos del acusado.

c¢) Recursos (arts. 81-85)

En principio hay que diferenciar entre recursos contra el fallo (art.
81) y contra otras resoluciones procesales (art. 82) de la Sala de Prime-
ra Instancia.

El Fiscal o el condenado pueden interponer recurso de apela-
cién contra el fallo como tal por un vicio de procedimiento, error de
hecho o error de Derecho, asi como contra la decisién sobre la me-
dida de la pena por desproporciéon. Ademas de ello, el condenado o
el Fiscal en su nombre pueden interponer apelacién contra el fallo
como tal cuando hayan resultado perjudicadas la justicia o la re-
gularidad del proceso. Cuando la Corte, al estar conociendo de una
apelacién contra la decisién sobre la medida de la pena, tenga du-
das sobre el fallo como tal, puede invitar al Fiscal y al condenado a
ampliar la apelacion a éste también. En principio el condenado de-
be permanecer en prisién durante el proceso de apelacion.

En el marco de la apelacién contra las demds resoluciones las
partes pueden recurrir resoluciones sobre la competencia, admisi-
bilidad o prisién provisional, o también decisiones sobre la repa-
racién de acuerdo con el art. 75. Esta apelacion sélo tendra efecto
suspensivo si asi lo dispone la Sala de Apelaciones.
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La Sala de Apelaciones puede modificar la resolucién recurrida o
decretar la celebracién de un nuevo juicio en otra Sala de Primera Ins-
tancia (art. 83 parr. 2). En las apelaciones contra la decisién sobre la
medida de la pena la Sala de Apelaciones puede modificar la pena (art.
83 parr. 3). La sentencia, que ha de ser adoptada por mayoria, puede
dictarse en ausencia de la persona absuelta o condenada.

Puede llevarse a cabo una revisién del proceso (art. 84) a instancia
del condenado (o de sus familiares) o del Fiscal cuando se descubran
nuevas pruebas, no disponibles anteriormente, que habrian conducido a
una resolucién distinta; los elementos decisivos de prueba fueran falsos
o hubieran sido falsificados o uno o varios de los magistrados hubieran
incurrido en un grave incumplimiento de sus funciones. En caso de que
la Sala de Apelaciones considere fundada la solicitud puede convocar de
nuevo a la Sala de Primera Instancia original, constituir una Sala de Pri-
mera Instancia nueva o decidir por si misma sobre la revision.

De acuerdo con el art. 85 la victima de una detencién ilegal tiene un
derecho efectivo a una indemnizacion, para lo cual se distingue entre
condenados por error y personas detenidas provisionalmente.

En caso de una condena por error y una pena de prision funda-
da en ella, el afectado tiene derecho a ser indemnizado, si el fallo
no le es imputable. Frente a ello, la posibilidad de indemnizacién
en el caso de la detencion provisional es posible s6lo de forma ex-
cepcional, cuando una persona ha sufrido la prisién provisional a
causa de un error judicial grave y manifiesto («grave and manifest
miscarriage of justice»). Mediante esta formulacion restrictiva se
pretende evitar reclamaciones indemnizatorias en los casos en que
el proceso se sobresee por razones facticas, en especial por sobre-
carga del tribunal* , y no se determina la culpabilidad o inocencia
del detenido.

V. Cooperacion internacional y asistencia judicial (arts.

86-102)"%

1. Generalidades

También en este ambito resultaban inconciliables las posiciones de
los Estados escépticos y partidarios de la Corte. Mientras aquellos

* Vid. recientemente el sobreseimiento de 14 casos por el Tribunal para Yugosla-
via (ICTY-Bulletin 21, 27.7.1998, 4; FAZ, 11.5.1998, 7).
* Vid. mas detalladamente Kre, Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J., supra nota 4.
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partian del Derecho interestatal tradicional de extradicién y asistencia
judicial, estos abogaban por una nueva forma de cooperacién, ya que
s6lo ella podria estar a la altura de la posicién especial de la C.P.I.

Los Estados Partes estan obligados a cooperar (art. 86). Las co-
rrespondientes solicitudes de la Corte seran dirigidas por via di-
plomaética o a través de Interpol al Estado respectivo (art. 87).*
También el d&mbito de la cooperacion debe tenerse en cuenta la
proteccion a victimas y testigos. El derecho procesal interno debe-
ra ser adaptado a las necesidades de la cooperacién (art. 88).

En el caso de incumplimiento de una obligacién de cooperacién, las
facultades de la Corte dependen de si se trata de un Estado parte o no.
Si un Estado parte incumple su obligacién de cooperar la Corte puede
constatarlo y remitir la cuestién a la Asamblea de los Estados Partes o
al Consejo de Seguridad, si el asunto le fue remitido por éste. También
Estados que no sean parte pueden resultar obligados a cooperar sobre la
base de acuerdos ad-hoc; en caso de incumplimiento la Corte puede di-
rigirse igualmente —aunque sin una constatacién en el sentido men-
cionado— a la Asamblea de Estados Partes o en su caso al Consejo de
Seguridad. También organizaciones interestatales pueden tomar parte
en la cooperacion (art. 87).

2.  La entrega como forma mas importante de cooperacion

(art. 89-92)

En caso de entrega (art. 89) de una persona se dirige la solicitud co-
rrespondiente al Estado en cuyo territorio se supone que se encuentra.
La pena tnicamente puede imponerse, en principio, por los hechos
consignados en la solicitud de entrega (principio de especialidad),” pe-
ro los Estados partes pueden renunciar a este requisito a solicitud de la
Corte (art. 101).* Los Estados partes han de acceder al trdnsito de una
persona por su territorio (art. 89 parr. 3).

“ Deben estar redactadas en el idioma del Estado requerido o en uno de los idio-
mas de trabajo de la Corte. El Estado requerido debe tramitarlas de manera confi-
dencial.

7 Ello no excluye una valoracién juridica diferente de los mismos hechos (vid.
KRrE, Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J., supra nota 4).

* Si la persona buscada invoca el principio ne bis in idem, la entrega s6lo podra
ser aplazada si estd aun pendiente una decisién de la Corte sobre la admisibilidad (de
conformidad con el art. 17 parr. 1 ¢) en relacién con el 20 parr. 3); en caso contrario
ha de cumplirse la solicitud (art. 89 parr. 2).
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En caso de solicitudes concurrentes, es decir, de una solicitud de en-
trega de la C.P.I. y una solicitud de extradicién de otro Estado, tiene en
principio prioridad la solicitud de entrega de la C.P.I. (art. 90).* Para
ello hay que distinguir en cada caso entre que el Estado requerido sea
0 no parte.

En el caso de que sea un Estado parte, la solicitud de la C.P.I.
tendra prioridad si la C.P.I. ha determinado la admisibilidad (art.
18, 19) teniendo en cuenta las investigaciones del Estado requi-
rente, o la determina tras la notificacién del Estado requerido (art.
90 parr. 2 (a) y (b)). Como se desprende del art. 90 parr. 3, el Esta-
do requerido sélo puede dar curso a la solicitud de extradicién una
vez que la C.P.I. haya denegado la admsibilidad.

Si el Estado requirente 1o es un Estado parte, el Estado reque-
rido dara prioridad a la solicitud de la C.P.I. siempre que no esté
oblligado respecto del Estado requirente por una norma de dere-
cho internacional y la Corte haya determinado la admisibilidad. Si
la deniega, rige como arriba que debe accederse a la solicitud de
extradicion. Si existe una obligacién de Derecho internacional del
Estado requerido frente al requirente, aquel tendra que tomar una
decisién ponderada de acuerdo con determinados criterios (como
interés del Estado requirente en la extradicién porque el crimen
haya sido cometido en su territorio; posibilidad de una entrega
subsiguiente a la Corte por parte del Estado requiente).

Puede presentarse una situacién distinta cuando un Estado parte re-
cibe una solicitud de extradicion por un crimen distinto al perseguido
por la Corte (art. 90 parr. 7). En este caso vale lo dicho arriba: si no exis-
te ninguna obligacién de Derecho internacional del Estado requerido
respecto del requirente, debera tener prioridad la entrega a la Corte. Si
existe una obligacion tal de Derecho internacional, el Estado requerido
deberé realizar una ponderacion, en la que habra de tener en cuenta la
naturaleza y gravedad del hecho en cuestion.

Si la Corte resuelve la inadmisibilidad de la causa y tampoco tiene
lugar la extradicién, el Estado requerido debe ponerlo en conocimien-
to de la Corte (art. 90 parr. 8).

* El Estatuto entiende por entrega la entrega de una persona por un Estado a la
C.P.I y por extradicion la entrega entre Estados (art. 102). Con ello se tuvo en cuenta
entre otras cosas a los Estados (civil law) en que existen prohibiciones constituciona-
les de extradicion de algunos nacionales en el sentido del art. 16 GG. (Las siglas «GG»
corresponden a «Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland», y se refieren a la
Ley Fundamental alemana de 1949, N. del T.)
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De acuerdo con el art. 91, la solicitud por escrito de detencion y en-
trega debe contener, entre otras cosas, informacién sobre la persona
buscada, su posible paradero, una copia de la orden de detencién y los
documentos y aclaraciones necesarios para el procedimiento de entre-
ga (para lo cual el Estado requerido debe consultar con la Corte). En ge-
neral deberia preverse un procedimiento menos oneroso que el de ex-
tradicién (!). En caso de una persona ya condenada ha de acompaniarse
una copia de la orden de detencién, del fallo, asi como informaciones
para la identificacién de la persona.

En casos de urgencia la C.PI. puede pedir a un Estado la detencién
provisional de una persona hasta que se presente la solicitud de entre-
ga (art. 92). Esta solicitud debe contener —junto a los datos personales
de la persona— los cargos y los hechos, asi como indicaciones sobre
una orden de detencién o una condena. La detencién, sin embargo, sé6-
lo puede prolongarse por un cierto plazo —a determinar en las Reglas
de Procedimiento y Prueba—. Transcurrido éste, la persona debe ser
puesta en libertad, salvo que —sin solicitud de entrega— consienta en
la entrega. La puesta en libertad no excluye la posibilidad de una en-
trega posterior.

3.  Otras formas de asistencia (art. 93, 96)

Junto a ello, la Corte puede formular a Estados partes —igualmente
por escrito (art. 96)*— otras muchas solicitudes de asistencia, en tan-
to éstas no estén prohibidas por el Derecho del Estado requerido (art.
93).”" Antes de acogerse a una prohibicién asi, el Estado requerido de-
be examinar primero si no puede prestar la asistencia de una manera
conforme a la ley, por ejemplo con sujecién a ciertas condiciones o en
un momento posterior. Si una solicitud de asistencia contraviniera un
principio fundamental de Derecho («fundamental legal principle of ge-
neral application») —no una norma de Derecho cualquiera— del Esta-
do requerido, este debera consultar con la C.P.I. para tratar de resolver
la cuestién, es decir, por ejemplo, prestar la asistencia deseada en una
forma diferente. Si ello no fuera posible, la Corte debe modificar la

* La solicitud debe, inter alia, exponer la finalidad y el fundamento juridico, con-
tener informaciones acerca del paradero y de la identificacion de la persona, asi como
los hechos que la fundamentan (art. 96).

' Vid. art. 93 parr. 1: identificacion y determinacion del paradero de personas;
practica de pruebas; notificacién de documentos judiciales; facilitacién de la compa-
recencia de testigos o peritos; allanamientos y decomisos; medidas de proteccion de
victimas y testigos; incautacion de bienes procedentes de crimenes.
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solicitud segin sea necesario. Por lo demés, un Estado sélamente pue-
de denegar una solicitud de asistencia en atencién a sus intereses de se-
guridad nacional en el sentido del art. 72.

La Corte debe garantizar la confidencialidad de documentos y deter-
minadas informaciones (art. 93 parr. 8). El Estado requerido puede po-
ner a disposiciéon del Fiscal documentos o informaciones con caracter
confidencial, que éste sélo podra utilizar con el fin de reunir nuevas
pruebas. El Estado requerido puede autorizar posteriormente la divul-
gacién de estos medios de prueba (art. 93 parr. 8). El Estado requerido
debe consultar con la Corte en relacién a los requisitos de su Derecho
interno. Estos presupuestos rigen también vice versa para las solicitu-
des de asistencia hechas a la Corte (art. 96 parr. 3, 4).

La Corte puede también en el marco de estas otras formas de asis-
tencia solicitar un traslado provisional de una persona, para su identifi-
cacion o interrogatorio, siempre que la persona tras ser informada con-
sienta libremente y el Estado requerido también. Esta persona
permanecera detenida y, tras haberse llevado a cabo las actuaciones
previstas, sera devuelta a su Estado de origen (art. 93 parr. 7).

En caso de solicitudes de asistencia concurrentes, el Estado requeri-
do debe intentar atender a ambas solicitudes, acaso una después de la
otra. Si esto no fuera posible, rigen las reglas sobre solicitudes de en-
trega concurrentes segdn el art. 90. Si se trata de informaciones de ter-
ceros Estados o de organizaciones internacionales, la Corte debe diri-
girse directamente a ellos (art. 93 parr. 9).

La Corte puede por su parte prestar asistencia a Estados partes res-
pecto de los crimenes objeto de su competencia, por ejemplo poniendo
a su disposicién determinados medios de prueba —con el consenti-
miento en su caso del Estado afectado y teniendo en cuenta las dispo-
siciones sobre proteccién de testigos y victimas— o interrogando a per-
sonas que se encuentren detenidas por orden suya (art. 93 parr. 10).

4. Cumplimiento de las solicitudes de asistencia e
impedimentos (art. 99, 94 's., 97 s.)

El cumplimiento de fodas las solicitudes de asistencia se rige en
principio por el Derecho procesal penal interno y por la propia solici-
tud (art. 99).

Las solicitudes sin cardcter coercitivo, por ejemplo el interroga-
torio de un testigo, pueden —de manera semejante a las medidas
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coercitivas sin caracter de intervencién durante la investigacién
(art. 54, supra IV.1.)— ser ejecutadas por el Fiscal mismo tras con-
sultar con la parte requerida —en caso necesario también sin la
presencia de autoridades nacionales—. Esta atribucién no est4 so-
metida a condicién alguna cuando el hecho respectivo fue cometi-
do en el territorio del Estado parte requerido y ha sido afirmada la
admisibilidad del proceso de acuerdo con los arts. 18, 19. En todo
caso, la persona interrogada puede alegar la proteccién de intere-
ses de seguridad nacional en el sentido del art. 72.

El art. 99 guarda silencio sobre el procedimiento en caso de so-
licitudes con cardcter coercitivo, por ejemplo detenciones o regis-
tros domiciliarios. De este silencio ha de deducirse —a contrario
de la regulacién acabada de describir— que estas solicitudes sélo
pueden ser ejecutadas por las autoridades nacionales. Refuerza es-
ta conclusién el hecho de que las atribuciones «on site» del Fiscal
(art. 99 parr. 4) fueron una de las disposiciones mas discutidas del
Estatuto.>

Cuando una solicitud de asistencia interfiere en una investigacién
en curso, puede aplazarse su ejecucion hasta la finalizacion de ésta (art.
94). Sin embargo, la C.P.I. puede ordenar en estos casos a solicitud del
Fiscal medidas para la preservacion de pruebas de conformidad con el
art. 93 parr. 1 (j). También puede aplazarse la ejecucién cuando esté
pendiente una impugnacion de la admisibilidad segun los arts. 18, 19,
salvo que la Corte haya autorizado el aseguramiento de pruebas nece-
sarias por parte del Fiscal (art. 95). Cuando un Estado considere pro-
blematica la ejecucién de una solicitud de asistencia porque no con-
tenga informaciones suficientes, la persona buscada no pueda ser
localizada o sea otra persona la que se encuentre detenida en el Estado
requerido o el Estado se viera obligado por la ejecucién a incumplir una
obligacién bilateral contractual, debe consultar con la Corte (art. 97).

Otro impedimento a la asistencia se deriva de los derechos de inmu-
nidad de personas de terceros Estados, o de obligaciones contractuales
del Estado requerido respecto de terceros Estados (art. 98). En estos ca-
sos el Estado requerido —en forma parecida a lo que ocurre con el ac-
ceso a pruebas procedentes de terceros Estados (art. 73, supra IV. 2.)—
s6lo puede cumplir una solicitud de asistencia cuando el tercer Estado
renuncie a sus derechos de inmunidad o demas derechos.

Segtn el art. 100, los gastos ocasionados por la asistencia se re-
partiran entre el Estado requerido y la Corte. El Estado requerido
corre con los gastos que surjan en relacion con la ejecucién en su

2 Vid. Kre, Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J., supra nota 4.
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territorio, y la Corte con los gastos adicionales (transporte, seguri-
dad de testigos y peritos, traduccién etc.).

VI. Penas y ejecucion de las penas ™

1. Penas (arts. 77-79)

El Estatuto prevé como penas principales una pena privativa de li-
bertad temporal de hasta 30 afios o una pena de cadena perpetua (art.
77). La pena privativa de libertad temporal podra ser revisada tras ha-
berse cumplido dos tercios de su duracién; la cadena perpetua, trans-
curridos 25 afios (art. 110 parr. 3, mas detalladamente infra). Con ca-
racter de penas accesorias se prevén la multa y el decomiso.

La determinacién de los criterios de medicion de la pena se re-
mite en lo principal a las Reglas de Procedimiento y Prueba —a
aprobar por la Asamblea de los Estados Partes—. El art. 78 se re-
fiere inicamente a la gravedad del crimen y las circunstancias per-
sonales del autor, y determina por lo demaés el célculo de la medi-
da de la pena.

La Corte debe descontar el tiempo de detencién previa. En ca-
so de delitos en concurso real ha de imponerse una pena individual
para cada uno y después formarse una pena comun, que no puede
exceder de 30 afos (en el caso de la pena privativa de libertad tem-
poral) o de reclusion a perpetuidad. La duracién de la cadena per-
petua no esta determinada, pero cabe deducir a partir de la revi-
sion de la cadena perpetua tras 25 afios y de la de la pena privativa
de libertad temporal tras el cumplimiento de sus dos tercios que la
duracion total (tres tercios) de la pena de cadena perpetua no pue-
de exceder de 37,5 afios (3 veces 12,5). Ello representaria también
una diferencia suficiente respecto de la duracién maxima de la pe-
na privativa de libertad temporal (30 afios).

La Corte ha de constituir un fondo fiduciario, que se nutrira funda-
mentalmente de multas y decomisos, en favor de las victimas y sus fa-
miliares (art. 79).

El catdlogo de penas expuesto no ha satisfecho en particular a aque-
llos Estados que consideran necesarias penas mas duras, en especial la
pena de muerte (como Trinidad y Tobago y muchos Estados arabes). Es-
tos Estados querian evitar en todo caso que la renuncia a estas penas

* Vid. mas detalladamente Kre, Eur.J.Crime Cr.L.Cr.J., supra nota 4.
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mas duras tuviera algin tipo de consecuencia juridica desde la pers-
pectiva de Derecho internacional o interno. Por ello dispone el art. 80
que las penas previstas en el Estatuto no afectaran al Derecho interno.
Sin embargo, la renuncia a la pena de muerte implica cuando menos
ciertos reparos desde la perspectiva internacional.

2. Ejecucion de la pena (arts. 103-111)

Esta parte ha planteado relativamente pocos problemas y es por ello
también facilmente comprensible. En principio la pena ha de ser eje-
cutada en un Estado que ha manifestado ante la Corte —bajo ciertas
condiciones— estar dispuesto a ello (art. 103). Se elabora, por tanto, co-
mo en los tribunales ad-hoc, una lista de Estados, aunque el Estado pue-
de denegar la ejecucién en el caso concreto por determinadas razones.

Si el Estado de ejecucién tiene intencién de adoptar determi-
nadas medidas que podrian afectar a la ejecuciéon, ha de informar
a la Corte 45 dias antes de la entrada en vigor de esas medidas. En
este caso es de aplicacion el art. 104, segin el cual el condenado —
también a peticién propia— puede ser trasladado a otro Estado.

La Corte misma ha de tener en cuenta determinados criterios en la
eleccion del Estado, en especial la distribucién equitativa de los con-
denados, el respeto a estandares de ejecucién internacionalmente re-
conocidos asi como la opinién y nacionalidad del condenado. Si
no puede ser designado un Estado de ejecucion, la ejecucién de lleva-
ré a cabo en el Estado anfitrién de la C.P.I. y a cargo de ésta (art. 103
parr. 3, 4).

Las condiciones de la ejecucion se rigen por el Derecho interno del
Estado de ejecucion, pero han de corresponderse con los estdndares in-
ternacionales y seran supervisadas por la Corte (art. 106). El Estado de
ejecucioén no tiene ninguna autoridad sobre la duracién de la pena ni
sobre eventuales recursos del condenado (art. 105). Ha de velar por que
la comunicacién entre el condenado y la Corte pueda tener lugar de ma-
nera irrestricta y confidencial (art. 106 parr. 3).

La decision sobre la reduccion de una pena privativa de libertad
tras dos tercios o 25 afios (sobre ello ya supra 1.) depende de cir-
cunstancias que demuestran un cambio claro y significativo en el
comportamiento del condenado, como voluntad de cooperacién y
facilitacién de la ejecuciéon de decisiones judiciales. La duracion
de la pena ha de ser revisada periédicamente (art. 110).
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En caso de evasion el Estado de ejecucién puede, tras consul-
tar con la Corte, pedir la entrega del fugado al Estado en el que se
encuentre o pedir a la Corte que solicite la entrega (art. 111).

Tras el cumplimiento de la pena el condenado ha de ser trasladado
a su Estado de origen (el Estado que esta obligado a aceptarlo), salvo
que el Estado de ejecucién le conceda el derecho a permanecer en €l
(art. 107, parr. 1, 2).”* Se plantea entonces también la cuestion de c6-
mo hay que proceder cuando se solicita por un tercer Estado la extra-
dicién u otro tipo de entrega. En principio el condenado —en relacién
con el principio de especialidad consagrado en el art. 101— no debe
ser objeto de persecucién penal o extradiciéon alguna por hechos que
haya cometido antes de su traslado y que no estaban comprendidos
en la solicitud de entrega (art. 108 parr. 1). El efecto protector de la
disposicion se extingue si el condenado permanece durante més de 30
dias después de haber cumplido la pena en el territorio del Estado de
ejecucion o si regresa a ese Estado (art. 108 parr. 3). Rige entonces el
principio opuesto, de que el Estado de ejecucion puede extraditar al
condenado a un tercer Estado tras el cumplimiento de la pena (art.
107 parr. 3).

Los Estados partes haran efectivas las multas y 6rdenes de decomi-
so segun su Derecho interno y teniendo en cuenta los intereses de los
terceros de buena fe (art. 109). Si no puede llevarse a cabo el decomi-
so, debera cobrarse por lo menos el valor del producto o bienes. Los
bienes o el producto de su venta seran transferidos a la Corte.

Conclusion

El Estatuto de Roma constituye una gran obra, aunque mejorable.
A pesar de la fuerte presién politica se ha conseguido ofrecer un Esta-
tuto juridicamente coherente y en muchos aspectos convincente, inclu-
so original. Con ello ha dado comienzo —mas de 50 afios después de
Nuremberg— una nueva época del Derecho internacional penal. Se ha
dado el paso histérico de un sistema juridico fundamentalmente no es-
crito a uno codificado y justiciable. Su eficiencia, desde luego, depende
ante todo de que se adhiera a él el mayor nimero posible de Estados.
En este sentido muestran precisamente las disposiciones sobre coope-
racion y asistencia judicial que la Corte Penal Internacional depende de

* Este traslado ha de ser financiado en principio por uno de los Estados mencio-
nados, s6lo subsidiariamente por la Corte (art. 107 parr. 1, 2).
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la voluntad de cooperacion de los Estados. La Corte sélo puede hacer
efectivo su Derecho con los Estados, no contra ellos.*

Si el Estatuto no ha de convertirse en un ejemplo mas de lex imper-
fecta de derechos humanos, ha de ganarse a largo plazo para la causa
de la Corte también a los Estados escépticos, especialmente a EEUU. >
Pueden participar en el comité de preparaciéon™ que comenzé sus tra-
bajos a principios de 1999 si firmaron la declaracién final de la Confe-
rencia. EEUU lo hizo. Por ello entre otras cosas existe a largo plazo la
esperanza fundada de que también EEUU y los demés Estados escépti-
cos se sumen a este nuevo sistema penal universal.

> Vid. altimamente sobre la soberania estatal como obstaculo principal a la reali-
zaciéon penal del Derecho internacional humanitario la contribuciéon del magistrado
del ICTY Cassese, 9 European Journal of International Law (1998), 2 ss.; el mismo, 61
Modern Law Review (1998), 1 ss. (9 s.).

¢ 120 Estados votaron a favor del Estatuto, 7 en contra y 21 se abstuvieron. Pues-
to que se trat6, como habia solicitado EEUU, de una votaciéon anénima (non recorded
vote), tnicamente puede deducirse a partir de actitudes posteriores el sentido del vo-
to de cada Estado. Segtn eso, puede partirse con seguridad de que junto a EEUU tam-
bién China, Israel, Yemen, Qatar, Irak y Libia votaron en contra del Estatuto. Se abs-
tuvieron India, los Estados de la Liga Arabe (entre ellos Sudan, Siria, Iran, Egipto),
Trinidad y Tobago (por la no inclusién de los delitos de drogas y de la pena de muer-
te) y Turquia. Vid. la reproduccion de las posiciones de los Estados tras la votacién en
UN-Press Release, supra nota 37).

7 Vid. ya supra nota 7.



