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A la memoria de mi padre. Cuando era nifio y jugabamos a los soldados, él me hablaba
de la humanidad en la guerra a través del legendario Almirante Grau, militar peruano
de implacable humanidad que salvé a sus enemigos de morir ahogados en las aguas del
Pacifico, gesto sin parangén en la historia de la guerra marina que contrasta con los
crimenes de guerra'y por el que se hizo entrafiable en su pais y en el de sus enemigos.

SUMARIO:
Introduccion.
|. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD.
1. LA JURISDICCION DE LOS ESTADOS.
2.1. Principio de territorialidad.
2.2. Principios referidos a la extraterritorialidad de la jurisdiccion y del Derecho penal de los
Estados.
2.3. Los Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion, Detencidn, Extradicién y
Castigo de los Culpables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad.
111. LA JURISDICCION DE LA CPI.
3.1. Jurisdiccion ratione materiae.
3.1.1. Genocidio.
3.1.2. Crimenes de lesa humanidad.
3.1.3. Crimenes de querra.
3.1.4. Agresion.
3.2. Jurisdicciéon ratione personae.
3.3. Jurisdiccidn ratione loci.
3.4. Jurisdiccién ratione temporis.
V. UNA JURISDICCION CONDICIONADA A COMO SE INICIE EL PROCEDIMIENTO.
V. INADMISIBILIDAD DE UN ASUNTO Y NE BIS IN IDEM.
VI. COOPERACION INTERNACIONAL Y ENTREGA, INDISPENSABLES PARA EJERCER
JURISDICCION SI NO CABE JUICIO EN AUSENCIA.
VII. FORUM SHOPING Y PARAISOS E INFIERNOS JUDICIALES.
VIII. CONCLUSIONES.
IX. REFERENCIA COMPLEMENTARIA.

Introduccion

Del 15 al 17 de julio de 1998 se celebré en Roma la Conferencia Diplomatica para el
establecimiento de una Corte Penal Internacional (CPI)[1]. La creacion de la CPI es la culminacion
de una serie de esfuerzos internacionales para sustituir la cultura de la impunidad por una cultura de
responsabilidad[2] y supone una mejoria en la represion de los crimenes internacionales[3].

La doctrina, no sin reflexiones, no duda que una jurisdiccion internacional es garantia de justicia.
Por ejemplo, CASSESE[4] argumenta seis razones brevemente aqui aludidas. En primer lugar, los
Convenios de Ginebra sobre Derecho internacional humanitario de 1949 no han sido aplicados por la
justicia de los Estados, salvo en pocos casos, Yy, similarmente, tampoco los Estados perciben el
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enorme significado que tendria llevar a otros Estados ante la Corte Internacional de Justicia por su
responsabilidad en casos de genocidio. En segundo lugar -y se apoya en ROLLING- los crimenes
internacionales deben ser conocidos por jueces internacionales porque constituyen violaciones al
Derecho internacional y ellos son los méas cualificados para esto. En tercer lugar, los tribunales de los
Estados pueden verse mas propensos a manipulaciones politicas que los tribunales internacionales y -
citando a HANNAH ARENDT- los procesos que se celebran ante la justicia estatal se minimizan por
tratarse de la actividad judicial de una nacion. En cuarto lugar -compartiendo con KELSEN- el
castigo de crimenes de guerra por un tribunal internacional, particularmente los que tienen el caracter
de acto de Estado (como los cometidos por sus agentes y personal militar), encontrarian mucho
menor resistencia que ante tribunales nacionales. En quinto lugar, los jueces internacionales pueden
investigar crimenes con ramificaciones en varios Estados con mas facilidad que los jueces
nacionales. En sexto lugar -volviendo a traer a KELSEN- la internacionalizacion del proceso contra
criminales de guerra seria un gran avance en el mantenimiento de un castigo igualitario, ya que una
pluralidad de tribunales estatales significa una pluralidad de penas a aplicar segin donde se ventile el
caso.

En la actualidad, de acuerdo con sus Estatutos, el Tribunal Internacional para Ruanda (TIPR, art. 8)
y el Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TIPY, art. 9) ejercen jurisdiccion
simultaneamente a la justicia de los Estados[5], sobre crimenes perpetrados en el territorio de ambos
paises. Se trata de jurisdicciones ad-hoc que enfatizan que nuestra comunidad internacional carece de
una instancia judicial a escala planetaria.

En virtud de su Estatuto[6], la CPI tendré jurisdiccion sobre genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y agresion. El Estatuto entrara en vigor el 1 de julio de este afio (art.
126) y es instrumento convencional.

Tras explicar la jurisdiccion de la CPlI, este articulo pretende responder a tres interrogantes ¢ Qué
problemas plantea la jurisdiccion de la CP1? ;Como quedaria la jurisdiccion penal de los Estados con
respecto a los crimenes internacionales tras la entrada en vigor del Estatuto de la CPI? ¢ Es posible
que tras la constitucion de la CPI se puedan crear nuevas jurisdicciones penales internacionales?.

I. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

A diferencia de los Estatutos del TIPY y del TIPR, que establecen jurisdicciones simultaneas con
los tribunales nacionales, el Preambulo y el art. 1 del Estatuto de la CPI prevén una jurisdiccion con
caracter complementario a la justicia penal de los Estados[7].

De esta manera, el principio de complementariedad implica una relacion de subsidiariedad entre la
justicia estatal y la CPI. Esta relacion es una permanente invitacion a los jueces nacionales a ejercer
jurisdiccion sobre los crimenes internacionales perpetrados en su territorio, ya que de no hacerlo, o
de hacerlo sin observar la supremacia del Derecho internacional sustrayendo a un individuo de su
responsabilidad, se estaria activando la jurisdiccion de la CPI.

I1. LA JURISDICCION DE LOS ESTADOS

Evaluar el impacto del Estatuto de la CPI hace necesario recordar, por un lado, cuéles son los
principios referidos a la territorialidad y extraterritorialidad de la ley penal y la jurisdiccion penal de
los Estados; y, por otro, los Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion, Detencidn,
Extradicion y Castigo de los Culpables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad.

2.1. Principio de territorialidad

Por este, los tribunales del lugar del crimen pueden ejercer jurisdiccion. Ante un crimen, tiene
ventajas practicas, incluyendo la conveniencia del foro y la presunta complicacion de los intereses
del Estado donde el crimen fue cometido[8]. Pero, como también sefial6 la Corte Permanente de
Justicia Internacional en su Sentencia sobre el Caso Lotus (1927)[9] y es admitido[10] “Aunque es
verdad que en todos los sistemas legales es fundamental el caracter territorial del Derecho Penal, no
es menos cierto que todos, o casi todos, estos sistemas extienden su jurisdiccion a delitos cometidos
mas alla del territorio del Estado. Consecuentemente, la territorialidad penal no es un principio
absoluto del Derecho internacional y de ninguna manera coincide con la soberania territorial” (de los
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Estados). Este parecer esta corroborado por la practica judicial de los Estados ante crimenes
internacionales como por ejemplo, entre otros, en el Caso Eichman (ante la justicia israeli, 1962)
[11], Caso Regina c. Finta (ante la justicia de Canada)[12], Caso Gerbsch (ante la justicia holandesa,
1949)[13], Caso Polyukhovic (ante la justicia australiana, 1991)[14], Caso Jorgic (ante la justicia
alemana, 1999)[15], Caso Pinochet (donde varios Estados ejercieron jurisdiccion)[16].

2.2. Principios referidos a la extraterritorialidad de la jurisdiccion y del Derecho penal de los
Estados

a) Principio de pabellon

Este principio estd emparentado al principio de territorialidad (teoria del territoire flottant). A su
tenor, el Estado cuyo pabellon ostenta un barco en la navegacion maritima o en aguas interiores, 0 a
cuyo amparo se registra una aeronave, puede someter a su poder punitivo las acciones realizadas a
bordo del buque o aeronave, incluso si el hecho fuera cometido por un extranjero o en espacios de
soberania extranjera o sobre el mismo o en alta mar o sobre la misma[17]. Este se presenta adecuado
para ejercer jurisdiccion sobre ataques a prisioneros de guerra o civiles perpetrados en el “territoire
flottant” de los Estados y transporte de esclavos o armas destinadas a perpetrar crimenes
internacionales.

b) Principio activo de personalidad o de nacionalidad

La nacionalidad, como sefial de obediencia y aspecto de la soberania, también es generalmente
reconocida como base para ejercer jurisdiccion sobre actos realizados fuera del territorio nacional
[18]. La aplicacion de este principio puede prolongarse por la dependencia que puede darse en razon
de la residencia y otras conexiones como la obediencia debida por extranjeros y también por
ignorancia de cambios de nacionalidad. Por otro lado, con los principios de territorialidad y
nacionalidad y la incidencia de la doble nacionalidad, se crea una jurisdiccion paralela y se posibilita
un doble peligro. En alguna ocasion, la nacionalidad proporciona un criterio necesario donde el
principio de territorialidad es inapropiado, como para crimenes cometidos en lugares como La
Antartida[19].

¢) Principio de personalidad pasiva

Este principio habilita a los Estados para ejercer jurisdiccion en relacion con personas que, situadas
en el territorio de otro Estado, han causado perjuicios a los derechos o intereses juridicos de un
nacional del Estado que reclama competencia y gque se encuentra también fuera de su territorio[20].
Conocido también con el nomen de principio real o el de proteccién de intereses, es asumido por el
Derecho de los Estados, como Suiza (art. 5 del Codigo penal), Alemania (paragrafo 7.1 del Codigo
penal), o Espafia (art. 23.3 de la Ley Organica del Poder Judicial).

d) Principio aut dedere aut iudicare

El principio aut dedere aut iudicare esta intimamente relacionado con la extradicion y plantea la
disyuntiva de extraditar o juzgar (try or surrender)[21].

La extradicidn es un proceso por el que un Estado decide la entrega de una persona (extraditurus) a
otro Estado que la solicita. Principalmente es una institucion de Derecho procesal referida a una
actividad judicial -aunque dentro del procedimiento hay algunas actividades extrajudiciales, como la
intervencion de cada Ministerio de Asuntos Exteriores[22]- y su resultado puede ser favorable o la
denegacion. La denegacion puede obedecer a maltiples razones, como falta de convenio (donde
entraria en juego el principio de reciprocidad), al principio de no extradicion de nacionales, a que en
el Estado solicitante no existieran las debidas garantias para un proceso justo[23] o se pudieran
imponer penas contrarias a obligaciones validamente asumidas por el Estado requerido[24], e incluso
a razones politicas[25]. En atencion a este principio, los responsables de crimenes especialmente
graves quedan sometidos a la justicia, previéndose el enjuiciamiento y castigo efectivos de esas
personas por una jurisdiccion competente[26].

e) Principio de jurisdiccion universal
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Bajo este principio, cualquier Estado tiene jurisdiccion sobre ofensas a los intereses de la
Comunidad Internacional cual sea el lugar donde se haya cometido el crimen y cual sea la
nacionalidad de la victima y de su agresor (competencia del iudex deprehensionis). Su origen
remonta a las concepciones iusnaturalistas de los tedlogos y juristas espafioles de los siglos XVI1y
XVII, especialmente de COVARRUBIAS y SUAREZ, que desarrollaria luego GROCIO, para el
cual los crimenes (que distingue de los delitos y contravenciones) constituian una violacion del
Derecho natural que rige la societas generis humanis[27]. Su protagonismo es notorio desde el final
de la segunda guerra mundial[28] y, como explica la Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Columbia del 31 de octubre de 1985 (Caso Demjanjuk), “esta basado en la asuncion de que algunos
crimenes son universalmente condenados, ya que sus perpetradores son enemigos de todos los
pueblos. Cualquier nacion que los tenga a su alcance debe castigar... actuando en nombre de las
demas naciones”[29].

En efecto, el Derecho comparado observa una préactica legislativa de los Estados que permite a sus
tribunales ejercer jurisdiccion universal sobre los crimenes en cuestion, como por ejemplo ocurre con
la legislacion de Espafia (art. 23.4 Ley Orgéanica del Poder Judicial)[30], Alemania (paragrafo 6 del
cddigo penal), Bélgica (art. 7 de la Ley de 16 de julio de 1993), Portugal (art. 5 del Codigo penal),
Peru (art. 2.5 del Cddigo Penal)[31], Brasil (art. 7.1.d del Codigo penal), o Francia (art. 689 del
Cadigo de Procedimiento Penal)[32], Costa de Marfil (art. 137 del Cédigo Penal), Canada (art.
7.3.71 del Codigo penal), Italia (art. 7.5 del Codigo penal), entre otras[33].

2.3. Los Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion, Detencidn, Extradicion y
Castigo de los Culpables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad
(PCIIDEC)

Los PCIIDEC fueron proclamados por la Resolucion 3074 (XXVII1) de la Asamblea General de
Naciones Unidas del 3 de diciembre de 1973 y son los siguientes:

- PRINCIPIO I: “Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera 'y
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una investigacion, y las
personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de tales crimenes seran
buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas”.

- PRINCIPIO II: “Todo Estado tiene el derecho de juzgar a sus propios nacionales por crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad”.

- PRINCIPIO I1I: “Los Estados cooperaran bilateral y multilateralmente para reprimir y prevenir
los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad y tomaran todas las medidas internas e
internacionales necesarias a ese fin”.

- PRINCIPIO IV: “Los Estados se prestaran mutua ayuda a los efectos de la identificacion,
detencion y enjuiciamiento de los presuntos autores de tales crimenes, y, en caso de ser declarados
culpables, de su castigo”.

- PRINCIPIO V: “Las personas contra las que existan pruebas de culpabilidad en la comision de
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad seran enjuiciadas y, en caso de ser declaradas
culpables, castigadas, por lo general en los paises donde se hayan cometido esos crimenes. A este
respecto, los Estados cooperaran entre si en todo lo relativo a la extradicion de esas personas”.

- PRINCIPIO VI: “Los Estados cooperaran mutuamente en la compilacién de informaciones y
documentos relativos a la investigacion a fin de facilitar el enjuiciamiento de las personas a que se
refiere el parrafo 5 supra (PRINCIPIO V) e intercambiaran tales informaciones”

- PRINCIPIO VII “De conformidad con el articulo 1 de la Declaracion sobre el Asilo Territorial, de
14 de diciembre de 1967, los Estados no concederan asilo a ninguna persona respecto de la cual
existan motivos fundados para considerar que ha cometido un crimen contra la paz, un crimen de
guerra o un crimen de lesa humanidad”.

- PRINCIPIO VIII: “Los Estados no adoptaran disposiciones legislativas ni tomaran medidas de
otra indole que puedan menoscabar las obligaciones internacionales que hayan contraido con
respecto a la identificacion, la detencidn, la extradicion y el castigo de los culpables de crimenes de
guerra o de crimenes de lesa humanidad”.

- PRINCIPIO IX: “Al cooperar para facilitar la identificacion, la detencidn, la extradicion y, en
caso de ser reconocidas culpables, el castigo de las personas contra las que existan pruebas de
culpabilidad en la ejecucion de crimenes de guerra o de crimenes de lesa humanidad, los Estados se
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cefiiran a las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracién sobre los
principios de Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas”

I11. LA JURISDICCION DE LA CPI

3.1. Jurisdiccién ratione materiae

Segun el art. 5.1 del Estatuto, la CPI tendra jurisdiccion sobre genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y agresion, de acuerdo con la definicidn que este les hace. Su
jurisdiccion es taxativa. Esto significa que otros crimenes que podrian atacar la paz y seguridad de la
humanidad estaran fuera de su jurisdiccion, como el terrorismo o los dafios graves e intencionales al
medio ambiente[34].

Por otro lado, el Derecho internacional reconoce que la responsabilidad internacional del individuo
puede fundamentarse no solamente en normas convencionales sino también sobre la base de la
costumbre internacional y en los Principios Generales del Derecho[35]. En este sentido, la Decision
de la Sala de Apelaciones del TIPY del 2 de octubre de 1995 (Caso The Prosecutor vs. Dusko
Tadic), al abordar la violacién al Derecho internacional humanitario[36], sefial6 que la violacion
“debe implicar, sobre la base del Derecho internacional convencional o consuetudinario, la
responsabilidad criminal individual de la persona que viola la norma”[37]. Esta misma Decision, al
pronunciarse sobre las violaciones al articulo 3 comuan de las Convenciones de Ginebra de 1949,
también indicé que “El Derecho consuetudinario internacional impone una responsabilidad criminal
por violaciones serias del articulo 3 comdn, tal y como es complementado por otros principios
generales y reglas de proteccion de las victimas de conflicto interno, y por la vulneracion de ciertos
principios fundamentales y de ciertas reglas relativas a los medios y métodos de combate en
conflictos civiles”[38].

La tipicidad del Estatuto delimita la jurisdiccién ratione materiae de la CP1[39]. Importa enfatizar
en esto por cuanto, si bien el Estatuto de la CPI puede ser entendido como una codificacion de
Derecho internacional penal, tal codificacion no implicaria un corpus cerrado. Pues, por un lado, el
Estatuto prevé que después de siete afios de su entrada en vigor, el Secretario General de Naciones
Unidas convoque a una Conferencia de Revision de los Estados Parte para examinar el Estatuto[40];
y por otro, aunque puede decirse que la tipicidad de los crimenes del Estatuto tiene una base
consuetudinaria, este no solo ha cristalizado el Derecho internacional consuetudinario sino que
también podria generar nuevas normas consuetudinarias[41].

3.1.1. Genocidio

El articulo 6 del Estatuto define el genocidio en los mismos términos que la Convencion contra el
Genocidio de 1948. El precepto sefiala que “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por
“genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de
miembros del grupo; b) Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c)
Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; €) Traslado
por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

3.1.2. Crimenes de lesa humanidad

Segun el Estatuto, se entendera por crimenes de lesa humanidad “cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y
con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion o
traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de Derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género...,
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al Derecho internacional,
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en conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros
actos inhumanos de carécter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica” (art. 7.1)[42].

El articulo 7.2 a) indica que por “ataque contra una poblacidn civil” se entendera una linea de
conducta que implique la comisién mdaltiple de actos mencionados (en el art. 7.1) contra una
poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer esos
actos o para promover esa politica. Esto significa que los crimenes contra la humanidad no solo
pueden provenir de sujetos que acttan desde el aparato del Estado sino también desde fuera de él.
Asimismo, el articulo 7.3 estima que el término “género” se refiere a “los dos sexos, masculino y
femenino, en el contexto de la sociedad” y puntualiza que “no tendra mas acepcion que la que
antecede”.

3.1.3. Crimenes de guerra

El Estatuto sefiala que la CPI tendra jurisdiccidn particularmente cuando estos se cometan como
parte de un plan o politica o0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes (art. 8.1).
Segun el art. 8.2, por crimenes de guerra se entenderan[43]:

a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales
dentro del marco del Derecho internacional,

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949,

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean
de indole internacional, dentro del marco establecido de Derecho internacional.

3.1.4. Agresion

El Estatuto condiciona la jurisdiccion de la CPI sobre este crimen a la aprobacion de una
disposicién que lo defina y donde se enuncien las condiciones para ejercerla. Esa disposicion sera
compatible con las pertinentes disposiciones de la Carta de Naciones Unidas (art. 5.2)[44].

3.2. Jurisdiccion ratione personae

La competencia de la CPI también esta vinculada al criterio de la nacionalidad[45]. La CPI se
cefiira a la responsabilidad internacional de personas fisicas (art. 1 y 25)[46], pudiendo juzgar a toda
persona por igual, sin distincion alguna basada en el cargo oficial (art. 27). Toda persona con
nacionalidad de un Estado Parte queda sujeta a su jurisdiccion (art. 12.2 b). Ademas, la CPI no podra
ejercer jurisdiccion sobre menores de dieciocho afios (art. 26) y tampoco se prevé en el Estatuto el
juicio en ausencia.

3.3. Jurisdiccion ratione loci

El Estado que se haga Parte del Estatuto acepta por ello la jurisdiccion de la CPI (art. 12.1)
permitiéndole la CPI ejerza jurisdiccidn sobre su territorio (12.2.a).

3.4. Jurisdiccion ratione temporis

La CPI tendra jurisdiccion unicamente respecto de crimenes cometidos después de la entrada en
vigor de su Estatuto (art. 11.1). El Estatuto establece una jurisdiccion irretroactiva, sefialando que
“nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta
anterior a su entrada en vigor” (art. 24.1).

Si un Estado se constituye Parte del Estatuto después de su entrada en vigor, la CPI podréa ejercer
jurisdiccion sobre sus nacionales y territorio por crimenes cometidos Gnicamente desde la entrada en
vigor para tal Estado, a menos que consienta que la CPI pueda ejercer jurisdiccion sobre un crimen
determinado (arts. 11.2 y 12.3); por lo que, excepcionalmente, cabe un ejercicio retroactivo de
jurisdiccion (de manera ad hoc). Tal retroactividad no podria ir mas alla de la misma fecha de
entrada en vigor del Estatuto. Ademas, el Estatuto reconoce la imprescriptibilidad de los crimenes
internacionales (art. 29).
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Por otro lado, el Estatuto permite un recorte de jurisdiccion ratione temporis sobre crimenes de
guerra. Asi, cuando un Estado se constituya Parte del Estatuto podra declarar que durante un periodo
de siete afios, a contar desde que el Estatuto le sea vinculante, la jurisdiccion de la CPI no le es
oponible sobre estos (art. 124).

IV. UNA JURISDICCION CONDICIONADA A COMO SE INICIE EL PROCEDIMIENTO

La jurisdiccion antes aludida varia segiin cémo se inicie el procedimiento. El art. 13 del Estatuto
indica que un procedimiento puede iniciarse de tres maneras: En primer lugar, cuando un Estado
Parte remita al Fiscal una situacién en la que parezca haberse cometido uno o varios crimenes[47].
En segundo lugar, cuando el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, actuando con arreglo a
lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, remita al Fiscal una situacion en
que parezca haberse cometido uno o varios crimenes[48]. Y, en tercer lugar, cuando el Fiscal haya
iniciado una investigacion de oficio[49]. Como se deduce, la figura del Fiscal monopoliza la accién
penal y no cabe la constitucion de una acusacion particular.

Si un procedimiento se inicia a instancia de un Estado Parte (art. 13.1a) o del Fiscal (art. 13.3), la
CPI ejercera jurisdiccion con el consentimiento del Estado en cuyo territorio ocurrieron los hechos
y/o del que el presunto responsable es nacional. Por el contrario, si un procedimiento es iniciado a
instancia del Consejo de Seguridad, la CPI puede ejercer jurisdiccion prescindiendo del
consentimiento de los Estados.

V. INADMISIBILIDAD DE UN ASUNTO Y NE BIS IN IDEM

En sintonia con el principio de complementariedad, el Estatuto dispone que la CPI no ejercera
jurisdiccion, declarando inadmisible un asunto: a) cuando se esté investigando o el proceso se esté
celebrando en el Estado que tiene jurisdiccion sobre €l, salvo que tal Estado no esté dispuesto a
investigar o procesar o si realmente no pudiera hacerlo; b) cuando el asunto haya sido investigado
por el Estado que tenga jurisdiccion sobre él y tal haya decidido no incoar accion penal contra la
persona de que se trate, salvo que la decisidn haya obedecido a que este no esté dispuesto a procesar
0 no pueda realmente hacerlo; ¢) cuando la persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la
conducta a que se refiere la denuncia y la CPI no pueda procesarle por tratarse de cosa juzgada; o d)
cuando el asunto no revista gravedad (art. 17.1)[50].

En conexidn con esto, el art. 20.3 del Estatuto de la CPI sefiala que no se procesara a nadie que lo
haya sido por otro tribunal en razon de genocidio, crimenes de guerra y de lesa humanidad “a menos
que el proceso en el otro tribunal: a) obedeciera al propdésito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la CPI”; o “b) no hubiere sido instruido en
forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas
por el Derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso,
fuere incompatible con la intencidn de someter a la persona a la accion de la justicia”.

VI. COOPERACION INTERNACIONAL Y ENTREGA, INDISPENSABLES PARA
EJERCER JURISDICCION SI NO CABE JUICIO EN AUSENCIA

La Parte 1X del Estatuto expone una obligacion general de los Estados a cooperar con la CPI (art.
86) y hace referencia a las solicitudes de cooperacion (art. 87), obligaciones aplicables en el
Derecho interno (art. 88), la entrega de personas a la CPI (art.89), casos de concurrencia entre una
solicitud de extradicion hecha por un Estado y una solicitud de entrega hecha por la CPI (art. 90), el
contenido de la solicitud de la solicitud de detencion y entrega (art. 91), la detencion provisional (art.
92) y otras formas de cooperacion (art. 93)[51].

La CPI esta facultada para solicitar la cooperacion de los Estados signatarios del Estatuto (art.
87.1a). El Estatuto dispone que los Estados signatarios se aseguraran que en su Derecho interno
existan procedimientos aplicables a toda forma de cooperacion que el Estatuto especifique, lo que
impone la obligacién legislativa de adaptar su Derecho interno al Estatuto de la CPI (art. 88). No
obstante, la inexistencia de este Derecho doméstico internacionalmente necesario no significa que los
Estados puedan desatender una solicitud de cooperacion, porque los Estados no pueden incumplir
sus obligaciones internacionales por defecto del Derecho interno.
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La CPI también esta facultada a invitar a cualquier Estado no signatario del Estatuto a prestarle
asistencia sobre la base de un arreglo especial, de un acuerdo o de cualquier otra manera adecuada.
Si un Estado no signatario del Estatuto ha celebrado un arreglo especial o un acuerdo con la CPl y
se negara a cooperar, la CPl podra informar de ello a la Asamblea de Estados Parte, o al Consejo de
Seguridad si éste le hubiese remitido el asunto (art. 87.5). Similarmente, ante una eventual negativa
de un Estado signatario a dar curso a una solicitud de cooperacion, la CPI podra remitir la cuestion a
la Asamblea de Estados Parte, o al Consejo de Seguridad si éste le hubiese remitido el asunto (art.
87.7). El Consejo seguridad, como garante de la paz y seguridad de la humanidad, puede tomar
medidas coercitivas que pueden incluir el uso de la fuerza, lo que podria ser necesario cuando se
requiera de la presencia de un imputado[52].

VIl. FORUM SHOPPING, PARAISOS E INFIERNOS JUDICIALES

La jurisdiccion de los Estados implica una pluralidad de penas a aplicar segln cual sea el Estado
que ejerza jurisdiccion. Esto plantea una transgresion del principio de igualdad en la medida en que
los responsables de crimenes internacionales puedan presentarse al foro de su eleccién, pudiendo
elegir entre los Estados que tengan penas mas favorables, mayores beneficios penitenciarios o un
poder judicial manipulable. Esta pluralidad jurisdiccional no s6lo es un beneficio para los
responsables sino que también puede jugar en su contra: cabe la posibilidad de que también ejerza
jurisdiccion un Estado cuya legislacion penal contemplara la pena de muerte o donde no existan
garantias para un debido proceso. ¢ Debe el Derecho internacional permitir esto?.

VIII. CONCLUSIONES

Con respecto a la primera cuestion, acerca de qué problemas plantea la jurisdiccion de la CPI: la
jurisdiccion taxativa sobre los cuatro crimenes previstos trae consigo el problema de que otros graves
crimenes queden fuera de su jurisdiccion, como por ejemplo el terrorismo[53], los graves e
intencionales dafios al medio ambiente[54] o el trafico ilicito de drogas. Al quedar a merced de los
Estados, estos crimenes exigen que tanto legisladores como jueces nacionales sintonicen la
supremacia del Derecho internacional en sus actuaciones.

En cuanto a algunas formas de terrorismo, como asesinatos cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil, podrian castigarse dentro de la figura de
crimenes contra la humanidad y, consecuentemente, ser jurisdiccion de la CPI.

Sobre los dafios graves e intencionales al medio ambiente, el Estatuto permite a la CPI ejercer
jurisdiccion en la medida en que se traten de crimenes de guerra (art. 8.2.b) iv y iv).

Acerca del trafico ilicito de drogas, algunos Estados consideraron que el enjuiciamiento de los
crimenes relacionados con la droga implicaba problemas de investigacion que ejercerian presion
sobre los recursos de la CPI. Otros argumentaron que crimenes tan notorios y dafiinos no deberian
escapar de su jurisdiccion. El trafico ilicito de drogas muchas veces presenta una ramificacion en
diferentes Estados y suele ser perpetrado en el marco de la criminalidad organizada, lo cual
dificilmente se podria investigar y combatir desde la justicia de los Estados y en cambio més
facilmente por una instancia internacional.

Por otro lado, la proteccién penal de las misiones de mantenimiento de la paz y seguridad de la
humanidad y de asistencia humanitaria, al contemplarse como crimen de guerra los ataques contra el
personal, las instalaciones, unidades materiales o los vehiculos involucrados en estas misiones, es un
gran acierto del Estatuto (art. 8.2.b)xxiv y xxv y e)ii y iii).

Con respecto a la segunda cuestion, acerca de como quedaria la jurisdiccion penal de los Estados
sobre los crimenes internacionales tras la entrada en vigor del Estatuto de la CPI: el Estatuto reafirma
la jurisdiccién de los Estados. Los Estados pueden activar cualquiera de los principios referidos a la
jurisdiccion penal (item 11). Esto cobra mas importancia en la medida en que la CPI no tenga
jurisdiccion sobre todos los crimenes internacionales. A modo de ejemplo resulta interesante la
prevision del paragrafo 6 de Codigo penal aleméan, que indica que el Derecho penal germano es
aplicable a crimenes internacionales no Unicamente como el genocidio sino también a dafios graves e
intencionales al medio ambiente, entre otros, los causados con explosivos.

Admitida la extraterritorialidad penal se presenta un problema de desorden jurisdiccional, que
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puede provocar conflictos de jurisdiccion entre la justicia de los Estados (¢ Cual es el orden
preferente entre los principios de jurisdiccion?). Tomando como referencia los PCIIDEC, los
principios de territorialidad (Principio Il) y activo de personalidad (Principio V) cobrarian prioridad
frente a los demas principios. A esto habria que sumar que la Convencién contra el Genocidio se
inclina por el principio de territorialidad (sin que ello signifique negar los demas principios referidos
a la jurisdiccion de los Estados[55]). Los conflictos de jurisdiccion pueden aparecer como conflictos
entre la justicia de los Estados. En la medida en que sean controversias entre Estados, estos
conflictos podrian solucionarse ante la Corte Internacional de Justicia o a través de otros
mecanismos, como el arbitraje, sin que ello implique dilucidar la responsabilidad criminal a traves
del mecanismo elegido, ya que el objeto de la posible controversia seria la legalidad internacional de
un ejercicio preferente de jurisdiccion sobre un determinado crimen y no la responsabilidad
internacional que se pretende dilucidar ejerciendo jurisdiccion.

Ante la hipétesis de un conflicto negativo de jurisdiccion (cuando ningin Estado ejerza
jurisdiccion), estariamos ante un supuesto genuino para activar la el principio de complementariedad
y despejar el camino a la jurisdiccion de la CPI.

Por otro lado, es posible que un Estado ejerza jurisdiccidon y no pueda procesar a un imputado
porque necesite de su extradicion. A la luz del enunciado del PreAmbulo del Estatuto de la CPI que
recuerda que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales”, de los PCIIDEC y bajo la perspectiva de que la represion de las graves
violaciones de derechos humanos es una obligacion erga omnes para los Estados[56], los procesos de
extradicion motivados en crimenes internacionales pertenecen al Derecho internacional general. Por
esta razon, tales deben regirse por el mismo Derecho desde donde deriva la responsabilidad del
extraditurus. Un incumplimiento de la obligacion internacional de cooperar con el Estado solicitante
podria conducir a una contradiccién con el principio de responsabilidad internacional del individuo
[57]. Esta contradiccion, en la medida en que es provocada por la actuacion de un Estado, podria
acarrear su responsabilidad. En este sentido, la aplicacion del principio aut dedere aut iudicare -que
no desestima que una denegacion pueda fundamentarse en el Derecho internacional mismo- cobra
importancia, ya que tales ofensas son crimenes sobre los que hay jurisdiccion universal[58]. De no
aplicarse este principio, también se estaria activando la jurisdiccion de la CPI.

Por otro lado, es un acierto del Estatuto tener previsto que la CPI pueda atraer para si un asunto de
la jurisdiccion de un Estado en determinados casos (art. 20.3. item V). En virtud de ello, los Estados
no tendrian muy facil la celebracion de juicios “pantalla” ni podrian prestarse a evadir la
responsabilidad internacional que correspondiera a un individuo. Asimismo, los acusados ante
tribunales donde no existan las garantias para un debido proceso podran disfrutar de estas garantias
en un proceso ante la CPI.

Con respecto a la tercera cuestion, acerca de si seria posible que tras la constitucion de la CPI se
puedan crear nuevos tribunales internacionales: el Estatuto de la CPI es un instrumento convencional
que, por un lado, no obliga a los Estados a renunciar a construir otras jurisdicciones internacionales
entre si y que, por otro, no altera los poderes discrecionales del Consejo de Seguridad sobre la base
del Capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Ademas, tampoco impide a Naciones Unidas crear
mas jurisdicciones por cuenta propia o en acuerdo con los Estados, como los tribunales especiales
para Timor y Sierra Leona[59]. En consecuencia, la creacion de nuevas jurisdicciones penales es
posible, si bien ello no seria muy recomendable tanto para que la CPI ejerza jurisdiccion sin
consentimiento de los Estados (limitacion ratione loci) como ejercerla sobre crimenes no
contemplados su Estatuto (limitacion ratione materiae), porque el Consejo de Seguridad puede
iniciar un procedimiento (ante la CPI) sin consentimiento de los Estados y porque es posible ampliar
la competencia de la CPI. La idea de permanencia de la CPI afianza la confianza en una justicia
internacional igualitaria en lo procesal y en lo punitivo.
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