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Tribunales Penales Internacionales ad hoc. IV. Atisbos en materia de cooperacion internacional:
“la ley 26.200”. V. Una breve alusion a la obligacion “aut dedere aut judicare”. VI. Las victimas en

el derecho internacional de los derechos humanos. Palabras finales. Referencias bibliograficas

Introduccion

Toda ponderacion es una reflexion insinuante que nos suscita un tema -en este caso una
pregunta- y que, por su propia naturaleza, es también insatisfactoria. En una palabra, una
invitacion a seguir profundizando y desarrollando los muchos aspectos que infiere la
cuestion. Desde esta precaucion, y como un imprescindible indice que guia las
significativas inquietudes sobre este campo, abordaremos el presente trabajo.

l. Corte Penal Internacional: aspectos preliminares

El Tribunal Penal Internacional (en adelante Corte Penal Internacional o CPI)? con sede
en la ciudad holandesa de La Haya, fue creado por el Estatuto de Roma (en adelante ER)?
del 17 de julio de 1998, vigente el | de julio de 2002°.

La CPI es una institucién que fue el resultado de una larga negociacion entre Estados
que arribaron al consenso, por el cual “la cultura de la impunidad debia dar paso a la
cultura de la responsabilidad”, y que debia arbitrarse los modos para juzgar aquellos
crimenes tan graves que no solo afectaban a las victimas, sino también ofendian la
conciencia universal’.

2 Con miras a darle la mayor celeridad al presente trabajo es que, también, se aludird a la Corte
Internacional Penal como érgano internacional jurisdiccional, Corte y Tribunal, entre otros.

3 Debe tenerse presente, que -en cuanto a su naturaleza juridica- se trata de un “verdadero tratado”.
Disponible en: https://www.hrw.org/es/topic/international-justice/corte-penal-internacional. Fecha de
consulta 13 de enero de 2020.

Argentina se convierte en Estado Parte del Estatuto de la CPI en el afio 2001.

4 Jiménez, Kiko “La Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998)”, en el portal

Miramar Penal, Valencia, Espafia, p. 52. Disponible en:
http://www.icamalaga.es/portalMalaga/archivos/ficheros/1306770553324.pdf. Fecha de consulta 8 de
enero de 2020.

5Reca, J. y Plaza, M. (2019). “Violaciones de derechos humanos: un caso de detencién arbitraria que invita
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Como se menciond con anterioridad, su creacion surge del ER®, donde se establecen los
lineamientos de su funcionamiento y se tipifican los delitos que juzgara; de tal modo, dos
caracteristicas cabe remarcar, tales como lo son el “juzgamiento a personas” y no a
Estados y, por otra parte, la “complementariedad” competencial, aspectos éstos que,
debido a su singularidad -respecto de otros tribunales internacionales-, seran delineados
separadamente.

En cuanto a la configuracion organica del Tribunal (cfr. art. 34, ER), interesa senalar —
someramente-, que aquélla se edifica en una Presidencia, Secciones (de apelacion, de
Primera Instancia y de Cuestiones Preliminares), una Fiscalia’, una Secretaria y en una
Asamblea (de los Estados Partes)®.

a indagar y reflexionar”, Revista Derechos en Accidn (REDEA), Universidad Nacional de La Plata, Afio 4, N2
12 Invierno, p. 595. Disponible en: https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article/view/8756/7592. Fecha de
consulta 8 de enero de 2020.

6 Los Estados del continente americano que forman parte del ER, son: Antigua y Barbuda, Argentina (el
pais ratificd el Estatuto de Roma en el afio 2001, mediante la ley 25.39), Bahamas, Barbados, Belice,
Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica (adhiere al Estatuto el 12 de febrero de
2001), Ecuador, Guatemala, Honduras, Jamaica, México, Panama, Paraguay, Peru, Republica Cooperativa
de Guayan, Republica Dominicana, San Cristobal y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas,
Surinam, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. En cuanto a los Estados que no son parte del ER, se
encuentran: Bahamas, Cuba, Estados Unidos, Granada, Haiti, Jamaica y Nicaragua. Disponible en:
https://www.icc-cpi.int/#. Fecha de consulta 23 de octubre de 2019.

7 Como surge de la pagina oficial de la CPI, hay once situaciones en etapa de investigacion que est3
llevando a cabo la Fiscalia y que involucran a los Estados de la Republica Democratica del Congo, Uganda,
la Republica Centroafricana, Darfur (Sudan), Kenia, Libia, Costa de Marfil, Mali, la Republica
Centroafricana I, Georgia y Burundi. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/#. Fecha de consulta 23 de
octubre de 2019.

Por otra parte, los casos que se hallan bajo “examen preliminar” por parte de la Fiscalia son, los de
Afganistan, Colombia, Nigeria, Guinea, Irag/Reino Unido, Palestina, Las Filipinas, Bangladesh/Myanmar,
Ucrania y Venezuela. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/pages/pe.aspx. Fecha de consulta 13 de
enero de 2020.

No debe soslayarse el caso de Costa de Marfil (del 3 de octubre de 2011), en el que el Fiscal abri6 las
investigaciones de “proprio motu” después de la autorizacion de la Sala de Cuestiones Preliminares.

En dicha fecha, la Sala de Cuestiones Preliminares Il aceptd la solicitud del Fiscal de abrir una investigacion
“proprio motu” sobre la situacion de Costa de Marfil, con respecto a presuntos delitos dentro de la
jurisdiccion de la Corte, cometidos desde el 28 de noviembre de 2010, asi como respecto a los delitos que
puedan cometerse en el futuro en el contexto de esa situacion. Asimismo, en febrero de 2012, la Sala de
Cuestiones Preliminares Il decidié ampliar su autorizacion para la investigacion en Céte d'Ivoire, a los fines
de incluir crimenes dentro de la jurisdiccién del organismo presuntamente cometida entre el 19 de
septiembre de 2002 en adelante. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/cdi. Fecha de consulta 21 de
octubre de 2019.

8 Resulta necesario recordar que la misma no cuenta con funcién jurisdiccional.
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En lo que respecta —especificamente- a la Sala de Cuestiones Preliminares (6rgano con
funciones jurisdiccionales), su funcionamiento se comienza a proyectar a partir del
articulo 57 (“Funciones y atribuciones de la Sala de Cuestiones Preliminares”)’.

Il. La Corte y su faz competencial

Al momento de aludir a los aspectos cardinales de este Tribunal, -estimamos- debe de
ser ponderado —sin hesitacion alguna- el hecho de que nos encontramos frente a un
organo estable y permanente, que constituye la primera jurisdiccion internacional con
vocacion y aspiracion de universalidad, competente para enjuiciar -como ya se dijo- a
personas fisicas y, en su caso, depurar la responsabilidad penal internacional del individuo
por los crimenes més graves, de trascendencia para la comunidad internacional .

Igualmente, y en este ritmo argumental, es dable atender al hecho que la Corte puede
llevar adelante los denominados juicios “in absentia”, esto es, aquellos juicios que se

° Nos permite observar, que una de las funciones mas preponderantes que tiene es la de “consentir” —
mejor dicho “autoriza”- aquellas solicitudes que haga el Fiscal cuando considere que se encuentran
elementos a la vista que sustenten abrir una investigacién (“principio de oportunidad”, art. 15 incs. 3y 4,
ER) en la que, en caso de no arribar a concordancia entre la Sala y el Fiscal, este ultimo podra volver a
presentar —a posteriori- otra peticidn en los términos del articulo 15 inciso 5 del ER.

A ello y en linea con el mentado articulo 57, es que le competen a la Sala de Cuestiones Preliminares,
también, atribuciones como “impedir la inhibicion —a peticién de un Estado Parte- de competencia del
Fiscal” (art. 18 inc. 2, ER) o “autorizar —excepcionalmente- llevar adelante indagaciones que el Fiscal
estime que de las mismas se extraigan material probatorio Unico para la causa”, o, por otro lado, cuando
“exista un riesgo significativo por el cual ese acto procesal no puede cumplirse ulteriormente” (art. 18 inc.
6, ER). Se debe sefialar que a los fines de brindarle celeridad a la lectura no se detallaran literalmente los
supuestos de actuacién de la Sala de Cuestiones Preliminares previstos en el articulo 57 inciso 2 a), que
nos remiten al articulo 19 inciso c) concerniente al entendimiento de la Sala para cuestiones recursivas de
admisibilidad de una causa o de la competencia de la Corte, o los articulos 54 inciso 2 apartado B)
(“autorizacion al Fiscal para realizar investigaciones en el territorio de un Estado”), articulo 61 parrafo 7
(“facultad de confirmar o no los cargos del acusado) o la correspondiente al supuesto del articulo 72, en
particular la que atafie a su parrafo 5 (“cooperacion de la Sala de Cuestiones Preliminares en aquellos
casos donde ajuicio de un Estado Parte esté en juego la divulgacion de informacion que pueda afectarlo”).

A su vez, otra de las atribuciones esenciales es la estipulada en el articulo 58, vinculada a la orden de
“detencién”, reservado para aquellos casos en que entendiendo que hay un “motivo razonable” para
creer que se ha cometido un crimen de la competencia del Tribunal (parr. 1 a) o de “enmendar” — a
peticién del Fiscal- dicha orden cuando haya a su juicio, por ejemplo un motivo razonable para que la
rectificacion de la cardtula (parr. 6). Ademas, el Fiscal podra pedir a la Sala que dicte una orden de
comparecencia, siempre —como ya se mencionara- bajo el halo de que exista un motivo razonable para el
mismo (parr. 7).
10 Disponible en:
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/NacionesUnidas/Paginas/CortePe
nallnternacional.aspx. Fecha de consulta 1 de febrero de 2020.
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celebran sin la comparecencia del acusado'', siendo una excepcidén al derecho —
internacionalmente- reconocido a estar presente en el propio juicio'”. En esa linea,
colegimos que el articulo 61 inciso 2 del ER (“Confirmacion de los cargos antes del
juicio”), en el que se establece que la Sala de Cuestiones Preliminares -mediante la
peticion del Fiscal o de oficio-, podra celebrar una audiencia para confirmar los cargos
que se le endilguen al imputado y que conformen las bases para el enjuiciamiento de
~113
aquél”.

I1.1. Competencia material
En lo atinente a la competencia material (es decir, por ley la aptitud o capacidad de

ejercer la funcién jurisdiccional atribuida al érgano)', el articulo 5 del ER reza que la
Corte conoceri en los crimenes de “genocidio” (inc. a)'®, de “lesa humanidad” (inc. b),

11 Hecho comun en algunos ordenamientos juridicos romanista/continental. Acidase en tal sentido a la
pagina oficial del organismo. Disponible  en: https://www.stl-tsl.org/en/about-the-
stl/biographies/principals. Fecha de consulta 28 de octubre de 2019.

12 Esta tipologia de procesos se llevan a cabo a nivel nacional y supranacional, siendo el caso —por
antonomasia- el del Tribunal Especial para Libano. Disponible en:
https://ccpijusticiaglobal.wordpress.com/2016/10/13/los-juicios-in-absentia-y-la-justicia-penal-
internacional/. Fecha de consulta 27 de octubre de 2019.

Recordemos —ilustrativamente- que la base juridica del Tribunal Especial para el Libano es, al igual que el
de Sierra Leona, un acuerdo entre la ONU y el Gobierno libanés, por lo que no es un érgano subsidiario
de la ONU, ni forma parte del sistema judicial de dicho pais (Libano).

Es importante remarcar que este érgano jurisdiccional no constituye un “tribunal internacional” y que,
por lo tanto, no sigue las reglas de la justicia internacional. Podriamos decir que es mds un instrumento
politico, que un érgano judicial, creado para condenar a los presidentes Lahoud y Al-saad, entre otros. La
historia de este tribunal de excepcion ilustra las convulsiones del imperialismo en el Medio Oriente y en
Rusia. Disponible en: https://www.voltairenet.org/article181835.html. Fecha de consulta 27 de octubre

de 2.

13 Constituyendo, por ende, mismos requisitos (sine qua non) que los dispuestos por el Tribunal para el
Libano (v.gr. haya renunciado el imputado a su derecho a estar presente o haya huido o no sea posible
encontrarlo, siempre que se hubiesen tomado todas las medidas razonables al respecto para asegurar su
comparecencia).

14 Sosa Aubone, R. (2004). “Ley de Procedimiento Laboral en la Provincia de Buenos Aires 11.653”, Tomo
|, Editorial Platense SRL, p. 276, La Plata.

15 Sj analizamos el marco juridico penal en Latinoamérica, podemos ver que en el caso de Colombia, més
precisamente en el articulo 101 de su Cédigo Penal, afiade —con relacién a los supuestos constitutivos de
genocidio del ER- un grupo (“politico”) a diferencia de las regulaciones (internacionales y nacionales) ya
vistas, siendo, a su vez, llamativa la cuestidon de que dicho grupo “actie dentro del marco de la ley”,
dandonos a entender que debe de cumplirse un requisito para encontrarse bajo el amparo de esta figura,
a contrario sensu de lo preceptuado en la Convencion de 1948, del Estatuto. Ademas, la legislacién penal
colombiana afade en el inciso 2 del mentado articulo el supuesto de “embarazo forzoso”, no contemplado
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de “guerra” (inc. c) y, por Ultimo, en el de “agresién” (inc. d)'.

Ahora bien, para que dicho drgano jurisdiccional pueda conocer en aquellos supuestos,
el Estado en cuyo territorio se cometio el crimen o el Estado cuya nacionalidad tiene el
acusado, deben ser partes'’ —por medio de ratificacion o adhesion- del ER'®,

Sin embargo no empece a lo anterior, otras vias —previstas en el Estatuto- para que el
asunto recaiga en la esfera jurisdiccional del Tribunal. Asi, se observa a través de las
potestades que le son atribuidas al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (en
adelante ONU)'"’ -dos- preceptuadas en los articulos |3 inciso b) y 16 del Estatuto, en

en el instrumento mencionado.

16 En este Gltimo supuesto, el articulo 2 del tratado prevé que la competencia del Tribunal, en relacién al
crimen de agresidn, se “ejercerd” tras definirse dicho crimen. En la actualidad, como no ha podido ser
aprobada ninguna disposicion que lo define, ha quedado al margen de la érbita de conocimiento del
organismo jurisdiccional.

17 La Corte tendrd competencia sobre los casos que le remita el Consejo de Seguridad, asi el Estado
implicado sea o no parte del ER.

18 E] articulo 12 inciso 2 del ER establece que para los casos que el asunto sea remitido por conducto de
un Estado Parte al Fiscal o por este ultimo que ha iniciado la investigacién —motu proprio- (art. 13 incs. a)
y c), la Corte podra ejercer su competencia si uno o varios Estados son partes del Estatuto o han aceptado
la competencia del organismo jurisdiccional, dandose en los supuestos en que “El Estado en cuyo territorio
haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen se hubiere cometido a bordo de un buque o
de una aeronave, el Estado de matricula del buque o aeronave (parr. a); o si “El Estado del que sea
nacional el acusado del crimen” (parr. b). Disponible en:
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf. Fecha de consulta 26 de
octubre de 2019.

1° Dos supuestos que reflejan estas facultades son los de Darfur (Suddn) y el de Libia, remitidos a la Fiscalia
por el conducto del Consejo de Seguridad.

En lo que respecta al primero de ellos (Darfur), si bien Sudan no es un Estado Parte del ER, el Consejo de
Seguridad remitié —mediante Resoluciéon 1593 del 31 de marzo de 2005- la situacién de Darfur a la CPI,
pudiendo —consecuentemente- ejercer su jurisdiccion sobre los delitos enumerados en el ER cometidos
en el territorio de Darfur, o por sus nacionales desde el 1 de julio de 2002 en adelante. El organismo de la
ONU encontré basamento en el hecho que “la situacion de Sudan constituye una amenaza para la pazy
la seguridad internacional”. Disponible en: https://www.icc-cpi.int/darfur. Fecha de consulta 17 de
octubre de 2019.

En lo que atafie a Libia, su situacion fue remitida —por unanimidad y mediante la Resolucion 1970- a la CPI
el 26 de febrero de 2011. Asi las cosas, el Consejo condend “la violencia y el uso de la fuerza contra los
civiles, lamentando la violencia grave y sistematica de los derechos humanos” producida, en ese entonces,
bajo el gobierno dictatorial de Muamar Muhamad Abu-minyar el Gadafi. Disponible en: https://www.icc-
cpi.int/libya. Fecha de consulta 17 de octubre de 2019.
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las que se dispone la “ampliacion” positiva para la actuacion del Tribunal —ius standi- (art.
I3 inc. b)*® o su “reducciéon” (art. 16)*'.

Los casos mencionados en el parrafo anterior se pondrian en marcha en la siguiente
plataforma fictica’: pensemos que un ciudadano de nacionalidad salvadorefa hubiera
cometido —“hipotéticamente”- en junio de 2004 un crimen de guerra en el territorio de
Iraq, en el marco del conflicto armado que tuviera lugar en ese Estado, ;podria tener la
Corte competencia sobre dicho episodio (conducta y persona)?

Es dable considerar, con tal finalidad, que El Salvador recién en el ano 2015, -mas
exactamente- el 26 de noviembre de aquel ano, se convirtié en el 124 Estado Parte del
ER.

Ahora bien, habiendo senalado aquello, nos inclinamos por la falta de competencia, en
razon de las reglas en la materia —como lo son las del articulo | | incisos | y 2 (en especial
este ultimo), debiéndose analizar en conjunto con el articulo 24 referente a la
“Irretroactividad ratione personae” del Tribunal-. Y es que, al momento de cometer el
crimen, tanto El Salvador como Iraq no eran Estados Partes®, aplicandose, en
consecuencia, las directrices competenciales de la “temporalidad”. En otras palabras, el
Tribunal resultaria competente respecto del crimen, si a la fecha de cometido aquél, Iraq
hubiese sido un Estado miembro del Estatuto.

En lo que atane al Estado de El Salvador, el articulo 11 inciso 2 resulta indubitable “...la
Corte podra ejercer su competencia Unicamente con respecto a los crimenes cometidos

20 Este articulo nos permite entrever el rol dindmico del Consejo, por medio del cual este Gltimo le atribuye
el conocimiento de un asunto al Tribunal, incluso aunque no sea de los que permita la activacién del
organo jurisdiccional, al no estar dentro de las reglas competenciales del érgano (v.gr. sea nacional de un
Estado Parte o que sea cometido en territorio de un Estado Parte). Dicha atribucidon —prevista bajo el
amparo del Capitulo VIl de la Carta de la ONU- no es ilimitada, ya que debe ejercerse -“Gnicamente”-
cuando haya motivos que pongan en juego la paz, -y sus quebrantamientos- o, se pongan de manifiesto,
actos de agresion. Todo lo cual, deviene en una faz positiva, con miras a que no se dejen impunes crimenes
cometidos por Estados que no son parte del ER.

21 En lo tocante al articulo 16, en él —claramente- vislumbramos la potestad para ordenar “no dar inicio”,
o de “suspender la investigacion” (o el enjuiciamiento) ya iniciados, por el lapso de 12 meses, mediante
peticion (de obligatorio cumplimiento) a la CPl. Del mismo modo que en el supuesto de la nota 41, la
potestad del Consejo se “debe” dar con arreglo al Capitulo VIl de la Carta de la ONU, no siendo el Unico
requisito formal a cumplir por el organismo jurisdiccional, ya que al campo de actuacién -en la esfera del
Capitulo VII-, se le afiade que debe haber una resolucion formal por parte del Consejo solicitando a la CPI,
por ejemplo, la suspensién de una investigacion. A ello, no se debe soslayar el limite temporal de la
peticién del Consejo (12 meses) que, de cualquier manera, podra ser renovada en las mismas condiciones.

Frente a ese panorama, pareciera, entonces, que la sensacion celebratoria producida por el articulo 13
inciso b) se viera opacada por el articulo 16 que, —entendemos- conlleva un marcado tinte politico-
discrecional para decidir qué asuntos suspender y cuales no.

22 Vale aclarar, en lo que hace a las situaciones conjeturales -presentes en el trabajo-, que son
seleccionadas sin ninglin animo sugerente.

3 Iraq junto a Estados Unidos, Rusia, Cuba, Israel, Cuba, siguen sin serlo.
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después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado”, en el caso,
recién el 26 de noviembre de 2015*.

Mas alla de la inclinacion -en relacion a la incompetencia de la Corte- para el caso, se
podrian plantear cuestiones que desinsacularan al érgano jurisdiccional, en supuestos
como los que plantea el articulo 12 inciso 3 (aceptacion de un Estado que no sea Parte
en el Estatuto a someterse a la competencia de la Corte) o, por el conducto del -ya
referenciado- articulo 13 inciso b), donde el Consejo de Seguridad —advirtiendo
amenazas a la paz, quebrantamientos a la paz o actos de agresion- activara la competencia
de la Corte®.

Il. 1.1. El crimen de lesa humanidad en el proyecto de ‘“Convencidn para la
Prevencion y Sancion de los Crimenes”

En ese orden de ideas, y —particularmente- en lo corresponde al crimen de lesa
humanidad (cfr. arts. 5 y 7, ER), concebimos loable el proyecto de “Convencion para la
Prevencién y Sancién de los Crimenes”*® (A/CN.4/L.935 del 15 de mayo de 2019), en el

24 En este sentido, resultan cardinales las disposiciones de la “Convencién de Viena sobre del el derecho
de los tratados” de 1969, que en su articulo 24 inciso 3 establece “Cuando el consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado se haga constar en una fecha posterior a la entrada en vigor de dicho tratado,
éste entrard en vigor con relacion a ese Estado en dicha fecha, a menos que el tratado disponga otra
cosa”. No empece a ello, el hecho que el Estado del El Salvador haya firmado y no ratificado esta
convencioén, siendo que la misma debe ser considerada fuente consuetudinaria del derecho internacional.

25 Pese a lo conjetural de la ultima premisa, debe recordarse que el Consejo ha determinado como
acciones de amenazas a la paz, quebrantamientos a la paz o actos de agresién a los conflictos entre
Estados o al interior de los Estados, o bien conflictos internos con una dimensién regional o subregional,
actos terroristas, la proliferacion de armas de destruccién en masa o la proliferacién y el trafico ilicito de
armas pequeias y armas ligeras. Disponible en:
https://www.un.org/securitycouncil/es/content/repertoire/actions. Fecha de consulta 28 de octubre de
2019.

26 Una de las preguntas que suscita la circunstancia de “sumergirse” en el proyecto de “Convencién para
la Prevencién y Sancién de los Crimenes de Lesa Humanidad”, es si el mismo contempla —en linea con el
articulo 29 de la CPI- la imprescriptibilidad de esta clase de crimenes (lesa humanidad). Para tal fin,
consideramos necesario detenernos y, al mismo tiempo, hacer una lectura conjunta con el articulo 6
(“criminalizacién en el derecho interno”) parrafo 6 que pasaremos a mencionar seguidamente.

Habiendo dicho esto y adentrandonos en el cuerpo legal presente, el parrafo 10 de su preambulo dispone
gue “..puesto que los crimenes de lesa humanidad no han de quedar impunes, ha de asegurarse el
enjuiciamiento efectivo de esos crimenes mediante la adopcidén de medidas a escala nacional”.

En ese orden, el articulo 6 parrafo 6 que direcciona la conducta de cada Estado Parte, en lo atinente a

|II

llevar a cabo todas las medidas necesarias para que en su derecho penal “...los delitos mencionados en el
presente proyecto de articulo no prescriban”. Disponible en:
http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/L.935&referer=http://legal.un.org/ilc/sessions/71/d

ocs.shtml&Lang=S. Fecha de consulta 31 de octubre de 2019.
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cual -a la hora de analizarla- encontramos una primera diferencia con el Estatuto de 1998
relativa al concepto de género. Ello, en tanto que, el mentado proyecto —entendemos-
no se reviste, a diferencia de lo que sucede en el cuerpo constitutivo de 1998, de
ataduras, sino que resulta mas concordante con las labores de los distintos 6rganos de
la CPI (Fiscalia, Sala de Cuestiones Preliminares). Asi, por ejemplo, lo plasma su parrafo
3, que permite un concepto de género dinamico, moldeable de acuerdo a las necesidades
sociales (“...cualquier instrumento internacional, en el derecho internacional
consuetudinario o en el derecho interno”). En ese sentido, inferimos —profundamente-
que la puerta que abre el proyecto se encuentren en estrecha vinculacion con uno de
los principios fundamentales en materia de derechos humanos, como lo es el principio
“pro-persona”, que se encuentra —inescindiblemente- en linea con otras directrices —
cardinales, por cierto- en la materia (“no discriminaciéon”)?.

Entonces, atento a lo mencionado, ;podria la Fiscalia de la Corte acusar a una persona
por haber cometido el crimen de lesa humanidad de persecucion, si el acusado hubiere
privado intencional y gravemente de sus derechos fundamentales a un grupo de personas
basado en la orientacion sexual de sus integrantes?

Somos de la opinidon que, como se vera mas adelante con las “reparaciones de las
victimas” (véase punto 5.2), aqui se refleja un avance a nivel penal internacional, mas alla
del articulo 7 inciso 3 (“Crimenes de lesa humanidad”) del Estatuto®.

Y es que, a pesar de la disposicion normativa, no podria pensarse —menos hoy dia con
el constante avance de las cuestiones de género y todo lo que atafie a los derechos
humanos de las mujeres- un concepto de género pétreo, estanco en el tiempo. Al efecto
-y afortunadamente-, esta posicion es sostenida por los mismos organos de la CPI (art.
34, ER), ya sea por la Fiscalia, que ha aseverado que la definicion del articulo 7 parrafo 3
reconoce “...la construccion social del género, asi como los correspondientes papeles,
comportamientos, actividades y atributos asignados a las mujeres y a los hombres y a las
ninas y los nifos”; como, también, mediante la Sala de Cuestiones Preliminares | que, en
la causa que tuvo como principal imputado a “Al Hasan”?, infiri6, en vista de las pruebas

Por todo ello, estimamos que un Estado Parte de dicha convencidn no podria alegar la carencia de

explicitud para considerar la prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad.

27 Actdase para ahondar con mayor minuciosidad al texto de Ménica Pinto “El principio pro homine.
Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacién de los derechos humanos”. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/20185.pdf. Fecha de consulta 30 de octubre de 2019.

28 Aquél reza “A los efectos del presente Estatuto se entendera que el término ‘género’ se refiere a los
dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término ‘género’ no tendrda mas
acepcion que la que antecede”, en intima relacion con el inciso h) de dicho articulo (“persecucién”). Por
lo que, el mentado concepto no permitiria, como se advirtiera con antelacion, que el Fiscal del Tribunal
pudiera acusar —para el caso- por crimenes de lesa humanidad (persecucién que se cometiere con motivo
de la orientacidn sexual de sus integrantes).

2% Al Hasan, ciudadano maliense que formaba parte del grupo religioso Ansar Eddine y jefe de Estado de
la policia islamica. A su vez, estuvo involucrado en el trabajo de la corte isldmica en Tombuctu,
participando en la ejecucidon de sus decisiones, siéndole también atribuida la participacion en la
destruccién de mausoleos de santos musulmanes en Tombuctu, utilizando las fuerzas islamicas en el
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presentadas por la Fiscalia, que “...el Sr. Al Hasan es penalmente responsable en virtud
del articulo 25 (3) (a) o 25 (3) (b) del Estatuto de Roma por crimenes de lesa humanidad
(tortura, violacion y esclavitud sexual; persecucion de los habitantes de Tombuctd, por

motivos religiosos y de género)”™.

I1.1.2. Inmunidades, ;eximentes competenciales?: los casos de Ecuador y
Panama

Una de las cuestiones con mas resonancia en la comunidad penal internacional ha sido —
y sigue siendo- el de las inmunidades®' que, al no mantener un criterio uniformador entre
los ordenamientos internos de cada Estado y la comunidad internacional, deviene un
topico de compleja resolucion. Tal se ve reflejado en el caso de la Republica del Ecuador
que, en el articulo 400 (“Ambito de la potestad jurisdiccional”) —in fine- de su Cédigo
Organico Integral Penal, exime del conocimiento competencial de los juzgados
nacionales a los “jefes o jefas de otros estados que se encuentren en el pais”, como a
“las y los representantes diplomaticos acreditados y residentes en el territorio
ecuatoriano” (inclusive a los transelntes que se encuentren circunstancialmente en el
territorio)®.

Caso contrario, la legislacién penal panamefa® se muestra renuente a las inmunidades.
De esta suerte se vale el Capitulo Il (“Aplicacion de la Ley Penal en el espacio”) que, en

campo, como también se lo vinculd a la participacion en politicas de matrimonios forzados que victimizé
a las mujeres de Tombuctd, lo cual condujo a repetidas violaciones de derechos humanos (v.gr. esclavitud
sexual de mujeres y nifias). Disponible en: https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=ma223. Fecha
de consulta 27 de octubre de 2019.

30 | éase en ese orden el “Documento de politica sobre crimenes sexuales y por motivos de género” por la
Oficina de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, confeccionado en el mes de junio de 2014, p. 3.
Disponible en: https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/PolicyPaperOnSexualAndGender-
BasedCrimesSpa.pdf. Fecha de consulta de 28 de 2019.

31 A este respecto, cabe aludir a los predmbulos de las “Convenciones de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas” (1961) y la “Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares” (1963), que refieren a la
finalidad de las inmunidades “...no en beneficio de las personas, sino con el fin de garantizar el desemperio
eficaz de las funciones de las Misiones en calidad de representantes de los Estados”. Disponibles en:
http://www.oas.org/legal/spanish/documentos/ConvVienaConsulares.htm y
http://www.iri.edu.ar/publicaciones_iri/manual/Ultima-Tanda/Diplomatico-
Consular/14.2.%20Convenci%F3n%20de%20Viena%20sobre%20Relaciones%20Diplom%E1ticas-
1961.pdf. Fecha de consulta 1 de noviembre de 2019.

32 Cabe decir, que los supuestos mencionados se extienden a los familiares, empleados y demas comitiva
de las personas enmarcadas en este precepto de excepcion. Disponible en:
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/ECU/INT_CEDAW_ARL_ECU_1895
0_S.pdf. Fecha de consulta 29 de octubre de 2019.

33 Codigo Penal de Panama. Disponible en: https://www.oas.org/juridico/mla/sp/pan/sp_pan-int-text-
cp.pdf. Fecha de consulta 29 de octubre de 2019.
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su articulo 20 inciso 3, establece la aplicacién de la legislacion interna para los delitos
cometidos en el extranjero cuando sean “Cometidos por agentes diplomaticos que no
hubieran sido juzgados en el lugar de su comision por razones de inmunidad
diplomatica”. Seguidamente, en su articulo 22** -correspondiente al Capitulo -
(“Aplicacién de la Ley Penal a las Personas™), prevé que “Las excepciones® establecidas
en este articulo no se aplicaran cuando se trate de los delitos contemplados en el Titulo
XV del Libro Segundo de este Coédigo® y del delito de desaparicién forzada de

personas””’.

Como corolario del eje bajo estudio (inmunidades), podriamos disenar el siguiente
escenario: Omar Hasdn Ahmad al Bashir®®, ex jefe de Estado de Sudan, suponiendo que
fuera ejecutada la orden de arresto que pesa en su contra, jlograria impugnar con éxito
la competencia de la CPI? ;Sobre qué bases podria hacerlo si fuera el caso?

34 nciso 3, in fine.

35 Comprende a los “jefes de Estado extranjero” (inc. 1), los “agentes diplomaticos de otros Estados y
demas personas que gocen de inmunidad segun las convenciones internacionales vigentes en la Republica
de Panamad” (inc. 2) y aquellos casos “...previstos en la Constitucion Politica y las leyes” (inc. 3).

Este articulo puede ser leido en sintonia con el articulo 150 inciso 1 (Titulo I, “Delitos contra la Libertad”),
gue establece como agravante del delito de secuestro cuando el mismo se ejecute “En la persona que
ostenta inmunidad reconocida por el Derecho Internacional”).

36 El mismo refiere a los “Delitos contra la Humanidad” —especificamente- en su Capitulo | a los “Delitos
contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” y en su Capitulo Il a los “Delitos contra las
Personas y los Bienes Protegidos por el Derecho Internacional Humanitario”.

Resulta interesante subrayar, que el legislador panamefo provee exigencias “mas altas” para la
configuracion de los crimenes de lesa humanidad (“Delitos contra la Humanidad”), y es que el articulo 441
exige que ciertas conductas (v.gr. homicidio agravado, exterminio de persona, e.o.) se den de manera
“...generalizada y sistematica”, mientras que, el Estatuto de la CPI prevé para la configuracién de esta
...generalizado o

“«

clase de crimenes que aquellas conductas se cometan como parte de un ataque
sistematico”. Entonces, lo que parece ser una “mera cuestion semantica”, hace a las veces de la
intencionalidad del/la legislador/a que, en ultima instancia -e inexorablemente-, conlleva a la voluntad
politica de un Estado.

37 Como dato accesorio, podemos mencionar los articulos 50 inciso 3 pérrafo b) y 73 (“Inhabilitacién para
ejercer funciones publicas”), 88 inciso 6 (“Ejecutar el hecho con abuso de autoridad, de la confianza
publica o de las facultades inherentes de la profesidon que ejerza el agente o el cargo que desempefia”),
entre otras.

38 E| ex-presidente sudanés llegé al poder en 1989, terminando su mandato el 11 de abril de 2019. Cuando
comenzé su mandato, Sudan se encontraba en medio de una guerra civil (norte-sur) que duré 21 afios, y
aunque su gobierno firmd un acuerdo para poner fin a ese conflicto en 2005, estallé otro en la regidn
occidental de Darfur, donde en 2003 rebeldes habian tomado las armas acusando al gobierno de supuesta
discriminacion, llevandose —consecuentemente- a cabo por parte del mandatario las peores atrocidades.
Cabe recordar, que los cargos de la CPI contra al Bashir son: Genocidio, Crimenes de Lesa Humanidad,
Crimenes de Guerra. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-47899454.
Fecha de consulta 30 de octubre de 2019.
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En dicho terreno conjetural se podria tomar -como basamento recursivo para la no
sujecion competencial de la Corte- la inmunidad de un jefe de Estado y su relacion con
normas del derecho consuetudinario®, viéndose socavada de esta manera la jurisdiccién
penal internacional por el hecho que el oficial del Estado —en el presente caso Omar
Hasan Ahmad al Bashir- se valga de su inmunidad general, acordada por el derecho
internacional, e impida que otro Estado lo arreste.

El obiter a considerar es que el articulo 98.1 del ER esta dirigido a Estados Partes, siendo
aquél el que permite la derivacion por el cauce previsto del articulo 27 inciso |
(“Improcedencia del cargo oficial”).

En esa linea, y sopesando que el Estado de Sudan no es Estado Parte de la CPI, el
mentado Estatuto no podria obligar a retirar las inmunidades que constituyen uno —de
los tantos- cimientos de orden internacional general —fundamentalmente- el
consuetudinario. A lo que se debe anadir, que no identificamos —por lo menos con
claridad- normas consuetudinarias en materia de cooperacion, como si en el de las
inmunidades.

I1.1.3. ;Qué valor otorgaria la CPIl a las leyes de amnistia dictadas por los
Estados Partes en el ER con relacion a los crimenes de competencia de
aquélla?

Es dable senalar, que otro —de los tantos- ejes que orbita dentro de la esfera
competencial (material) del Tribunal es el referido a las “amnistias”.

En vista de ello, no es ocioso recordar que, y en cuanto a las amnistias refiere, nos
encontramos frente a “’aquellas medidas juridicas que tienen como efecto la posibilidad
de impedir el enjuiciamiento penal y, en algunos casos, las acciones civiles contra ciertas
personas o categorias de personas con respecto a una conducta criminal especifica
cometida antes de la aprobacién de la amnistia’; o también “la anulacién retrospectiva
de la responsabilidad juridica anteriormente determinada’*'.

Ahora bien, adentrandonos en la lectura del ER, no divisamos ningun atisbo en relacion
a las “amnistias”. Sin embargo, si nos remitimos al preambulo, en su parrafo 4 (“...los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto

39 Cabe destacar, que esta clase de fuente normativa internacional no es sinénimo del jus cogens, en tanto
este ultimo supone una “...norma imperativa de derecho internacional general que no admite acuerdo en
contrario” (art. 53, Convencién de Viena de 1969), en tanto el derecho consuetudinario si lo permite.

40 M3s alld de no estar de acuerdo con este ultimo parrafo -en cuanto no permitiria el juzgamiento de al
Bashir-, el mismo “intenta” plasmar otras voces sobre el asunto.

41 No debe confundirse el instituto de la amnistia con la del indulto y las inmunidades oficiales (ya vistas),
en virtud que cuando aludimos a las segundas (indultos) estamos frente a “...un acto oficial que exime a
un delincuente o delincuentes condenados de la aplicacion de la pena en todo o en parte, sin borrar la
condena en que se basa”. Disponible en: http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/113096. Fecha de
consulta 8 de febrero de 2019.
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no deben quedar sin castigo”)*’, —advertimos- se desprende el espiritu renuente (hostil)
del tratado® a lo que amnistias refiere™ y en esta linea es que reiteramos la importancia
del principio de complementariedad (arts. | y 17 inc. I, ER).

11.2. El principio de complementariedad

Otra de las aristas que hace a la -hasta aqui mencionada- competencia material es el de
la “complementariedad”, principio, este ultimo, que permite diferenciar -mas alla de sus
similitudes®- al Tribunal de sus predecesores. Precisamente, el mismo (principio) denota
la naturaleza del 6rgano, permitiéndonos, en consecuencia, caminar sobre un terreno
mas fértil frente a cuestionamientos, tales como ;para qué fue creado, como actua, cual
es su finalidad?

Recordemos, que cuando se alude —en relacion a la jurisdiccion de los Estados Partes- a
la “complementariedad” competencial de la Corte (art. |, ER), es de destacar que el
Tribunal actuara -“exclusivamente”- cuando el Estado Parte no pueda o quiera juzgar los

42 Esinnegable el peso del predmbulo que, pese a no ser vinculante, se verd —indefectiblemente- plasmado
en el articulado del tratado en cuestidn. Cabe mencionar, a su vez, que la Convencién de Viena de 1969,
en su articulo 31, alude como regla de interpretacion de un tratado a su preambulo.

43 De no ser asi, el orden internacional correria un “real risk” a desvirtuarse —en relacién a todo lo
construido hasta el momento-, perdiendo el rol de “guidance” por parte del Tribunal Penal Internacional.

Por otra parte, la repercusidon que puede llegar a tener la presencia —creemos- de la CPI, concerniente a
las leyes de amnistia, es en cuanto al cardcter “ratificatorio” de las fuentes cardinales para la comunidad
internacional en cuestiones vinculadas a graves violaciones de derechos humanos.

44 pese al posicionamiento que sostenemos, con sustento —principalmente- en el predmbulo (4 parr.), la
cuestion no resulta tan sencilla, ya que las amnistias suelen concederse en el marco de las legislaciones
nacionales, siendo que la Corte no puede inmiscuirse en aquéllas.

Otro de los cuestionamientos que pueden vislumbrase -con el tema bajo estudio- es en orden a los
articulos 20 parrafo 2 (non bis in idem) y articulo 53 inciso c) del ER, que explicita el “interés de la justicia”;
pero, éacaso las amnistias no estdn enmarcadas en el dmbito politico no justiciable? En ese sentido puede
acudirse al articulo de Mahnoush Arsanjani (1999). “The International Criminal Court and National
Amnesty Laws”, American Society of International Law, pp. 67-68. Disponible en:
https://www.jstor.org/stable/25659262?read-now=1&seq=4#page_scan_tab_contents. Fecha de
consulta 29 de octubre de 2019.

45 Asi por ejemplo, los tribunales internacionales ad hoc, atravesando los distintos pasos procedimentales
-creacién por un érgano internacional- estatuidos por el Derecho Internacional Publico; son érganos
jurisdiccionales que juzgan individuos y que sdlo tienen competencia para determinar la responsabilidad
penal individual de las personas que hubieren incurrido en aquellos delitos previstos en sus
correspondientes estatutos; a su vez, su independencia y, l6gicamente, su colegiatura resultan algunos
aspectos que confluyen como punto de interseccion entre éstos. Véase en tal sentido el capitulo V del
articulo redactado por la Fundacio Catedra l|beroamericana “La Jurisdiccion Penal Internacional
Permanente - La Corte Penal Internacional”. Disponible en:
https://fci.uib.es/Servicios/libros/veracruz/Fraschina/Capitulo-1V-La-Jurisdiccion-Penal-
Internacional.cid211450. Fecha de consulta 23 de octubre de 2019.
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crimenes internacionales cometidos en su territorio*. Es decir, la CPl no pretende
sustituir las jurisdicciones nacionales, sino complementar las instancias nacionales,
actuando en caso de ineficacia o inactividad de las mismas (véase parr. 4 del preambulo
y art. |, ER)Y.

Mientras que, por otro lado, los Tribunales ad hoc cuentan con “competencia
concurrente” respecto de los tribunales estatales y gozan de primacia respecto de las
jurisdicciones nacionales®.

46 ponderando los articulos 7 incisos 2 y 3 de la normativa espafiola (Ley Organica 18/2003 de Cooperacion
con la Corte Penal Internacional), reputamos que no se encuentra en linea con el objeto y finalidad de la
creacion de un Tribunal informado por el mentado principio, y es que hacen de la abstencion de la Corte
un requisito necesario para que la jurisdiccion espafiola pueda actuar conforma al principio de jurisdiccién
universal, cuando el principio de complementariedad exige exactamente lo contrario, es decir la inaccién,
falta de disposicidn o falta de capacidad de las jurisdicciones nacionales para que la Corte pueda actuar.
A continuacidn se detallaran supuestos aludidos en el parrafo anterior.

Articulo 7 inciso 2 “Cuando se presentare una denuncia o querella ante un érgano judicial o del Ministerio
Fiscal o una solicitud en un departamento ministerial, en relaciéon con hechos sucedidos en otros Estados,
cuyos presuntos autores no sean nacionales espafioles y para cuyo enjuiciamiento pudiere ser
competente la Corte , dichos drganos se abstendran de todo procedimiento, limitdndose a informar al
denunciante, querellante o solicitante de la posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte, que
podra, en su caso, iniciar una investigacion, sin perjuicio de adoptar, si fuera necesario, las primeras
diligencias urgentes para las que pudieran tener competencia. En iguales circunstancias, los érganos
judiciales y el Ministerio Fiscal se abstendran de proceder de oficio”.

Articulo 7 inciso 3 “No obstante, si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de la investigacion o la
Corte acordara la inadmisibilidad del asunto, la denuncia, querella o solicitud podra ser presentada
nuevamente ante los drganos correspondientes”. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-22715-consolidado.pdf. Fecha de consulta 25 de
octubre de 2019.

47 Cabe recordar la interconexiéon de este principio con el de “jurisdiccién universal”, entendido aquél
como “un principio juridico que permite o exige a un Estado enjuiciar penalmente ciertos crimenes,
independientemente del lugar donde se haya cometido el crimen y la nacionalidad del autor o de Ia
victima”. Para ahondar mas sobre la cuestién abdrdese el trabajo de Xavier Philippe “Los principios de
jurisdiccidon universal y complementariedad: su interconexion”, International Review of the Red Cross,
Junio 2006, N2 862. Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/irrc_862_philippe.pdf.
Fecha de consulta 21 de octubre de 2019.

48 En ese tenor, cabe traer a colacién el articulo 9 inciso 2 (“Competencias concurrentes”) del Estatuto del
Tribunal Internacional para juzgar los presuntos responsables de graves violaciones del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de 1991, en el cual se
sentaba —expresamente- que “El Tribunal Internacional tiene prioridad sobre las jurisdicciones
nacionales”; agregando que “En cualquier estadio del procedimiento , puede solicitar oficialmente a las
jurisdicciones nacionales se desprendan de un procedimiento en su favor”. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1993-statute-tribunal-former-
yugoslavia-5tdm74.htm. Fecha de consulta 24 de octubre de 2019.
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I.2.1. ;Podria jugar algan papel preponderante el principio de
complementariedad en el caso de las personas desaparecidas y ejecutadas en
Ayotzinapa (México) en 2014?

Propedéuticamente, debemos senalar que México se convirtié en Estado Parte del ER
en el afo 2005 (9 anos antes de los crimenes que tomaron lugar en la localidad de
Ayotzinapa)®. Por lo tanto, si nos remitimos al articulo || del ER -concerniente a la
competencia temporal (véase punto 2.3)-, deviene que el 6rgano penal internacional es
competente. A lo cual, -colegimos- que el presente caso (Ayotzinapa) resulta de la
competencia material de la Corte (art. 7 parr. | inc. i, ER).

En segundo lugar, y fundamentalmente, juega aqui —de manera muy latente- el principio
cardinal de la “complementariedad”, a raiz de la falta de voluntad politica-judicial®
acontecido en el caso, debiendo, en consecuencia, ser motivo de investigacion por el
Fiscal de la Corte.

Todo ello, se encuentra —indubitablemente- vinculado con el deber de diligencia que
tiene el Estado en lo que hace a la investigacion de los crimenes mas atroces de derechos
humanos, pero, asi también, en los pasos previos a la misma (v.gr. en la no “tipificacion”
de esta clase de crimenes en su ordenamiento juridico).

11.3. Competencia temporal

Conforme al mentado articulo |1 del ER®, la competencia ratione temporis que ejerce la
Corte Penal Internacional respecto de los crimenes del —ya también aludido- articulo 5,

En esa misma linea, se sigue el articulo 8 —inciso 2- del Estatuto del Tribunal Internacional de Ruanda, el
cual establecia la primacia respecto de los tribunales nacionales y, ademas, sefialaba que dicho Tribunal
“...podria presentar oficialmente a los tribunales nacionales una peticién de inhibitoria de jurisdiccién”.
Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1994-statute-tribunal-
rwanda-5tdmhw.htm. Fecha de consulta 24 de octubre de 2019.

|II

49 Un grupo de estudiantes de la “Escuela Normal Rural” fue perseguido y atacado por policia local de
Iguala (México) y estatal de Guerrero, a los cuales acusaban de haber tomado -de forma ilegal- autobuses
en la terminal local. En dicho ataque habrian resultado heridos periodistas y civiles, dejando un saldo de
9 personas fallecidas, 43 estudiantes desaparecidos y 27 heridos. Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-49820325. Fecha de consulta 1 de noviembre de

2019.

50 Aqui se debe puntualizar, que no se tiende a “generalizar” la labor judicial, sino a mostrar, en esta clase
de crimenes (caso concreto), la omisidn por parte de la justicia mexicana.

51 En su inciso 1 establece “La Corte tendrd competencia Unicamente respecto de crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto”. Seguidamente, dispone “Si un Estado se hace Parte
en el presente Estatuto después de su entrada en vigor, la Corte podra ejercer su competencia Unicamente
con respecto a los crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de
ese Estado, a menos que éste haya hecho una declaracion de conformidad con el parrafo 3 del articulo
127,
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es en virtud de su entrada en vigor (I de julio de 2002)**, denotando asi, su
“irretroactividad”™.

De igual forma, aparece en escena con la normativa citada, el articulo 12 -
fundamentalmente- en su inciso 2 (“Condiciones previas para el ejercicio de la
competencia”), que “abre la puerta” para la actuacion de la CPl sin necesidad de
vincularse —convencionalmente- con ella, sino que basta con la “..aceptacion” de la
competencia del Tribunal en los casos que sea un Estado Parte el que active la
jurisdiccion internacional o el Fiscal de la Corte (art. |13, incs. a) y c) (véase acapite 2.1).

Supongamos en ese orden de ideas, que en Colombia, en noviembre de 2002, las FARC**
hubiesen reclutado a ninos y ninas de 16 y 17 anos en sus filas, ;habrian sus integrantes
cometido un crimen de competencia de la CPI?

Para responder a dicho interrogante, se debe atender —liminarmente- a la circunstancia
juridica que el Estado colombiano es parte del ER desde el 6 de enero de 2002 y que, si
nos cefimos a la competencia temporal, el mismo no seria obice para poner en marcha
la jurisdiccion de la Corte.

Acontece a ello, la competencia material (véase acapite 2.1) del Tribunal (arts. 5y 8 inc.
2 b) xxvi)**, que —claramente- establece que los reclutados/as sean menores de 15 afios,
supuesto en el que no se ha manifestado el Estado de Colombia (v.gr. por medio de una
reserva).

Por las razones expuestas, -consideramos- no estariamos frente a un caso de la
competencia de la CPI*.

52 Acontecid luego de que 60 paises ratificaran el Estatuto.

53 Esto le valié la formulacidn de diversas criticas, que apuntaban a la impunidad de dictaduras o guerras
acaecidas durante el siglo XX.

54 Las Fuerzas Armadas Revolucionarias en Colombia — Ejército del Pueblo fueron una organizacién
guerrillero insurgente y terrorista de extrema izquierda basada en la ideologia y los principios del
Marxismo-lenismo y bolivariana en Colombia. Es la segunda organizacién insurgente que registra mas
violaciones a los derechos humanos en Colombia. Junto con las otras guerrillas, se les atribuyen 35.683
asesinatos, sélo superada por la AUC —Autodefensas Unidas de Colombia- (94.754 asesinatos). Activa
desde 1964 hasta 2017 cuando se desmoviliza. Disponible en:
https://www.libertaddigital.com/empresas/farc/. Fecha de consulta 11 de enero de 2020.

55 Dicho articulo preceptua el reclutamiento o alistamiento de “nifios menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales, o utilizarlos para participar activamente de las hostilidades”. Disponible en:
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf. Fecha de consulta 5 de enero
de 2020.

56 Asimismo, resulta interesante -en esta plataforma factica- lo establecido por el articulo 124
(“Disposicion de transicion”) del ER, respecto del cual, y no obstante la prohibicién del articulo 120 ante
ciertos actos internacionales (léase “reservas”), el Estado aqui involucrado se acogid —al igual que Francia,
entre otros- a dicha normativa (124) y, por ende, no acepto la competencia del Tribunal Internacional para
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I1l. Diferencias entre la CPIl y los Tribunales Penales Internacionales ad hoc
El paisaje hasta aqui esbozado —entiendo- nos aporta las herramientas
necesarias que nos dejan entrever las diferencias entre la CPl y otros 6rganos
jurisdiccionales del ambito internacional.

En ese tenor, cabe recordar que los arquitectos de la CPI, al momento de crear la CPI
-hace mas de 20 anos-, querian fundar un tribunal permanente que sancionara crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad en cualquier parte del mundo, dado que, en el
pasado, primero se tenia que crear un Tribunal para cada nueva regién en conflicto
(véase acapite |). Por lo que, en comparacion con otros tribunales especificos y
temporales (ad hoc)*’, se amplid —entre otras diferencias- la lista de crimenes®.

Sobre esa base y a los fines de determinar la primera diferencia®, nos debemos remontar
a la cuestion “competencial” de cada 6rgano jurisdiccional, en tanto es la competencia
concurrente la que caracteriza a los Tribunales para la Ex-Yugoslavia (art. 9 de su
estatuto)®’, Ruanda (art. 8 de su estatuto)®' y la Corte Especial de Sierra Leona (art. 8
de su estatuto)®, a contrario sensu de la CPI, que cuenta con la -ya advertida- competencia
complementaria (preambulo, parr. 10 y art. |, ER).

los crimenes de guerra cometidos por sus nacionales en su territorio por un periodo de 7 afios.

EL mismo “culminaria” el 1 de noviembre del afio 2009, pero sigue vigente. A su vez, cabe aclarar que mas
alla del nomen iuris que se le pueda adjudicar a ciertos institutos del derecho internacional, debemos
atenernos a la “realidad” -en cuanto a los resultados-, ya que, como los casos antedichos (Colombia y
Francia), se trata de declaraciones que son eufemisticas, en razén de encontrarnos ante “reales reservas”.
Para ahondar sobre la cuestion puede acudirse al documento confeccionado por Amnistia Internacional
“Corte Penal Internacional: Declaraciones que constituyen reservas prohibidas al Estatuto de Roma”,
traduccion editorial realizada en Espaiia, 2005. Disponible en:
https://www.amnesty.org/download/Documents/84000/ior400322005spa.pdf. Fecha de consulta 29 de
octubre de 2019.

57 Cuando aludimos a esta clase de tribunales, estamos haciendo hincapié en los Tribunales para la “Ex-

” o«

Yugoslavia”, “Ruanda” y la Corte Especial de “Sierra Leona”.

8 Disponible en: https://www.dw.com/es/para-qu%C3%A9-sirve-la-corte-penal-internacional/a-

44701170. Fecha de consulta 14 de enero de 2020.

%9 Las distinciones del presente trabajo, se hardn dentro de una selecciéon que, reputo, resulta
ejemplificadora.

60 Disponible en:

https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/InternationalTribunalForTheFormerYugoslavia.as
px. Fecha de consulta 1 de noviembre de 2019.

51Djisponible en:
https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/StatutelnternationalCriminalTribunalForRwanda.
aspx. Fecha de consulta 1 de noviembre de 2019.

62 Disponible en: http://constitucionweb.blogspot.com/2010/01/estatuto-del-tribunal-la-corte-
especial.html. Fecha de consulta 1 de noviembre de 2019.
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Otra de los puntos en la materia que hace a la distincion entre la Corte y los Tribunales
ad hoc es aquélla concerniente a la “competencia material”. Asi, la CPI tiene competencia
para los crimenes de genocidio, (al igual que los Tribunales para la Ex-Yugoslavia y
Ruanda), como, también, para los crimenes de guerra (igual el Tribunal para la Ex-
Yugoslavia “violaciones graves y violaciones de las leyes y costumbres de guerra” y el
Tribunal de Ruanda “violaciones del art. 3 comun de los Convenios de Ginebra |-V y
PA Il), crimenes de lesa humanidad (al igual que los tribunales mencionados) y otros
crimenes como el de agresion (no asi los mentados Tribunales ad hoc).

En cuanto al derecho aplicable, la CPI aplica el ER, el derecho internacional (con inclusion
del derecho internacional humanitario) y los principios generales del derecho; mientras
que, el Tribunal para la Ex—Yugoslavia aplica —Unicamente- el derecho internacional
humanitario®.

Pues bien, en lo tocante a sus origenes, los Tribunales para la Ex—Yugoslavia y Ruanda
fueron creados para enjuiciar a los criminales luego de haberse producido los sucesos
que dieron lugar a su creacion. Ademas, no se debe soslayar que son érganos ad hoc,
creados con mandatos limitados y especificos en cuanto al tiempo y a los territorios en
cuestion, sin tener como norte —en ningln momento- el abordaje de violaciones
cometidas en otras partes del mundo o evitar violaciones futuras. Contrariamente, la
CPI ha sido edificada como una institucién permanente, sin restricciones espaciales o
temporales.

Asimismo, podemos decir que las atribuciones de la CPl son conferidas por los Estados
Partes del ER, no asi en el caso de los Tribunales ad hoc.

Consecuentemente y en lo que respecta a la forma en que fueron creados, los Tribunales
ad hoc se erigieron a través de procedimientos extraordinarios®’; en cambio la CPI, se
cimenté en un tratado internacional (ER)®.

53 .o mismo acontece con el Tribunal de Ruanda y la Corte de Sierra Leona (en este Gltimo caso se aplica,
también, el derecho local).

64 Los Tribunales para la Ex-Yugoslavia y Ruanda fueron creados por medio de resoluciones (sus estatutos)
827/93 (Ex-Yugoslavia) y 955/94 (Ruanda) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, situacidn ésta
que las diferencia de la Corte Especial para Sierra Leona (creada en virtud de un acuerdo entre la ONU Y
el Gobierno de Sierra Leona el 16 de enero de 2002). Es decir, que los primeros eran obligatorios para los
demas Estados (su marco de actuacién es en la drbita de la ONU), mientras que, el Tribunal de Sierra
Leona es un acuerdo entre el gobierno local y la ONU. Asimismo, en relacidon a la -ya vista- competencia
material, la Corte de Sierra Leona no refiere, como la Ex — Yugoslavia y Ruanda, a “presuntos
responsables”, sino a los “mayores responsables”.

Es dable afiadir, que una de las diferencias entre la Corte para Sierra Leona y la CPl es en lo relativo a la
jurisdiccidon para juzgar menores de 18 afios. Y es que, mientras la CPl se excluye de entender en estos
casos (art. 26, ER), la Corte de Sierra Leona lo permitia (art. 7 inc. 1, “Jurisdiccion sobre personas de 15
afios”).

55 Por tal motivo es que se hace referencia a lo largo del cuerpo normativo de “Estados Partes” (v.gr.
Preambulo).

Revista de Derecho
No. 28, Ene - Jul. 2020.
ISSN 1993-4505 / eISSN 2409-1685



Joaquin Reca

Otro diferencia que se puede advertir -en el caso uno de los Tribunales ad hoc (Tribunal
para la Ex — Yugoslavia) y la CPI- es respecto a la actuacion del Fiscal, en tanto que, en
el primero de los casos se puede observar que el Fiscal actta de oficio (cfr. art. |8 inc.
1), a la vez que en la CPI no lo establece como la Unica via (“podra”, art. 15 inc. I, ER)®.

Otro de los puntos que pone de resalto las distinciones plasmadas entre los 6rganos
internacionales susodichos es el que cine a su financiamiento. Precisamente, los gastos
de los Tribunales ad hoc son sufragados con el presupuesto ordinario de la ONU,
entretanto la CPl es un organismo independiente de la ONU, por lo que —
necesariamente- los gastos de su dinamica jurisdiccional seran soportados por
contribuciones de los Estados Partes, como, también, de contribuciones voluntarias de
los gobiernos, organizaciones internacionales, individuos, sociedades y otras entidades.

IV. Atisbos en materia de cooperacion internacional: “la ley 26.200”

De conformidad a las consideraciones expuestas en los acapites precedentes, interesa
advertir el aspecto “medular” de la cooperacion penal internacional en lo atinente a
aquellos Estados Partes del ER, los cuales —en los ultimos anos-han evidenciado un grado
mayor de compromiso con las bases de la CPl. Tal ha sido el caso de Argentina por
intermedio de la ley 26.200, en donde se establecen sanciones para las personas que
sean halladas responsables de los crimenes previstos en el articulo 5 del Estatuto.

En esa inteligencia normativa, la ley 26.200 dispone para los crimenes de genocidio, de
lesa humanidad y de guerra, la pena de “prision”, que se ira graduando en su escala penal
—dependientemente- del crimen que se perpetre y sus consecuencias. De esta manera,
lo ponen de manifiesto —claramente- los articulos 8 -para los casos de genocidio- (“...la
pena aplicable es de 5 a 25 anos. Si ocurre la muerte, la pena sera de prision perpetua),
9 -para los crimenes de lesa humanidad- (“...la pena aplicable es de 3 a 25 anos de
prision. Si ocurre la muerte, la pena sera de prision perpetua”) y 10 -para los crimenes
de guerra- (“...la pena aplicable es de 3 a 25 anos de prision. Si ocurre la muerte, la pena
sera de prision perpetua”).

Otro de los aspectos relevantes que evoca esta ley —advertimos- se deduce de la
“cohesion juridica” erigida con la CPI; y es que, en materia de cooperacién internacional

56 Se puede advertir entre el Tribunal de la Ex — Yugoslavia y el de Ruanda, que el primero refiere al
juzgamiento en su territorio por violaciones graves del derecho internacional humanitario “en su

“«

territorio” (art. 1), en el caso de Ruanda agrega “..y a ciudadanos de Ruanda responsables....en el

territorio de Estaos vecinos” (art. 1).

Por otra parte, entendemos que en el caso de Ruanda el mentado articulo 1 es contradictorio con su
articulo 2, en virtud que en dicho precepto normativo alude a “...graves violaciones del derecho
internacional humanitario”, en tanto en su articulo 2 refiere al “genocidio”. Por ello, cabe recordar que si
bien los derechos humanos y el derecho internacional humanitario se entrelazan, no son lo mismo.

57 Dicha ley, también conocida como la “Ley de Implementacién del Estatuto de Roma”, fue promulgada
de hecho el 5 de enero de 2007. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/123921/norma.htm. Fecha de
consulta 31 de enero de 2020.
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con el érgano jurisdiccional de La Haya, la normativa nos remite al ER* (v.gr. como
sucede con lo concerniente a la “Ejecucion de multas” del art. 49).

Ahora bien, a la hora de analizar la cooperacion con la CPl, el articulo 41 (Capitulo V,
“Otras formas de cooperacion con la Corte Penal Internacional. Solicitudes de
cooperacion. Requisitos. Remision”), asienta que, en lo tocante a cuestiones de forma,
se llevaran a cabo a tenor de los procedimientos que estatuye la CPl en su Carta
constitutiva®’, remitiéndonos —inescindiblemente- al articulo 109 del ER (“Ejecucion de
multas y ordenes de decomiso”), siendo, por ende, una “remision de la remision”, en
razon que este desprendimiento normativo nos deriva —paralelamente- a la Parte VI
(“De las penas”) del Estatuto que, en su articulo 77 parrafo 2 inciso a), establece que,
ademas de la reclusion, la Corte podra imponer “Una multa con arreglo a los criterios
enunciados en las Reglas de Procedimiento y Prueba” (nueva remision)”.

En lo que hace —especificamente- a la ejecucion, el articulo 49 la regula reparando un rol
(Iéase relacién) activo por parte de los poderes del Estado’' (Ejecutivo-Judicial), ya que
el Poder Ejecutivo (intermediador) en los casos que la CPI le solicite la efectivizacion de
una pena (en el supuesto, “multa”), remitira la documentacion proveniente de la CPI al
organo competente (Tribunal Federal Penal, en los términos del art. 5), a los fines de
ejecutar la orden y —posteriormente- vuelva a intervenir el Poder Ejecutivo para
transferir “...los bienes o las sumas” a la Corte’

8 En la misma observamos como técnica legislativa la de “remisidn”, ya que si bien la ejecucién de las
multas se encuentra regulada —strictu sensu- en el Capitulo VIl (“Ejecucién de penas. Recepcion de
condenado”, arts. 47 y sgts.).

% Dicho articulo toma en cuenta —conjuntamente- como fuente procedimental, las Reglas de
Procedimiento y Prueba, como las del ordenamiento juridico interno.

Otro de los casos en que Argentina ha demostrado un rol activo en materia de cooperacion, se dio con el
“Acuerdo de Cooperacion” (2017) que permite al organismo la ejecucidn de sus sentencias en el pais, en
cumplimiento con lo establecido por el ER. Disponible en:
https://www.cancilleria.gob.ar/es/actualidad/boletin/acuerdo-de-cooperacion-con-la-corte-penal-
internacional. Fecha de consulta 21 de enero de 2020.

70 Esta cuestion que parece de indole formal, cumple un rol preponderante, por cuanto es una de las
fuentes (econdmicas) del Fondo Fiduciario para las victimas (art. 79, mencionado en el punto de
“Reparaciones de las victimas”).

! La seleccién de dicho término (poder) y no érgano se cifie -sin &nimo de inmiscuirnos en cuestiones
propias de la Ciencia Juridica (derecho politico)- a los términos empleados por el constituyente en la Carta
Magna nacional de 1994 (v.gr. Seccién Tercera). Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm. Fecha de consulta 29 de
octubre de 2019.

72 En esta sintonia, cabe recordar que la “Ley de Cooperacidn con la Corte Penal Internacional en materia
de lucha contra el genocidio, los crimenes de guerra y de lesa humanidad” (ley 18.026) de Uruguay, la cual
nos ofrece un panorama esquematizador —o al menos asi lo entendemos- por medio de la lectura de su
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V. Una breve alusion a la obligacion “aut dedere aut judicare”

En esta direccion, concebimos que no se puede hacer caso omiso de la relevancia -que
se refleja en el accionar de la comunidad internacional- de la regla “aut dedere aut
judicare””, la que puede traducirse como aquella “obligacién procesal de “extraditar o
juzgar’, en virtud de la cual el Estado que halla en su territorio a una persona presunta
autora de un delito tiene la "obligacion” de elegir por extraditar a un Estado que,
habiéndolo reclamado, tenga jurisdiccion para conocer el crimen de que se trate o activa
su jurisdiccion, para que los tribunales nacionales investiguen y enjuicien directamente

los hechos™’*.

Esta obligacion —fundamental- es el punto de interseccion de los distintos asuntos que
concierne al derecho internacional penal (v.gr. principio de complementariedad, de
universalidad, entre otros), tal como se ve plasmado en distintos documentos. Cuenta
de esta trascendencia, la da el -ya mencionado- proyecto de “Convencion para la
Prevencion y Sancion de los Crimenes de Lesa Humanidad” (véase acapite Il.1.2) que -
“expresamente”- prevé este tipo de obligacion en su articulo 10, agregando que en el
supuesto de no entregar al presunto infractor al Estado que lo requiere “...o0 a una corte
o tribunal penal internacional competente”, o la letra de la “Convencion sobre la

articulo 1, establece una diferenciacidn entre las distintas conductas que reprime. Ellas son, “crimenes”,
“delitos” y “faltas”, dejando reservada la categoria de crimenes a aquellos “...ilicitos de competencia de
la Corte Penal Internacional de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 5 del Estatuto de Roma”; pero lo
interesante aqui es que esta premisa normativa no deviene con caracter excluyente, sino, por el contrario,
afiade que entraran en dicha categoria “...Ios que por su extrema gravedad se rijan por leyes especiales,
por este Cddigo y las normas del derecho internacional”.

Respecto a los crimenes, aquéllos se encuentran regulados en la “Parte II” de la mentada ley que, a su
vez, se divide en el “Titulo I” (“genocidio”, arts. 16 a 17), “Titulo II” (“Lesa humanidad”, arts. 18 a 25) v,
finalmente, el “Titulo II” (“Crimenes de Guerra”, art. 26).

Ahora bien, ¢la normativa aqui traida a colacion, permite el juicio de personal militar ante tribunales
militares? La respuesta la localizamos en el articulo 11, la cual dispone —tajantemente- que “Los crimenes
y delitos tipificados en la presente ley no podrdn considerarse como cometidos en el ejercicio de funciones
militares, no serdn considerados delitos militares y quedard excluida la jurisdiccién militar para su
juzgamiento”, siguiendo, entonces, la misma linea que el Cédigo Penal de la Republica de Panama del
2007, que en su articulo 10 (parr. 2) reza “Ninguna sancidn penal podra ser impartida por una jurisdiccién
extraordinaria”. Disponible en las siguientes paginas:
https://legislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp7167014.htm y
https://www.oas.org/juridico/mla/sp/pan/sp_pan-int-text-cp.pdf. Fecha de consulta 28 de octubre de
2019.

73 Como sostiene Marta Sosa Navarro, los cimientos de esta “obligacidon/principio” del derecho
internacional penal se encuentran con la labor del jurista holandés Hugo Crocio (1583-1645).

74 Navarro, M. S. (2016). “Aut dedere aut judicare, crimen de lesa humanidad y corte penal internacional”,
Instituto de Estudios Internacionales y Europeos Francisco de Vitoria, Universidad Carlos Ill de Madrid,
Ne7, p. 1. Disponible en: https://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/22251/monografias_7_IFV_2016.pdf?sequence=1&isAllowed
=y. Fecha de consulta 31 de octubre de 2019.
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prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive agentes diplomaticos””* que —especificamente- en su articulo 7 reproduce en la
misma linea que el proyecto aludido con antelacion, salvo por cuestiones semanticas
(*“...presunto culpable”).

En esta linea convencional, nos “topamos” con la “Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” de 1984, en la cual se prevé —si bien
no con el titulo como en los anteriores casos- la obligacion de todo Estado Parte a tomar
“...las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre estos delitos en los casos
en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccion y
dicho Estado no conceda la extradicion” (art. 5, parr. 2)’.

VI. Las victimas en el derecho internacional de los derechos humanos

Finalmente, no puede, asi tampoco, soslayarse la importancia “capital” que revisten las
victimas —y todo lo que circunscriba a las mismas- en la esfera internacional’’, siendo un
indicador del avance de la justicia penal internacional y —consecuentemente- del derecho
internacional de los derechos humanos.

En este entendimiento, interesa senalar la circunstancia juridica de que mas alla que en
el proyecto de “Convencion para la Prevencion y Sancion de los Crimenes de Lesa

7> Dicho instrumento contd con la “adhesidon” del pais, por consiguiente, en su nuevo status como Estado
Parte en 1981 mediante la  sancion de la ley  22.509. Disponible  en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/205000-209999/206323/norma.htm. Fecha de
consulta 31 de octubre de 2019.

No se debe soslayar, y en orden a los compromisos —mediante ratificacion o adhesién- internacionales,
gue Argentina ha legislado -por medio de la ya referenciada ley 26.200- la obligacidon que aqui nos
convoca, preceptuando que “Cuando se encuentre en el territorio de la Republica Argentina o en lugares
sometidos a su jurisdiccidon una persona sospechada de haber cometido un crimen definido en la presente
ley y no se procediera a su extradicién o entrega a la Corte Penal Internacional, la Republica Argentina
tomara todas las medidas necesarias para ejercer su jurisdiccién respecto de dicho delito”. Si bien no se
trata de poner en tela de juicio la voluntad del Estado, creemos que hubiese sido de mejor una técnica
legislativa por la cual se hubiese —simplemente- referido a “cortes penales” y no sélo, pese a su
importancia sustantiva, a la CPI. En esa inteligencia, encontramos mads oportunos —a los fines de la ley-
haber redactado “someter a su jurisdiccion” en reemplazo de “tomard todas las medidas”. No obstante
ello, casos como éste reflejan laimportancia y relacién del ambito nacional-internacional, en vista que de
esta manera se extiende la competencia de los tribunales domésticos a la universalidad que provee el
derecho internacional. Todo lo cual, viene de la mano con la reforma de la Carta Magna nacional (art. 75,
inc. 22).

76 Argentina, con la sancién de la ley 23.338 de 1986, ratifica dicho instrumento tutelar. Disponible en:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/20000-24999/23568/norma.htm. Fecha de
consulta 31 de octubre de 2019.

77 Naturalmente, también, en el orden nacional.
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Humanidad”, podemos divisar -en varias ocasiones (9)- a la victima’®, en ningin momento
el decdlogo pretende elaborar —o al menos- orillar un concepto de la misma.

Caso contrario es el que ponen de relieve los decdlogos internacionales de derechos
humanos, como se observa en la “Convencion Internacional para la proteccion de todas
las personas contra las desapariciones forzadas” de 2006”. A los efectos de la
convencion, victima es “...la persona desaparecida y toda persona fisica que haya sufrido
un perijuicio directo como consecuencia de una desaparicion forzada” (art. 24, parr. |).
Otra regulacion conceptual la revelan las “Reglas de Procedimiento y Prueba” (cfr. art.
21, ER)¥®, en donde se concibe la existencia de dos clases de victimas, por un lado —y
l6gicamente-, las personas fisicas (naturales) que “...hayan sufrido un danho como
consecuencia de un crimen de la competencia de la Corte” y, por el otro, las personas
juridicas (ideales) como “...las organizaciones o instituciones que hayan sufrido danos
directos a alguno de sus bienes” (regla 85, parrs. a) y b)®'.

De lo expresado, jes dable pensar diferencia alguna entre las nociones mencionadas!?
Manifiestamente los conceptos no son abordados del mismo modo. Y es que —
principalmente-, en el primero de los casos (convencion) tiene como ‘“Unico”
destinatario a la persona fisica, mientras que, en el segundo (Reglas de Procedimiento y

Prueba) incluye a las “personas juridicas”®.

Sin embargo, uno de los ejes -mas marcados- que plasma el avance del Derecho Penal
Internacional es el de las “reparaciones” a la victimas de las violaciones de derechos
humanos mas atroces, tal como lo expone el ER® en sus articulos 75 (“Reparacion a las

78 Asi, por ejemplo, se alude a los mismos en el predmbulo (en 2 ocasiones), en el articulo 5 parrafo 1 (“no
devolucidn”), en el articulo 7 parrafo 1 inciso c) (“competencia nacional”), en el articulo 12 parrafos 1
inciso b), 2 y 3 (“Victimas, testigos y otras personas”) y en el articulo 14 parrafo 3 inciso a) (“Asistencia
judicial reciproca”). Cabe agregar, que entre las disposiciones del articulo 12, se encuentran aquéllas
referidas al “derecho a conocer la verdad” (parr. 2), las “medidas que debe adoptar el Estado en una
investigacion  de  desaparicion  forzada”  (parr. 3), entre otras. Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/ConventionCED.aspx. Fecha de consulta 31 de
octubre de 2019.

79 Recordemos que Argentina ratifica el instrumento en el mes de noviembre del afio 2007, mediante la
ley 26.298. Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/130000-
134999/134990/norma.htm. Fecha de consulta 31 de octubre de 2019.

80 Conforma una de las fuentes juridicas aplicables por la CPI.

81 Disponible en: https://www.icc-cpi.int/resource-library/Documents/RulesProcedureEvidenceSpa.pdf.
Fecha de consulta 31 de octubre de 2019.

82 Otra distincion que podria orbitar en el marco de dicha comparacién es que en el instrumento tutelar
de derechos fundamentales, aquél “adjetiva” el perjuicio (directo), no asi en las “Reglas de Procedimiento
y Prueba”.

83 Sus disposiciones dejan apreciar el amalgamiento de los dos grandes sistemas legales (“common law”
y “civil law”)
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victimas”) y 79 (“Fondo fiduciario™)*. Ciertamente, la contemplaciéon —o mejor dicho- el
lugar que ocupa la victima desde la faz indemnizatoria, refleja la lejania con los Tribunales
Militares Internacionales de Niiremberg y Tokio, siendo que estos ultimos no reparaban
en el resarcimiento de las victimas de crimenes de lesa humanidad, de guerra y de
agresion que se dieron con motivo de la Segunda Guerra Mundial®.

Pero, ;hay acaso o puede desprenderse algun tipo de diferencia entre las reparaciones
contempladas en el ER y aquéllas contenidas en los “Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”
(en adelante, “Principios y Directrices”)? En efecto, la diferencia mas notoria resulta,
como se senalara al comienzo del presente trabajo, de la naturaleza juridica de los
instrumentos, puesto que, el ER es un tratado y, en consecuencia, de caracter vinculante,
mientras que, los “Principios y Directrices” son producto de una resolucion (60/147 del
2005) de la Asamblea de la ONU, por lo que no estamos frente a una fuente vinculante
del derecho internacional, sino frente a una recomendacién®.

Otra de las diferencias —palmarias- que presenta una de otra es la referida al juzgamiento,
toda vez que el ER sdlo juzga y condena -“exclusivamente”- a personas, no asi —
pareciera- en el supuesto de los “Principios y Directrices”, en tanto el principio 15 (“IX
Reparacion de los danos sufridos”) prevé la posibilidad de que la reparacion esté a cargo
de una persona juridica u otra entidad.

Igualmente, se visualizan distinciones en la clase de reparaciones, en las que los
“Principios y Directrices”® resultan ser més abarcativas, ya que, mientras el ER establece

A N1}

como formas de reparacién la “restitucion”, “indemnizacion” y la “rehabilitacion”®, los

“Principios y Directrices” contemplan, ademas, la “satisfaccion”® y las “garantias de no

repeticién””.

84 Estimamos conveniente que estos arts. sean leidos conjuntamente con el 109 del ER.

85 Si bien con los tribunales ad hoc (Ex-Yugoslavia, Ruanda y Sierra Leona) las reparaciones fueron
contempladas, las mismas fueron objeto de un tratamiento”laxo”.

86 por ejemplo, en el principio 18 “...se deberia”.

Considero en esta inteligencia, que es mas pertinente la utilizaciéon de “recomendaciéon” y no de “mera
recomendacion” como se ha sostenido —por algunos doctrinarios-, en razén de reconocerle laimportancia
a la ardua labor para la culminacion del documento.

87 No se debe soslayar el hecho de que este documento “califica” la reparacién, la cual debe ser “plena” y
“efectiva” (principio 18).

88 E| ER no establece qué se entiende por cada una de las reparaciones, a contrario sensu de lo que
acontece con los “Principios y Directrices” en sus principios 19, 20 y 21.

89 Principio 22.
%0 Principio 23.
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Por ultimo, el ER enuncia como destinatarios de las reparaciones a las victimas y
“causahabientes”, en cambio los “Principios y Directrices” son —creemos- mas
favorables, en virtud de no invocar —taxativamente- quiénes pueden ser las personas
receptoras de dichos contemplaciones’.

Palabras finales

En estas ponderaciones buscamos aproximarnos a un siempre latente campo juridico
que nos ofrece una multiplicidad de hechos y situaciones, -intimamente- a las
caracteristicas y alcance de la organizacion jurisdiccional y —naturalmente- al ambito
donde se generan estos episodios. Sin duda, las distintas fuentes que nutren esta
disciplina direccionan una firme voluntad por establecer solidas pautas que anticipen y
contengan la variedad de las situaciones que conculcan los derechos sustanciales. En
efecto, la dinamica que promueve —constantemente- los casos a juzgar no hacen mas
que ensanchar una concepcion en permanente y fecunda construccion.
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