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20.° ANIVERSARIO DEL ESTATUTO DE ROMA

LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN CONSTRUCCION:
NUEVOS RETOS VEINTE ANOS DESPUES
DE LA CONFERENCIA DE ROMA

Concepcion ESCOBAR HERNANDEZ *

Casi cincuenta afios después de que la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas adoptara el 10 de diciembre de 1948 la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, una Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios
convocada bajo los auspicios de la misma Organizacién inscribié otra fecha
destacada en la historia del Derecho internacional: el 17 de julio de 1998.
En esa fecha, los Estados reunidos en la Conferencia de Roma adoptaron el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, mediante una votacién no regis-
trada cuyo resultado es digno de destacar: 120 votos a favor, siete en contra
y 21 abstenciones. La celebracién en este afio del vigésimo aniversario de la
adopcion del Estatuto de Roma ofrece una buena oportunidad para volver a
reflexionar sobre un instrumento juridico enclavado en el corazén del imagi-
nario colectivo sobre la lucha contra la impunidad de los mas graves crime-
nes internacionales.

La adopcion del Estatuto de Roma y la consiguiente creacion de la Corte
Penal Internacional (CPI) son probablemente dos de los hitos juridicos que
mayores expectativas han generado en la sociedad internacional de finales
del siglo xx y principios del xx1. La existencia de una jurisdiccién penal in-
ternacional independiente, permanente y universal, encargada de enjuiciar a
los presuntos autores de los mas graves crimenes de Derecho internacional,
que se concibié como un desideratum en la década de los afios cincuenta del
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pasado siglo, comenz6 a ser verosimil en 1998 y una realidad en 2002. Desde
entonces, la CPI no ha dejado de cumplir su mandato y contribuir con ello a
la construccién de un nuevo sistema de justicia penal internacional. El Esta-
tuto, ademas, ha sido enmendado para incluir nuevos crimenes, entre los que
ocupa un lugar destacado el crimen de agresién. Con la adopcién de las en-
miendas sobre dicho crimen en la Conferencia de Kampala, el disefio original
del Estatuto de Roma quedé definitivamente cerrado al darse cumplimiento
a lo previsto en su art. 5.2.

Las aportaciones del Estatuto de Roma al moderno Derecho penal interna-
cional no precisan de mayor explicacion. Baste con destacar que, por primera
vez, la comunidad internacional adopta un instrumento de caracter universal
que sitia la responsabilidad penal del individuo en el centro del sistema in-
ternacional. Y lo hace conforme a una estructura integradora, ya que no se
limita a declarar la responsabilidad penal individual, sino que aborda dicha
responsabilidad en una doble perspectiva, sustantiva y adjetiva. El Estatuto
retine en un mismo instrumento normas primarias que imponen obligacio-
nes, normas secundarias que definen las consecuencias de la infraccién de di-
chas normas y —sobre todo— establece una jurisdiccién penal internacional
competente para hacer efectiva la responsabilidad del individuo, institucio-
nalizando, asi, el mecanismo de determinacion de la responsabilidad. A ello
ha de anadirse, por ultimo, el impacto del Estatuto sobre el contenido y al-
cance de la soberania estatal en materia penal. Si la soberania nacional para
definir tipos penales ya habia sido limitada en términos sustantivos por un
elevado ntimero de tratados internacionales, el Estatuto de Roma afiade un
nuevo elemento. A partir de su adopcién, el poder de juzgar y castigar en el
ambito penal ya no puede ser considerado como una competencia exclusiva
del Estado sino como una materia de interés internacional en la que concu-
rren la competencia judicial internacional y la competencia judicial nacional,
sirviendo ambas a un mismo objetivo: el enjuiciamiento y castigo de los mas
graves crimenes de Derecho internacional. Y lo hacen, ademas, a través de
un nuevo modelo (la complementariedad) que sittia a la CPI en el centro del
sistema de justicia penal internacional, con capacidad de sustituir a los tribu-
nales nacionales en el ejercicio de su competencia primaria. La importancia
y significado de esta nueva aproximacién al ejercicio del ius puniendi ha de
ser adecuadamente valorada. Asi, baste con recordar que, precisamente por
esta configuracién de las relaciones entre la Corte y los tribunales naciona-
les, la autorizacién parlamentaria de la ratificacion del Estatuto de Roma en
nuestro pais tuvo que someterse al procedimiento previsto en el art. 93 de la
Constitucioén.

Veinte afios después de la adopcién del Estatuto, y tras la constitucién
efectiva de la CPI, han sido muchos los desarrollos que se han producido
respecto de esta nueva jurisdiccién internacional. Estos veinte afios han sido
testigos de grandes avances y logros, pero también dificultades y criticas a las
que la Corte ha tenido que responder. Como es obvio, no es posible analizar
todos ellos en esta breve nota, por lo que las siguientes paginas se limitan a
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examinar algunas de las cuestiones de mayor actualidad y que mayor inci-
dencia pueden tener en el futuro del Estatuto y de la CPI.

Situandonos en 1998, merece la pena destacar algunos rasgos del ambien-
te imperante en el momento de adopcién del Estatuto de Roma y su proyec-
cién en el mismo. En primer lugar, la creacién de la CPI era percibida como
una necesidad y una oportunidad para los Estados y para la comunidad inter-
nacional en el esfuerzo comun de la lucha contra la impunidad; ello explica
el elevado ntimero de Estados participantes en la Conferencia de Roma, la
amplia mayoria con la que se aprobé el Estatuto y la relativa rapidez con que
entré en vigor. En segundo lugar, la Corte era concebida como una institucién
universal llamada a ocupar el centro de un nuevo sistema de justicia penal
internacional, lo que se traduce en el complejo sistema de atribucién de com-
petencia y de activacion de la jurisdiccién de la Corte que se dibuja en el Esta-
tuto. En tercer lugar, la Corte era entendida como una jurisdiccién homoge-
neizadora, capaz de enjuiciar de forma uniforme los crimenes mas graves de
trascendencia internacional, lo que se tradujo en el sistema de reconocimien-
to pleno y automatico de la competencia de la Corte disefiado en el Estatuto,
asi como en la prohibicién de formular reservas. Y, por tltimo, la Corte es
concebida como una jurisdiccién internacional que ha de coexistir con las
jurisdicciones penales nacionales, con las que contribuira a la lucha contra la
impunidad y cuya colaboracioén necesita para poder cumplir adecuadamente
su propio mandato judicial: lo que va a tener su proyeccién en los principios
de complementariedad y de cooperacién recogidos en el Estatuto.

Estos caracteres han contribuido a definir los cuatro pilares del Estatuto
entendido en términos estructurales: universalidad, integridad, complemen-
tariedad y cooperacién. Dichos pilares han inspirado la actividad desarro-
llada por Estados y organizaciones internacionales en torno a la CPI en las
ultimas dos décadas, asi como la actividad de la propia Corte y de la Asam-
blea de Estados Partes. Sin embargo, la forma en que estos pilares han sido
aplicados y desarrollados no ha estado exenta de controversias y dificultades.
En especial, la universalidad del Estatuto de Roma y la cooperacién con la
Corte se enfrentan en la actualidad a serios retos que merecen ser destaca-
dos. Junto a ellos, los problemas vinculados a la integridad merecen también
algtin comentario.

Comenzando con la universalidad, baste con destacar que el continuo pro-
ceso de ratificacién del Estatuto ha tenido como resultado que en la actuali-
dad 123 Estados (tras la retirada de Burundi) sean partes en el mismo, lo que
representa en torno a dos tercios de los componentes de la comunidad inter-
nacional. Pero este elevado nimero de ratificaciones no solo es importante
por lo que se refiere al &mbito de aplicacion del Estatuto, sino también por
otro elemento de naturaleza sociolégica y politica que no por ello es menos
importante: la legitimacion social de la nueva jurisdiccién internacional. Sin
embargo, la universalidad del Estatuto de Roma y la vocacién universal de la
CPI se enfrenta hoy a dos retos importantes que responden a distinta natura-
leza, subjetiva el primero e institucional el segundo.
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Desde una perspectiva subjetiva, se ha de recordar en primer lugar que
grandes Estados contintan sin ratificar el Estatuto, entre los que cabe men-
cionar a China, Egipto, Estados Unidos, la Federacién Rusa, India o Indo-
nesia. Por otro lado, aunque es cierto que entre los Estados partes hay re-
presentantes de todos los grupos geograficos, todavia sigue apreciandose un
cierto desequilibrio, por ejemplo, por la infrarrepresentacién de los paises
del area Asia-Pacifico. Pero, sobre todo, la universalidad se ha visto afectada
mas recientemente por el inicio del procedimiento de retirada del Estatuto de
varios Estados africanos en 2016 (Sudéfrica, Burundi y Gambia), que hasta la
fecha solo se ha hecho efectiva en el caso de Burundi en 2017. A lo que debe
afiadirse la retirada de Filipinas, que sera efectiva en 2019.

Aunque el proceso de retirada es muy limitado en nimero, no por ello tie-
ne menos importancia, sobre todo en el caso de los Estados africanos. Y ello
por varios motivos. En primer lugar, porque el grupo africano es el grupo mas
numeroso de Estados partes en el Estatuto que, ademas, ha sido especial-
mente activo en el apoyo a la CPI, a la que percibieron originalmente como
un instrumento 1til para responder a situaciones de especial gravedad produ-
cidas en territorio africano durante las dos tltimas décadas. En segundo lu-
gar, porque la retirada responde a una preocupacion generalizada de dichos
Estados que perciben a la CPI como un tribunal para juzgar solo a africanos
(percepcién que se ha visto especialmente reforzada por el procesamiento de
los presidentes en ejercicio de Sudan y Kenia). Y, por dltimo, por el hecho
de que esta retirada de Estados africanos se ha producido en un contexto
institucional muy significativo, que se inicia con la propuesta de retirada en
bloque de los Estados miembros de la Unién Africana del Estatuto de Roma,
formulada por el Presidente Kenyatta. Aunque dicha propuesta no prosperé
y la retirada se ha acabado limitando a Burundi, no es menos cierto que el
simple debate del tema en el marco de la Unién Africana ha proyectado una

sombra sobre el apoyo social y la legitimidad que se reconoce a la Corte por
los Estados de Africa.

Ademads, es preciso destacar que esta sombra se ha proyectado también
sobre la universalidad de la Corte en términos institucionales como conse-
cuencia de la adopcion, en 2015, del Protocolo de Malabo por el que se crea
una Seccién de Derecho Penal Internacional en la futura Corte Africana de
Justicia y de Derechos Humanos (actual Corte Africana de Derechos del
Hombre y de los Pueblos). El Protocolo de Malabo no ha entrado en vigor y
no parece que la Unién Africana quiera privar de legitimidad social a la CPI
como consecuencia de la creaciéon de un tribunal penal regional. Pero no
puede negarse que, si bien la propuesta de Sala Especial pretende ser com-
patible y complementaria de la CPI, no es menos cierto que con la adopcién
del Protocolo de Malabo se abre un debate sobre la viabilidad de tribunales
penales regionales y sobre el papel reconocido a la CPI como jurisdiccion
lider del nuevo sistema de justicia penal internacional. A lo que ha de ana-
dirse que el citado Protocolo modifica la lista de crimenes, ampliandola,
asi como las reglas relativas a la inmunidad, que no son concordantes con
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la regla de inoponibilidad absoluta contenida en el art. 27 del Estatuto de
Roma.

Por lo que se refiere al principio de cooperacién, ha de sefalarse como
punto de partida que, sin la cooperacién de los Estados, la Corte ve limitada
en forma significativa su capacidad para ejercer su jurisdiccion, lo que expli-
ca las detalladas disposiciones que se contienen en la Parte IX del Estatuto
en relacién con esta cuestion. Y, sin embargo, los retos a los que se enfrenta
la cooperacién no son menos importantes que los que ya se han mencionado
en relacién con la universalidad del Estatuto y, ademas, comparten en buena
medida con ellos la situacién factica de la que traen causa.

Aunque la cooperacion de los Estados con la Corte puede tener distintas
manifestaciones y ser necesaria en distintas fases del procedimiento, no pue-
de ignorarse que la misma reviste una especial importancia en relaciéon con
la detencién y entrega de las personas acusadas, ya que la obligacién de que
estén presentes en el juicio contenida en el art. 63 del Estatuto convierte a la
puesta a disposicién del acusado en condiciéon imprescindible para el ejerci-
cio de la funcién judicial. Sin embargo, no es menos cierto que esta forma de
cooperacion suscita algunos interrogantes no menores, en especial respecto
de la eventual detencién del nacional de un tercer Estado que desempeia una
alta magistratura nacional y que, por ello, se beneficia o puede beneficiarse
de diversas formas de inmunidad de jurisdiccién e inviolabilidad reconoci-
das por el Derecho internacional. No es de extrafiar, por tanto, que haya sido
precisamente en relaciéon con esta cuestion donde ha aparecido el principal
escollo al que ha tenido que enfrentarse la Corte desde su constitucién: la de-
tencién del Presidente de Sudan, Omar Al-Bashir, acusado de haber cometido
crimenes de lesa humanidad, guerra y genocidio.

En efecto, tras la confirmacion de cargos por la Sala de Cuestiones Preli-
minares, la Corte emitié en 2009 y 2010 sendas 6rdenes de detencién y en-
trega contra Omar Al-Bashir, que fueron concretadas posteriormente con
un nimero no desdefiable de solicitudes de cooperacion dirigidas a Estados
partes, en virtud del Estatuto, y varias invitaciones de cooperacion dirigidas
a Estados no partes, en virtud de las disposiciones contenidas en la Resolu-
cién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad por la que se remitio la situacién
de Darfur-Sudan a la CPI. Dichas solicitudes de cooperacién no han surtido
efecto hasta la fecha, lo que ha llevado a la Corte a concluir en varias oca-
siones que algunos Estados partes han incumplido la obligacién de cooperar
prevista en el art. 86 del Estatuto. Con caracter general, los Estados impli-
cados han considerado que el incumplimiento de la solicitud que les ha sido
dirigida por la Corte no constituye una violacién de la obligacién de cooperar,
ya que se trata de un supuesto tipico de aplicacién del art. 98.1 del propio
Estatuto. Sin embargo, la Corte ha rechazado reiteradamente esta interpreta-
cién y ha privilegiado la aplicacién del art. 27, que consagra la inoponibilidad
frente a la Corte de cualquier forma de inmunidad de los acusados. Apoyan-
dose en este argumento, la CPI ha llegado incluso a adoptar varias decisiones
por las que acuerda remitir dicho incumplimiento a la Asamblea de Estados
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Partes y al Consejo de Seguridad en virtud de lo previsto en el art. 87.7 del Es-
tatuto. Asi ha sucedido respecto del Chad, Djibouti, Jordania, Kenia, Malawi
y Uganda. Sin embargo, en el caso de Sudafrica, la Corte constaté la falta de
cooperacion, pero consideré que no se daban las circunstancias para remitir
el asunto a la Asamblea de Estados Partes y al Consejo de Seguridad. Ademas,
la CPI ha remitido al Consejo de Seguridad el incumplimiento por Sudan del
deber de cooperar que le impone la citada Resolucién 1593 (2005).

La remision del incumplimiento de un Estado parte a la Asamblea de Es-
tados Partes y al Consejo de Seguridad ha entrado en una nueva fase a partir
del caso de Jordania, que ha apelado la decisién de remisién y obtenido la
suspensién de la misma en abril de este afio. Las importantes cuestiones que
se suscitan en el proceso de incumplimiento contra Jordania explican la gran
expectacion que esta apelacién ha generado e, incluso, la decisién de la Corte
de hacer un llamamiento general para la presentacién de amicus curiae en
el procedimiento de apelacion, asi como para recibir comentarios y obser-
vaciones procedentes de organizaciones internacionales y Estados. No cabe
duda de que la respuesta que la CPI dé al recurso de apelacién presentado por
Jordania esta llamada a jugar un papel central en el futuro de su propia juris-
diccién, aportando luz sobre el alcance del deber de cooperar recogido en el
art. 86 del Estatuto, sobre la relacion entre los arts. 27 y 98, asi como sobre el
significado de la remisién de un asunto a la Corte por el Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas. A lo que ha de afadirse la incidencia que podria
tener también en instituciones de Derecho internacional general, en especial,
en la inmunidad de jurisdiccién penal de los jefes de Estado. Sera necesario,
por tanto, prestar una gran atencién a una decisién en la que la Corte debera
confirmar o modificar su ya amplia jurisprudencia sobre la no-cooperacion.

Por tltimo, para ofrecer una fotografia completa de los retos estructurales
a que ha de enfrentarse la Corte en el futuro inmediato, no puede dejar de
mencionarse el complejo proceso de activacion de la competencia de la Corte
respecto del crimen de agresién. Este proceso, que se inicia en la Conferencia
de Kampala en 2010, se separa del modelo general seguido para otros crime-
nes de competencia de la Corte, ya que en virtud de lo previsto en los nuevos
arts. 15 bis y 15 ter del Estatuto, la Corte no puede ejercer su competencia
respecto de un crimen de agresién hasta que se cumpla el doble requisito de
que la enmienda haya obtenido treinta ratificaciones (lo que se produjo en
2016 con la ratificaciéon de Palestina) y que los Estados partes acuerden la
activacién de la competencia de la Corte (lo que se ha producido en 2017).
Ambos requisitos se completan con un tercer elemento, igualmente ajeno al
resto de los crimenes, que permite que cualquier Estado pueda declarar que
no acepta la competencia de la Corte, aunque haya ratificado las enmiendas
sobre el crimen de agresion (art. 15 bis).

Estas cldausulas de salvaguarda se explican, sin duda, por las caracteris-
ticas especiales del crimen de agresion. Sin embargo, su aplicacion efectiva
ha dado lugar a un interesante debate y una fuerte controversia entre los Es-
tados partes con ocasién de la adopcién de la Resolucion ICC-ASP/16/Res.5,
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el pasado 14 de diciembre. Aunque la citada resolucién deberia haber tenido
como unico objetivo la activacién de la competencia de la Corte respecto del
crimen de agresién, ha ido mas all4 al confirmar en su parr. 2 que «en caso de
remisién de un Estado o de investigacién motu propio, la Corte no ejercera
su competencia en relacién con el crimen de agresién cuando este haya sido
cometido por nacionales o en el territorio de un Estado que no haya ratifi-
cado o aceptado dichas enmiendas». Aunque esta afirmacion es el resultado
inevitable del sistema de enmiendas establecido en el art. 121.5 del Estatuto,
no es menos cierto que se ha puesto negro sobre blanco la constatacién de
que la competencia de la Corte sobre los nuevos crimenes que se adopten en
virtud de enmiendas serd, por definicién, mas reducida que la establecida
para los crimenes tipificados originalmente en el Estatuto. Salvo en el caso de
que sea el Consejo de Seguridad quien remita una situacién a la CPI y de este
modo active su jurisdiccién. El problema no es baladi y afecta a la integridad
del Estatuto, por lo que habra que esperar y estar atentos a las decisiones que
al respecto puedan tomar en el futuro tanto la Asamblea de Estados Partes
como la propia CPI.

Los breves comentarios que se acaban de realizar muestran cémo el sis-
tema de justicia penal internacional instaurado por el Estatuto de Roma, y
la propia CPI, no han salido todavia de lo que podriamos denominar «la fase
de construccién». Las decisiones que se tomen en un futuro inmediato in-
fluirdn de manera destacada en la construccién definitiva de dicho sistema y,
por ello, merecen una consideracién reflexiva y cuidadosa. Sin embargo, esta
conclusién final en nada disminuye el gran valor y significado que ha tenido
para el Derecho internacional contemporaneo la adopcién del Estatuto de
Roma y la constitucién de la CPI. Los problemas a los que la Corte se viene
enfrentando en estos dieciséis afios de funcionamiento no son radicalmente
distintos de los que han tenido que enfrentar otros tribunales internaciona-
les. Y, ademas, el apoyo recibido por la Corte por parte de Estados, Organi-
zaciones Internacionales y sociedad civil no ha disminuido y su legitimacién
social para actuar como la jurisdiccién lider en la lucha contra la impunidad
de los mas graves crimenes de Derecho internacional tampoco. Es de esperar
que en un nuevo Foro de esta Revista dedicado a un futuro aniversario del
Estatuto de Roma y de la CPI se pueda concluir que la «fase de construccién»
se ha superado y que la Corte «vuela ya a velocidad de crucero».

Palabras clave: universalidad e integridad del Estatuto de Roma, cooperacién, crimen
de agresion, justicia penal internacional, responsabilidad penal del individuo.
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