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Introduccion

Introduccion.

La presente memoria de trabajo de investigacion tiene como funcidn informar
sobre las cuestiones pertinentes al estudio que se inicié en octubre del afo 2006. Aln asi, y
en realidad, las ideas que se encontraban en via de formacion empiezan a ser planteadas en
un momento previo, debido a la observacion de la creciente importancia que el tema viene
desarrollando y del vislumbramiento de la necesidad de que innumerables materias del
Derecho Procesal penal, que mantienen relacion con cuestiones que van mas alld de lo
patrimonial, como son los derechos humanos, sean protegidas en ambito supranacional,
con un aparato judicial efectivo que pueda, por un lado, garantizar el juicio justo, y por el

otro, garantizar la efectividad de la proteccion de estos derechos.

Por un lado, el siglo XX fue un periodo demasiado sangriento de la historia de
la humanidad, tanto por parte de los Estados como por parte de los individuos. Ello no
como excepcion, sino como reflejo de la historia de la humanidad, ya que en términos
generales es posible decir que un periodo histoérico es la justa contraposicion del anterior.
Asi pues, es el régimen absolutista lo que conlleva la formacién del movimiento liberal y la
Revolucion Francesa su respectiva idolatria del individuo. Si por un lado observamos el
dominio del principio de la autonomia de la voluntad, por el otro observamos las

libertades negativas del Estado’.

Por otro lado, el ser humano empez6 a ser consciente, en los dos ultimos siglos,
de la inadmisibilidad de actuaciones que conllevasen al sufrimiento y al dolor como un
método adecuado para castigar a los “culpables” de las conductas indeseables desde el
punto de vista de la sociedad de la época, asi como también a repudiar los actos violentos.
No podemos olvidar que las audiencias a las ejecuciones publicas representaban un gran

espectaculo en otros tiempos, asi como los “deportes” en los que los animales luchaban los

" La idea de “libertades negativas” surge inicialmente de la concepcion de libertad de Thomas Hobbes, “a
freeman is he, that in those things, which by his strength and wit he is able to do, is not hindered to doe what
he has a will to”, en THOMAS HOBBES, Leviathan or the Matter, Forme, & Power of a Common-wealth
Ecclesiasticall and Civill, St. Pauls Church-yard, Andrew Crooke, 1651, p. 129, disponible en:
<http://socserv.mcmaster.ca/econ/ugcm/3113/hobbes/Leviathan.pdf>, acceso en: <21 de agosto de 2007>.
Segun la Stanford Encyclopedia of Philosophy, sin embargo, ha sido Isaiah Berlin en su obra “Four Essays
on Liberty”, (1969) quien ha conceptuado la libertad positiva (ser libre para) en contraposicion a la libertad
negativa (ser libre de — “coercion”). Refleja el pensamiento de la libertad del propio Estado reducida por la
existencia de leyes hechas por él y para él, de este modo garantizando un limite al poder estatal, disponible
en: <http://plato.stanford.edu/entries/berlin//>, acceso en: <21 de agosto de 2007>.
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La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados.

unos contra los otros hasta llegar a la muerte —Ilas peleas—, o incluso con seres humanos
hasta llegar al mismo tragico final. Tanto las ejecuciones publicas como estos “deportes”
son hoy condenados por la sociedad internacional, aunque se sigan practicando legalmente
en determinados paises o incluso en la clandestinidad de aquellos paises donde esta
terminantemente prohibido. En todo caso, existe una concienciacion general que rechaza

estas practicas y que cada dia es mas fuerte.

Ya sea porque el individuo haya sido enormemente enaltecido, ya sea por las
crecientes desigualdades sociales, lo cierto es que el siglo XX concedi6é una mayor fuerza
al Estado. Aunque distinto de lo sucedido en su expresion anterior (absolutista) donde
crece su poder. Por una parte, la llegada al poder de los bolcheviques supone un
contratiempo para la hegemonia del capitalismo y extirpa el derecho de propiedad del
individuo. Por otra parte, los sistemas capitalistas crean un medio para evitar el inminente
avance de la llamada marea roja, con la inauguracion de la era del Welfare State o Estado
de bienestar social. De cualquier forma, en ambas expresiones, existe un aumento
progresivo de los poderes-responsabilidades del Estado, y la tendencia ascendente de la

formacion de los sistemas llamados totalitarios y autoritarios.

Al mismo tiempo, crecen las dictaduras militares en la periferia del mundo.
Observemos que las mas grandes dictaduras son fruto de interpretaciones equivocadas o
distorsionadas de las dos corrientes citadas anteriormente. Es el periodo en el que
acontecen grandes atrocidades por las “manos” del propio Estado, sobre todo bajo el manto
de la llamada seguridad nacional. En este aspecto es suficiente que veamos: el nazismo, el

fascismo, el apartheid, las dictaduras latino-americanas, etc.

Paralelamente a estos hechos, el desarrollo tecnoldgico propicia al individuo el
poder de ultrapasar las fronteras estatales en el cometido de crimenes, asi como crea la
posibilidad de que se alcance un amplio campo territorial y comprenda un gran nimero de
personas. Asi pues, tenemos el desarrollo de las distintas formas de trafico; desde el de
estupefacientes hasta el de 6rganos, con finalidades de transplante; y el de personas, con

finalidad sexual.

Por consiguiente, el siglo XX, ya sea por parte de los Estados, ya sea por
parte de los individuos, acabd siendo de los momentos mas sangrientos y torpes de la

historia de la humanidad, instando a la comunidad internacional a cuestionar la necesidad

12



Introduccion

de creacion de un medio eficiente para comprender y refrenar estas conductas, una vez que

los Estados no tienen mas competencia ni capacidad de hacerlo.

Los primeros intentos para que se estableciera un Tribunal Penal
Internacional fueron resultado del sentimiento de repulsa ante las atrocidades cometidas en
las guerras. Por consiguiente, con la cohesion internacional (parcial) surgida durante y tras
la Primera Guerra Mundial, los paises vencedores introdujeron en el Tratado de Versalles
la responsabilidad de todos aquellos que estuvieran involucrados con los crimenes
sangrientos practicados en dicho periodo, especialmente los dirigentes y militares
alemanes: inclusive el ex-kaiser aleman Guillermo II”. Desgraciadamente, esta tentativa
resultd infructifera, en vista de que Holanda se negd rotundamente a entregar al entonces

refugiado ex-jefe de Estado aleman, que se encontraba en su territorio .

? Las disposiciones sobre la responsabilidad en el Tratado de Versalles se recogen en los articulos 227 al 230,
véanse: “PART VII, Article 227 - The Allied and Associated Powers publicly arraign William II of
Hohenzollern, formerly German Emperor, for a supreme offence against international morality and the
sanctity of treaties. A special tribunal will be constituted to try the accused, thereby assuring him the
guarantees essential to the right of defence. It will be composed of five judges, one appointed by each of the
following Powers: namely, the United States of America, Great Britain, France, Italy and Japan. In its
decision the tribunal will be guided by the highest motives of international policy, with a view to vindicating
the solemn obligations of international undertakings and the validity of international morality. It will be its
duty to fix the punishment which it considers should be imposed. The Allied and Associated Powers will
address a request to the Government of the Netherlands for the surrender to them of the ex- Emperor in
order that he may be put on trial. Article 228 - The German Government recognises the right of the Allied
and Associated Powers to bring before military tribunals persons accused of having committed acts in
violation of the laws and customs of war. Such persons shall, if found guilty, be sentenced to punishments
laid down by law. This provision will apply notwithstanding any proceedings or prosecution before a
tribunal in Germany or in the territory of her allies. The German Government shall hand over to the Allied
and Associated Powers, or to such one of them as shall so request, all persons accused of having committed
an act in violation of the laws and customs of war, who are specified either by name or by the rank, office or
employment which they held under the German authorities. Article 229 - Persons guilty of criminal acts
against the nationals of one of the Allied and Associated Powers will be brought before the military tribunals
of that Power. Persons guilty of criminal acts against the nationals of more than one of the Allied and
Associated Powers will be brought before military tribunals composed of members of the military tribunals
of the Powers concerned. In every case the accused will be entitled to name his own counsel. Article 230 -
The German Government undertakes to furnish all documents and information of every kind, the production
of which may be considered necessary to ensure the full knowledge of the incriminating acts, the discovery of
offenders and the Just appreciation of responsibility”. Disponible en:
<http://www. firstworldwar.com/source/versailles227-230.htm>, acceso en: <21 de agosto de 2007>.

3 Es necesario recordar que Holanda repudi6 los términos del texto del futuro Tratado de Versalles; hecho
que se puede percatar en el editorial del periodico Agemeen Handelsblad, ipsis literis: “The peace conditions
imposed upon Germany are so hard, so humiliating, that even those who have the smallest expectation of a
"peace of justice" are bound to be deeply disappointed. Has Germany actually deserved such a "peace"?
Everybody knows how we condemned the crimes committed against humanity by Germany. Everybody knows
what we thought of the invasion of Belgium, the submarine war, the Zeppelin raids. Our opinion on the lust
of power and conquest of Germany is well known. But a condemnation of wartime actions must not amount
to a lasting condemnation of a people. In spite of all they have done, the German people are a great and
noble nation. The question is not whether the Germans have been led by an intellectual group to their
destruction, or whether they are accomplices in the misdeeds of their leaders - the question is, whether it is to
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La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados.

Ya en este tratado de 1919, se buscaba tener en cuenta que los Estados
deberian respetar “los principios mas elevados de la politica entre las naciones, con objeto
de garantizar el respecto a las obligaciones solemnes y a los compromisos internacionales,
asi como a la moral internacional’™.

Independientemente de los compromisos firmados, se percibe la aparicion
stbita de innumerables sistemas totalitarios, autoritarios y seudo-democraticos en el
transcurso del siglo XX. Incluso en su inicio, con la Liga de las Naciones, nos percatamos
de las intensas tentativas frustradas de construir una instancia jurisdiccional, tanto si fuera

permanente, como que estuviera por encima del poder de los Estados.

Al final de la Segunda Guerra Mundial, se exigia la responsabilidad por los
gravisimos crimenes cometidos por los nazis, de modo que con la victoria se impuso la

creacion de tribunales internacionales competentes para juzgar a aquellos que perpetraron

the interest of mankind, whether there is any sense in punishing a people in such a way as the Entente
governments wish to chastise Germany. The Entente evidently desires the complete annihilation of Germany.
Not only will the whole commercial fleet be confiscated, but the shipbuilding yards will be obliged to work
for the foreigner for some time to come. Whole tracts of Germany will be entirely deprived of their liberty;
they will be under a committee of foreign domination, without adequate representation. The financial burden
is so heavy that it is no exaggeration to say that Germany is reduced to economic bondage. The Germans
will have to work hard and incessantly for foreign masters, without any chance of personal gain, or any
prospect of regaining liberty or economic independence. This "peace" offered to Germany may differ in form
from the one imposed upon conquered nations by the old Romans, but certainly not in essence. This peace is
a mockery of President Wilson's principles. Trusting to these, Germany accepted peace. That confidence has
been betrayed in such a manner that we regard the present happenings as a deep humiliation, not only to all
governments and nations concerned in this peace offer, but to all humanity. These conditions will never give
peace. All Germans must feel that they wish to shake off the heavy yoke imposed by the cajoling Entente, and
we fear very much that that opportunity will soon present itself. For has not the Entente recognized in the
proposed so-called "League of Nations" the evident right to conquer and possess countries for economic and
imperialistic purposes? Fettered and enslaved, Germany will always remain a menace to Europe. The voice
and opinion of neutrals have carried very little weight in this war. But, however small their influence and
however dangerous the rancorous caprice of the Entente powers may be to neutrals, it is our conviction and
our duty to protest as forcibly as possible against these peace conditions. We understand the bitter feelings of
the Entente countries. But that does not make these peace conditions less wrong, less dangerous to world
civilization or any less an outrage against Germany and against mankind”. Disponible en: <
http://www firstworldwar.com/source/parispeaceconf dutcheditorial.htm>, acceso en: <21 de agosto de
2007>.

* Tratado de Versalles, preambulo, in verbis: “THE HIGH CONTRACTING PARTIES, In order to promote
international co- operation and to achieve international peace and security by the acceptance of obligations
not to resort to war by the prescription of open, just and honourable relations between nations by the firm
establishment of the understandings of international law as the actual rule of conduct among Governments,
and by the maintenance of justice and a scrupulous respect for all treaty obligations in the dealings of
organised peoples with one another Agree to this Covenant of the League of Nations”. Disponible en: <
http://www.firstworldwar.com/source/versailles1-30.htm>, acceso en: <21 de agosto de 2007>.
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Introduccion

tales barbaridades: los Tribunales de Nuremberg5 , Tokio®, Dachau7, Finléndiag, Frankfurt
(Auschwitz)g, de entre otros, con un acuerdo exclusivo de paises vencedores; mas alla de
ser tribunales ad hoc, poseian jurisdiccion limitada. Ante estos hechos, son muchas las
criticas realizadas a estos tribunales, principalmente en lo que concierne a la conducta
censurable de los dirigentes de los paises vencidos y a la inseguridad juridica, debido al
hecho de que no se han respetado ni el principio de anterioridad a la ley penal ni el
principio de la legalidad. Independientemente de estos hechos, en caso de que no hubieran
sido establecidos de esta manera, la humanidad corria el riesgo de que estos

comportamientos permaneciesen impunes o se encaminaran hacia la venganza privada.

Ya en la década de 1990, se fundaron dos nuevos tribunales penales
internacionales con la finalidad de juzgar y castigar los crimenes cometidos en contra de la
humanidad, asi como los crimenes de guerra. En el afio 1993, se cre6 el Tribunal Penal
Internacional para ex — Yugoslavia'® y en el afio 1994 el Tribunal Penal Internacional para
Ruanda'', ambos vinculados a las Naciones Unidas. En el afio 2000, se establecié a su vez

el Tribunal Especial para Sierra Leona '>. Todos estos tribunales, aunque ad hoc, poseen

> Sobre o Tribunal de Nuremberg, véanse: <http://www.loc.gov/rr/frd/Military Law/NT major-war-

criminals.html>, e <http://en.wikipedia.org/wiki/Nuremberg_Trials>, acceso en: <21 de agosto de 2007>.

6 Para mas informaciones sobre el Tribunal de Tokio, cuyo nombre oficial fue “The International Military
Tribunal for the Far East (IMTFE)”, véase:
<http://en.wikipedia.org/wiki/International Military Tribunal for the Far East>, acceso en: <21 de agosto
de 2007>.

7 Sobre los juicios de Dachau, véase: <http://en.wikipedia.org/wiki/Dachau_Trials>, acceso en: <21 de
agosto de 2007>.

¥ Sobre los juicios en Finlandia, véase: <http://en.wikipedia.org/wiki/War-responsibility_trials_in_Finland>,
acceso en: <21 de agosto de 2007>.

? Sobre los juicios de Franckfurt (Auschwitz), véase:
<http://en.wikipedia.org/wiki/Frankfurt Auschwitz_trials>, acceso en: <21 de agosto de 2007>.

' Creado por la Resoluciéon 808 del Consejo de Seguridad de la ONU, adoptado el 22 de febrero de 1993,
S/RES/808 (808), disponivel em: <http://www.un.org/icty/legaldoc-e/index.htm>, acceso en: <21 de agosto
de 2007>.

! Creado por la Resolucion 955 del Consejo de Seguridad de la ONU, adoptado el 8 de noviembre de 1994,
S/RES/955 (1994), disponivel em: < http://69.94.11.53/ENGLISH/Resolutions/955e.htm>, acceso en: <21 de
agosto de 2007>.

12 Creado por la Resollucion 1315 del Consejo de Seguridad de la ONU, del 14 de agosto de 2000,
S/RES/1315 (2000), disponible en:
<http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/605/35/PDF/N0060535.pdf?OpenElement>, acceso en:
<20 de agosto de 2007>.
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mayor legitimidad que los establecidos anteriormente, para lograr una mayor

representatividad de la comunidad internacional en sus miembros.

Por desgracia, las atrocidades cometidas con el Imperio Nazi no son, ni fueron
las Unicas cometidas durante el transcurso del siglo pasado. Tampoco se puede ceifiir el
ambito de los crimenes transnacionales a los llevados a cabo por agentes estatales. No
obstante, aunque estos sean de mucha gravedad debido a la vulnerabilidad de sus victimas,
hoy dia podemos ser testigos de la ejecucion de crimenes atroces por parte de individuos
que no representan el poder estatal; como los crimenes de terrorismo, el trafico de érganos,

de mujeres y niflos con fines sexuales, la pedofilia a través de Internet, etc.

Por consiguiente, la sociedad internacional se vio sometida a criminales cuyos
crimenes tienen efectos que sobrepasan las esferas nacionales, aumentando de este modo la
necesidad de creacion de una justicia internacional permanente; visto asi, como una
organizacion internacional que esté¢ en conformidad con los tres elementos esenciales
trazados por ABI-SAAB, que son los siguientes: la existencia de un tratado internacional
que refleje juridicamente la voluntad politica de cooperacidon en determinadas materias; la
estructura organizacional que garantice cierta permanencia y estabilidad; y los medios
adecuados para que a la organizacion le corresponda cierta autonomia en relacion a los

Estados miembros que de ella formen parte'”.

Aumentan los debates en términos de jurisdiccion y de que existe la
necesidad de una cooperacion internacional efectiva en cuanto a materia penal, procesal
penal y de asistencia judicial, ya sea por medio de la implementacion de los principios de
la jurisdiccion universal y de la subsidiaridad procesal, ya sea por medio de
procedimientos penales en los que estén aliados los Estados y un organismo judicial

permanente. De este modo, la creacion del Tribunal Penal Internacional (TPI) en 1998, por

3« Trois éléments se détachent de ces définitions: la base, qui est un traité servant de constitution du point
de vue juridique, et reflétant une volonté politique de coopération dans certains domaines; la structure, ou
aspect institutionnel, qui garantit un certain degré de permanence et de stabilité dans le fonctionnement de
l’organisation; les moyens, qui sont des fonctions et des compétences traduisant un certain degré
d’autonomie dans [’activité de [’organisation vis-a-vis de ses membres. Du point de vue juridique, cette
autonomie se manifeste par un processus de décision exprimant une volonté propre de [’organisation qui ne
s identifie pas nécessairement avec la volonté de chacun de ses membres et qui justifie par la son existence
Juridique distincte, c’est-a-dire sa personnalité juridique. Par contre, du point de vue politique, ce ne son pas
tellement les compétences et attributions juridiques qui comptent que leur effet pratique, qui est de faire de
[’organisation un acteur relativement autonome dans le systéme international », ABI-SAAB, G., Le Concept
d’organisation internationale, UNESCO, 1980, pp.11-12.
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el Estatuto de Roma (ER), ha sido un hito en el desarrollo del Derecho Penal Internacional.
Ello debido a la necesidad de crear un 6rgano eficaz para juzgar los crimenes de mayor
gravedad, es decir, el genocidio, los crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra
y la agresion. Sin embargo, sin la cooperacion y asistencia judicial de los Estados Parte no

es posible que el intento logre un buen final.

Por otro lado, el alcance de los objetivos trazados por el ER queda quimérico
sin que exista una interaccion eficaz entre los Estados y el TPI. Esto puede percibirse en un
momento anterior a la propia instauracion del procedimiento ante la Corte; ya en el
momento de sumision del acusado. Por consiguiente, esta colaboracion es fundamental con
relacion tanto a la armonizacion legislativa entre las normas del TPI y las nacionales, como
con relacion a la disponibilidad de los medios materiales adecuados para la investigacion,
el enjuiciamiento y la ejecucion de las ordenes y decisiones del TPI (carceles, personal

investigador, aportacion de fondos, etc).

Se puede observar que la cooperacion efectiva debe efectuarse en tres
momentos que dividimos en: (a) pre-procesales —que implican la cuestion mencionada
con anterioridad, las investigaciones que necesitan llevarse a cabo, etc.—; (b) procesales,
con la observacion de los principios procesales penales y penales —como anterioridad,
legalidad, contradiccion, etc.—, y (c¢) post procesales, relacionados con la ejecucion de la
pena, el lugar de ejecucion, la compatibilidad con estas y las normas penales nacionales del

Estado de ejecucion, la reduccion de pena, etc.

Todos estos interrogantes resultan fundamentales para el buen
funcionamiento y desarrollo de los procedimientos penales de competencia del TPI; como
también para su efectividad y para salvaguardar sus decisiones, porque si no existiera una
correlacion estrecha entre los intereses nacionales y la Corte, la eficacia de su labor se

veria comprometida.

Buscaremos aumentar la literatura referente al Tribunal Penal Internacional;
su importancia, sus aspectos relacionados con el procedimiento y, mas aun, intentar
fomentar la colaboracion internacional en materia procesal penal, llevando a Brasil los
instrumentos necesarios que hagan viable su mayor integracion y contribucién en esta

esfera juridica de la cual Brasil forma parte, por medio de los innumerables tratados a los
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que se adhirid e intentando proponer soluciones necesarias para los problemas que aun se

plantean en lo referente al tema.

Asi las cosas, abordamos tan importante cuestion con la finalidad de buscar
soluciones y respuestas a los interrogantes que nos hemos planteado: si la obligatoriedad
de cooperacion es obligatoriedad, carga o deber; los problemas de evasion de detenidos; el
cumplimiento de las solicitudes de entrega y su relacion con la extradicion; la
compatibilidad de la pena de reclusion perpetua y los ordenamientos internos, entre otras.
Por ello, decidimos dividir el trabajo en tres capitulos: el primero, sobre las cuestiones
generales de la cooperacion y asistencia judicial; el segundo, dedicado a las cuestiones de
cooperacion y asistencia judicial en concreto; y en el tercer capitulo, hacemos especial

referencia al caso espaifiol.

En el capitulo I introduciremos las precisiones conceptuales necesarias para la
comprension de todo el trabajo, partiendo del concepto de obligaciones internacionales;
concepto basico para el entendimiento de las obligaciones que deriven del Estatuto de
Roma. Por otro lado, conforme expondremos, el mismo TPI tiene competencia para firmar
acuerdos de cooperacion, de modo a implementar dicho aspecto que es, como mencionado
anteriormente, fundamental para el desarrollo del TPI. En este sentido, los procedimientos
aplicables en el derecho interno y la misma existencia de dichos procedimientos y que sean
compatibles con las formas de cooperacion con el TPI, son analizados para la comprension

de los problemas y soluciones respecto al cumplimiento de las solicitudes de la Corte'*.

Ante todo, tampoco es de menor importancia el analisis de la aceptacion de la
jurisdiccion del TPI, sin la cual el TPI carece de jurisdiccion, salvo en los supuestos de
remision de situaciones por el Consejo de Seguridad de las NNUU, conforme
explicaremos. Es de dicha aceptacion que deriva la obligacion de cooperacion relativa a los
Estados. Sin embargo, conforme veremos, la inexistencia de un sistema para aplicacion de
medidas y sanciones por el incumplimiento de una solicitud del TPI conlleva problemas

ann sin solucionar.

" Conforme afirma DELMAS-MARTY: “fo consolidate and stabilize global criminal justice without
immobilizing it, we must see it not as an autonomous and closed ‘system’, but as a ‘multipolar space’ (espace
multipolaire), open to interactions between different international sources (general international law and
international human rights law) and between international and national sources”, DELMAS-MARTY,
“Interactions between National and International Criminal Law in the Preliminary Phase of Trial at the ICC”,
en Journal of International Criminal Justice 4 (2006), p. 11.
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En este mismo capitulo, abordaremos las formas de cooperacion y asistencia
judiciales internacionales comunes a todas las fases del procedimiento. Es decir, por un
lado y por otro, la cooperacion y asistencia judicial respecto a la financiacion del TPI y los

gastos procedimentales.

Dedicamos el segundo capitulo a la cooperacion y la asistencia judicial en
concreto, incluida la remision de una situaciéon por un Estado Parte. Por otro lado,
hablamos de la cooperacion y la asistencia judicial relativas a las solicitudes de detencion,
traslado y entrega, consideradas las mas importante entre todas y que conlleva dificultades,
en especial, referentes a las solicitudes concurrentes y los acuerdos de inmunidad,
utilizados en mayor medida por los EEUU con el fin de excluir la jurisdiccion del TPI

sobre sus nacionales y residentes.

En este sentido, desde problemas que puede generarse con relacion a la
solicitud de entrega (art. 89 y siguientes del Estatuto de Roma) y posibles peticiones de
extradicion entre Estados y sus complejidades, en concreto, el principio de no extradicion
que contienen diversas constituciones en relacion con sus nacionales, natos y naturales, con

. . 15
sus matices pertinentes ".

El ER prevé la obligacion de que los Estados entreguen al individuo para que
sea juzgado en la institucion, por medio de la solicitud de entrega, previniendo los casos en
que esta tendra prioridad; los casos de solicitud simultdnea entre la Corte y otros Estados,
ya sean miembros o no. Este es uno de los puntos cruciales y de los que mas obstaculos
presentan en términos de cooperacién internacional. Como bien apunta AMBOs'®, la
cuestion se divide en dos ambitos: (a) la concurrencia de solicitudes se da entre una de
entrega y una de extradicion realizada por uno de los Estados miembros de la Corte; y (b)
la concurrencia de solicitudes se da entre una de entrega y una de extradicion realizada por
uno de los Estados que no sea miembro de la Corte. Asi pues, afirma que de modo general,

en el primer caso existe prioridad de entrega a la Corte, conforme a los articulos 18 y 19

"> De este modo se percibe en la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, del dia 5 de octubre de
1988, inciso LI, del articulo 5°, que prohibe la extradicion de brasilefios natos y naturales, restringiéndose, en
este ultimo caso, a los casos anteriores a la naturalizacion, desde que no sean crimenes conocidos como
politicos, o el trafico internacional de armas y narcoticos. En este mismo sentido, la Constitucion alemana
(Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, GG), en su art. 16.

' AMBOS, op. cit., pp. 587 e segs.
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del ER y, en caso de que la Corte deniegue la admisibilidad, la prioridad pasaria a ser de la
solicitud de extradicion. En el segundo caso, la prioridad seria para la solicitud hecha por
el TPI, si, y solamente si, el Estado requerido no estuviera obligado con relacion al Estado
que lo requiere debido a las normas de Derecho Internacional, o bien si la Corte tuviera
determinado la admisibilidad del proceso. En caso de que estas situaciones queden
descartadas, la prioridad deberd ser concedida de forma semejante en caso de que sea
denegada la admisibilidad referida en el apartado (a). Ademdas de esto, si existe la
obligacion de Derecho Internacional, la decision de prioridad debe ser tomada de acuerdo

con determinados criterios (art. 90.7).

Aun asi, todavia permanecen las dudas en cuanto a los criterios establecidos
cuando existen obligaciones internacionales entre los Estados que requieren y que son
requeridos, véase que los determinados por el parrafo 7(b) evocan a los determinados por
el parrafo anterior, afadiendo atn, que debera tenerse en cuenta la naturaleza y la gravedad
de las conductas a las que se refiere. De este modo, se convierten en subjetivos los criterios

de prioridad.

Asimismo, conforme esclareceremos, la cooperacion y la asistencia judicial
internacionales respecto al TPI y los Estados es de doble via y, debido a ello, dedicamos un
apartado a las solicitudes de cooperacion dirigidas al TPI, con el debido analisis de los

articulos 93.10, 96.4 y 100.2 ER y de la regla 194 de las RPP.

Ademas, respecto a las pruebas, empezaremos por las cuestiones de
preservacion de las fuentes de prueba y la proteccion de victimas y testigos para enseguida
abordar los aspectos pertinentes a la reunion de pruebas, en especial en el territorio de los
Estados. Asimismo, respecto a la practica de pruebas trataremos de afrontar los aspectos
mas importantes referentes a la transmision de registros y documentos, y con respecto a los

testigos, expertos, victimas y acusado.

En todo caso, nos parece fundamental no olvidar la cuestion de la prueba

ilegal, y, en este sentido, optamos por dedicarle un apartado especial.

Siguiendo el modelo adoptado, trataremos la cooperacion y la asistencia
judicial relativas a la fase de ejecucion, ya sean relativas a la recepcion, al transito, al

traslado y la entrega de condenados; ya sean con el fin de ejecucion de multas, 6rdenes de
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decomiso o reparacion. Ademads, nos preocupamos por las cuestiones referentes a la
informacion y la supervision de la ejecucion de las condenas determinadas por la Corte vy,
asimismo, por la funcién de los Estados en este aspecto y sus limitaciones. Finalmente,

abordaremos la cuestion de la cooperacion y la asistencia judicial en caso de evasion.

Por ultimo, llegaremos a algunas conclusiones respecto a la cooperacion y
asistencia judicial internacionales prestadas para y por el TPI, su cardcter fundamental y

los problemas que siguen existiendo a este respecto.

Ademés, el ER prevé que los Estados Parte tendran la obligacion de cooperar
(articulo 93) de acuerdo con lo dispuesto en su texto y con “los procedimientos de derecho

interno”!’

, acatando asi las solicitudes de asistencia formuladas por la Corte en relacion
con las investigaciones y procedimientos penales, con la finalidad de identificar y buscar
personas u objetos; practicar pruebas, inclusive, testimonios bajo juramento, presentar
pruebas, incluyendo las distintas informes y pareceres periciales requeridos por la Corte;
notificacion de documentos, incluyendo aquellos judiciales; facilitar la comparecencia de
forma voluntaria a la Corte, ya sea de testimonios o de expertos; efectuar el traslado
provisional de personas; realizar inspecciones en lugares determinados, asi como
exhumaciones; practicar peritaciones y medidas; transmision de registros y documentos,
aunque sean oficiales; proteger a las victimas y a los testigos, asi como preservar las
pruebas; identificar, ubicar e inmovilizar los bienes y demas productos de los crimenes, asi
como los instrumentos utilizados en su realizacion, respecto a procedimientos futuros,
salvaguardando el derecho de terceros de buena fe; ademés de cualquier otra asistencia que

no esté prohibida por la legislacion del Estado requerido y que sirva para facilitar la

investigacion y el juicio por crimenes de competencia de la Corte.

Por otro lado, en lo que respecta a la ejecucion de las penas imputadas por el
TPI, el articulo 103 del ER establece que las de reclusion deberan ser cumplidas en uno de
los Estados que hayan expresado su voluntad de recibir los condenados y que haya sido
indicada por la Corte. Para esta finalidad, establece los requisitos necesarios para su

cumplimiento. En cualquier caso, la Corte tiene el poder de determinar la transferencia del

17 1a utilizacion del término “derecho interno” se refiere, em el ambito del Estatuto de Roma, al derecho
pertinente a los Estados Parte .
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imputado para otro lugar en cualquier momento, de la misma forma que el procesado

también puede solicitar su propia transferencia cudndo le parezca.

No obstante, independientemente de donde se ejecute la sentencia del TPI,
¢ésta se reserva el derecho de realizar las supervisiones necesarias para garantizar el respeto
a los patrones internacionales establecidos con referencia al tratamiento de prisioneros,
destacando el hecho de que el tratamiento de los presos de la Corte no podra ser un

tratamiento inferior al dispensado a los presos de los tribunales nacionales.

Por consiguiente, todas estas cuestiones deben resolverse plenamente para
proporcionar el buen desarrollo del trabajo del TPI, bajo pena de volverse una institucion

utopica y sin mayores efectividades practicas.

En el capitulo III, se ha decidido realizar una iniciaciéon con respecto a la
cooperacion y asistencia judiciales en un caso concreto, escogiendo a Espafia como
paradigma para ser estudiado. Esta eleccion se debe, en primer lugar, porque ya existe una
ley especifica para cooperacion con el TPI y, en segundo lugar, debido a la experiencia
previa en cuanto a lo que se dice respecto a la cooperacion con los TIPY y TPIR. Asi pues,
abordamos los problemas de la implementacion del ER, en lo que concierne a la
posibilidad de que Espana reciba condenados y a la incompatibilidad de las penas
perpetuas con el ordenamiento juridico interno; las incongruencias entre el art. 27 del ER y
el art. 56.3 de la CE; el desarrollo de la LOCCIP, asi como sus disposiciones, de modo

critico.
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Capitulo I — Aspectos generales de la cooperacion y asistencia

judicial.
1 — Precisiones conceptuales.

Para hablar de la cooperacion y la asistencia judicial internacionales entre el

18 . . . , -
TPI'® y los Estados es necesario empezar precisando determinados conceptos basicos,
como qué son la obligacion y el deber internacionales; qué se entiende por cooperacion y

asistencia judicial seglin el ER y el resto de la normativa aplicable.

En primer lugar, es necesario decir que los Estados, que son entes
internacionales reconocidos, tienen la capacidad de ser sujetos de obligaciones y deberes
en la esfera internacional. El primer punto es relativo a sus conductas positivas o negativas
respecto a los derechos subjetivos concretos de la parte contraria. El segundo punto
mencionado mantiene relacion con las conductas positivas o negativas genéricas, sin que
exista sujeto de un derecho subjetivo concreto, sino haciendo referencia a la sociedad en
general”®. Por ello, el respeto a los derechos humanos es un deber del Estado y la
cooperacion con el TPI una obligacion internacional, ya que la Corte tiene el derecho de

exigir dicha cooperacion.

Respecto a las obligaciones internacionales®, el consentimiento del Estado es

fundamental porque a través de €l nace dicha obligacion. A partir del momento en que

'8 Conviene explicar nuestra opcidn terminoldgica de adoptar tanto el término Tribunal como el de Corte al
referirnos a esta organizacion internacional. En primer lugar, compartimos las criticas realizadas al término
Corte es un término empleado generalmente al TPI por su anglicanismo. Sin embargo, la vigésimo segunda
edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola (2001) introduce la entrada
Corte Penal Internacional como “Tribunal de caracter supranacional creado por acuerdo de los Estados o por
organizaciones internacionales, con la funcién de enjuiciar y condenar por los delitos mas graves de
relevancia internacional, como los de genocidio, los de lesa humanidad, etc., cometidos por personas
individuales” (p.670). Asi pues, para que este trabajo sea menos repetitivo, utilizamos ambos términos en el
descorrer del texto, adoptando por un lado la expresion Tribunal penal Internacional o su sigla TPI y, en su
caso, la forma abreviada La Corte.

19 Véase CARDONA LLORENS, J. “Deberes juridicos y responsabilidad internacional”, en AA.VV., Hacia un
nuevo orden internacional y europeo — homenaje al profesor M. Diez de Velasco, Madrid, Técnos, 1993, pp.
147-166

2 vVid. AAVV., (Remiro Brotéons, Antonio dir.), Derecho Internacional, Madrid, Ciencias Juridicas, 1997,
pp. 175 y ss.; FITZMAURICE, Malgosia, “The practical working of Law of Traties”, en, International Law,
(Evans, Malcolm D. ed.) Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 173-201; AA.VV., (Shaw, Malcolm N.
ed.), International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pp. 88-92 y 810-859; AAVV,,
International Law, cases and material, St. Paul (Minn. EEUU), West Publishing Co., 1987, pp. 387-518.
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manifiestan su consentimiento, ya sea mediante la firma, la ratificacion, la aceptacion, la
aprobacion o la adhesion®', y que este consentimiento esté de acuerdo con lo dispuesto en
su ordenamiento juridico y las normas internacionales, el Estado ha asumido un
compromiso en firme y debera cumplirlo. En definitiva, el principio de la pacta sunt
servanda® pertenece también al orden internacional y debe ser cumplido de buena fe,
segun el articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969; que determina el cumplimiento de

las obligaciones internacionales.

Por otro lado, el articulo 27 de esta Convencion afiade de modo inequivoco que
las normas de derecho interno no pueden ser utilizadas por un Estado como excusa para el
incumplimiento de las obligaciones internacionales. Sin perjuicio de que su articulo 46
establece que las obligaciones contraidas en violacion de las normas de derecho interno
concernientes a la competencia para celebrar tratados permiten alegar vicio en el
consentimiento, siempre y cuando tal violacion sea manifiesta y afecte a una norma de

importancia fundamental.

Ademas, tanto la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 24 de octubre de 1970 —preambulo y principio sexto—, como la

Carta de las NNUU (art. 2.2) siguen el mismo criterio.

Respecto al ER, la obligacion internacional nace del consentimiento del Estado
a obligarse o bien por haber firmado dicho Tratado —asi se convierte en un Estado Parte—
o por haber firmado algiin convenio con la Corte en el sentido de obligarse frente a ella —
convirtiéndose entonces en Estado Aceptante, ya que acepta la jurisdiccion del TPI para el
caso en concreto—. Sin embargo, los Estados que no son ni Parte ni Aceptantes se obligan
frente al TPI siempre que una situacion sea remitida por el Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas. Y es que las Resoluciones del Consejo de Seguridad son obligatorias

21 yéase Convenio de Viena (1969 y 1986), articulo 2, letras b), f) y g), y articulos 6, 11, 12, 13, 14, 15 y 16.

2 El principio de la pacta sunt servanda determina que todos los acuerdos, ya sean internacionales o
nacionales, deben ser cumplidos del modo como han sido contraidos y en el plazo acordado.
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para todos los Estados Parte en la Carta de las Naciones Unidas, en virtud del art. 25 de la

Carta de las Naciones Unidas>>.

Asimismo, el incumplimiento tanto de la obligacion como del deber
internacional genera responsabilidad para el Estado®*: en el primer caso, exigible por el que
ha sido perjudicado, y en el segundo, exigible por toda la comunidad que tenga el interés

protegido.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo el 28 de enero de 2002 la
Resolucion 56/83 que establece la Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos
ilicitos®, de acuerdo con las conclusiones de la CDI. Dicha responsabilidad se ha
plasmado en el art. 1 de esta resolucion y ademas, su art. 2(b) determina de modo expreso

que la violacidon de una obligacion internacional constituye uno de los elementos del hecho

2 En este sentido, la remision de una situaciéon equiparase a la creacion de los Tribunales ad hoc, en
concreto, el Tribunal Penal Internacional para la Ex—Yugoslavia y el Tribunal Penal para Ruanda. Respecto
al TPI, véase la remision de la situacion de Darfur-Sudan.

2 Respecto a la responsabilidad internacional de los Estados, véanse CARDONA, op. cit., pp. 147-166;
CASSEL, D. W. “Lecciones de las Américas: lineamientos para una respuesta internacional ante la amnistia de
las atrocidades”, en Revista IIDH, Vol. 24, San José, IIDH, 1996, pp. 277-326; CRAWFORD, James;
OLLESON, Simon, “The nature and forms of internacional responsability”, en AAVV., (Evans, Malcolm D
ed.), International Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 445-472; Dupuy, Pierre-Marie,
“International criminal responsibility of the individual and international responsibility of the State”, en
AAVYV., (Antonio Cassese, Paola Gaeta, John R. W. D. Jones eds.), The Rome statute of the International
Criminal Court: a commentary, Oxford [etc.]: Oxford University Press, 2002, pp. 1085-1099; GARCIA-
CORROCHANO Moyano, Luis, “Jurisdiccion internacional y responsabilidad individual: nuevas tendencias del
derecho internacional penal”, en XXVI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, Granada, 2006; GROS ESPIELL, Héctor, “Responsabilidad del Estado y responsabilidad penal
internacional en la proteccion internacional de los derechos humanos”, en Liber amicorum, volumen 1. San
José, CIDH, 1998, pp.111-122; AAVV., International Law, cases and material, cit., pp. 519-564; Jorgensen,
Nina H. B., “The responsability of Status for internacional crimes”, Oxford, Oxford University Press, 2000;
MARINO MENENDEZ, Fernando M., “Responsabilidad e Irresponsabilidad de los Estados y derecho
Internacional”, en AAVV., Hacia un nuevo orden internacional y europeo — homenaje al profesor M. Diez
de Velasco, Madrid, Tecnos, 1993, pp. 473-486; PELLET, Alain, Responsabilité de [’état et responsabilité
pénale  individuelle en  droit international, p. 4, disponible en:  <http://www.icc-
cpi.int/library/organs/otp/ICC-OTP-060530-Pellet Fr.pdf>, acceso en: 12.04.2007; PEREZ GIRALDA, Aurelio,
El proyecto de la comision de derecho internacional sobre responsabilidad de los estados, al final del
camino, disponible en: <http://www.reei.org/reei4/PerezGiralda.PDF>, acceso en: 26.I1V.2007; SOCHA M,
Nelson. La responsabilidad de los estados y de los individuos en el derecho internacional, Disponible en:
<http://www.vivalaciudadania.org/aa/img_upload/bd687bbb33{8e0618b12077c2c83647d/LaResplnterna.pdf
>, acceso en: <26 de abril del 2007>; AA.VV., (Dupuy, René-Jean dir.), Manuel sur les Organisations
Internationales, La Haya, Académie de Droit International, 1998, pp. 886-896; AA.VV., (Remiro Brotdns,
Antonio dir.), op. cit., pp. 409-446.

» Disponible en:

<http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/478/00/PDF/N0147800.pdf?OpenElement>, acceso en:
<24 de abril de 2007>.
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internacionalmente ilicito del Estado®®. Por otro lado, el art. 12 establece que hay violacion
de una obligacion internacional cuando la actuaciéon de un Estado no es la que exige la

obligacion, independientemente de su origen.

La Resolucion 56/83, ademads, aporta las medidas y sanciones aplicables en el
caso de incumplimiento de las obligaciones internacionales: (i) la continuidad del deber de
cumplir (art. 29), o sea; la obligacion del Estado no se extingue con su responsabilidad; (ii)
la obligacién de poner fin a dicho incumplimiento —obligacidon de cesacion— (art.30.a);
(ii1) la obligacion de garantizar que el hecho no va a volver a ocurrir —obligacion de no
repeticion— (art. 31.b); (iv) la obligacion de reparacion integral del dafio, ya sea material o
moral (art. 32), cuyo modo esta establecido en su Capitulo II de la segunda parte (arts. 34-

39)7.

Otro aspecto muy importante de dicha resolucion es la parte tercera, en la que
estan los modos para hacer que la responsabilidad del Estado sea efectiva, es decir; la

invocacion de la responsabilidad (art. 42 y ss.) y la aplicacion de las contramedidas (art. 49

y ss.)%.

El primer aspecto, - la invocacion de la responsabilidad-, puede ser demandada
tanto por un Estado lesionado como por uno que no lo haya sido o por una organizacién
internacional®’. Sin embargo, en los supuestos de invocacién por un Estado u organizacion

no lesionados tiene que existir o bien una violacién de una obligacion respecto a un grupo

% Notese que el articulo 1 de la Resolucion 56/83 excluye el dafio de la generacion de la responsabilidad del
Estado, de modo que es el incumplimiento de una obligacion internacional que conlleva la responsabilidad
del Estado, no el hecho de que dicho incumplimiento cause dafio a otro Estado. Conforme Pellet, esta ha sido
una gran innovacion introducida por Ago en el proyecto de codificacion de la Responsabilidad del Estado,
que se ha plasmado en dicha resolucién, en PELLET, op. cit., p. 4, disponible en: <http://www.icc-
cpi.int/library/organs/otp/ICC-OTP-060530-Pellet Fr.pdf>, acceso en: <12 de abril de 2007>).

*’ Dicha reparacion puede ser la restitucion, la indemnizacién y la satisfaccion. En todo caso, siempre con
intereses. Jorgensen incluso ventila la posibilidad de aplicacion de los dafios punitivos —punitive
damadges— a los Estados que violan una obligacion internacional, y afirma que, aunque no esté
expresamente plasmado en las Sentecias de los casos ante la Corte Internacional de Juisticia como tales,
efectivamente lo son por el contenido de las imndenizaciones impuestas, en JGRGENSEN, op. cit. pp.186-207.

28 Respecto a las contramedidas y sanciones internacionales, véase WHITE, ND, ABASS, A.,

“Countermeasures and sanctions”, en AAVV., (Evans, Malcolm D. ed.), op. cit., pp. 505-528; AA.VV.,
(Remiro Brotons, Antonio dir.), op. cit., pp. 447-468

% La Resolucion 56/83 habla especificamente de Estados, no obstante, conforme nos ensefia Pellet, si una
organizacion u otro sujeto de Derecho Internacional sufre dafio como resultado de un ilicito internacional de
un Estado, puede demandar la responsabilidad del Estado que lo haya cometido, en PELLET, op. cit., p. 4.
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de Estados del cual el Estado que invoque sea parte, o que la obligacion internacional

violada exista con relacion a la comunidad internacional en su conjunto.

Por su parte, el segundo aspecto, —Ila aplicacion de contramedidas—
normalmente se refiere a sanciones del orden econdémico, de modo que induce al Estado
violador a cumplir las obligaciones de las que derivan su responsabilidad. Por ello, incluso
permiten a la parte lesionada el incumplimiento temporal de sus obligaciones respecto al
Estado responsable. No obstante, de todos modos, deben ser proporcionales a la gravedad

del hecho internacionalmente ilicito y estd prohibido el uso de la fuerza.

La obligacion de cooperacion internacional y asistencia judicial tiene dos
niveles: el horizontal y el vertical’®. En el primer caso, no existe una relacion de
subordinacion entre el solicitante y el solicitado y, debido a ello, el cumplimiento de las
solicitudes es discrecional para el requerido. En este caso, las negociaciones son
notablemente diplomaticas’’. En el segundo caso, existe una relacion de subordinacion
entre el solicitante y el requerido, de modo que el primero tiene el poder de determinar la
cooperacion y la asistencia al segundo®. En el caso del ER es posible ver los dos niveles
de cooperacion y asistencia, ya que el TPI, en algunos momentos, tendra el poder de

determinarlos y en otros, los Estados podran dejar de cumplir las solicitudes o aplazarlas.

En concreto, la cooperacion internacional se refiere a todos los aspectos de la
relacion entre el TPI, los Estados y su legislacion interna. Se refiere sobre todo a la
necesidad de que los Estados adopten en su ordenamiento juridico las medidas necesarias

para la persecucion y el enjuiciamiento de los crimenes mas graves contra la Comunidad

30 Vease KAUL, Hans-Peter; KREB, Claus, “Jurisdiccion y cooperacion en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional: principios y compromisos”, en AAVV., (Kai Ambos, coord.), La nueva justicia penal
supranacional: desarrollos post-Roma, Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, pp. 318-322; QUESADA, op. cit.,
pp. 405-473.; AMBOS, Kai, “La Implementacigon del Estatuto de la corte Penal Internacional en Alemania”,
en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, pp. 17-16, 2005.

3! Por ejemplo: el cumplimiento de las solicitudes de extradicion.

32 Véase QUESADA, op. cit., pp. 400 e ss.; DUPUY, René-Jean, op. cit.; AMBOS, “La Implementacion...”, cit.,
pp. 17-16.
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Internacional®. En otras palabras: que los Estados adopten normas penales, procesales y

organicas con vista a prevenir y punir dichas conductas.

Por otro lado, la asistencia judicial existe respecto a los procedimientos en
sentido estricto y determina la relacion entre la Corte y los distintos sistemas judiciales de
los Estados en la persecucion de dichos crimenes y el cumplimiento de las decisiones

adoptadas en este sentido>”.
2 — Los acuerdos de cooperacion.

El buen desarrollo de la labor del TPI depende en gran medida de la
cooperacion entre ¢l, los Estados y las organizaciones intergubernamentales. Por ello el
propio ER establece la posibilidad de que la Corte firme acuerdos de cooperacion, asi
como que tome medidas en este sentido. En concreto, los articulos 2, 3, 4.2, 54.3 “¢c” y “d”,

87.5,87.6 y 103 ER determinan cuales son dichos acuerdos.

Por otra parte, la posibilidad de firmar acuerdos emana de la condicion juridica
de la Corte; en concreto, de su personalidad juridica internacional y de las atribuciones que
de ella derivan: asi, la posibilidad del TPI de ser sujeto de obligaciones y derechos en
ambito internacional (art. 4 ER). Al firmar dichos acuerdos, ya sea el Presidente u otra
persona por delegacion, o bien ya sea el Fiscal, el TPI actia como organo internacional
representante de todos los Estados Parte en el ER y, en virtud del art. 35 del Convenio de
Viena (1969), con las caracteristicas de los acuerdos internacionales y sus consecuencias.
Por ello, la naturaleza de estos acuerdos no es otra sino que la de un acuerdo

internacional®”.

33 Para JIMENEZ GARCIA, “la cooperacién internacional en materia de prevencion y sancion de crimenes
internacionales, que implica la adopcion de distintas medidas tanto de caracter negativo como positivo dentro
de los diversos ambitos de soberania y jurisdiccion de los Estados, se concibe como una obligacion de
Derecho internacional por razén de la naturaleza del ilicito cometido, una de cuyas concreciones principales
es la prevista en la maxima juridica aut debere aut judicare. Por su parte, la asistencia judicial deriva de la
interdependencia existente entre los distintos sistemas judiciales estatales en la persecucion de conductas
delictivas y en el cumplimiento de las decisiones judiciales ordenadas”, en JIMENEZ GARCIA, F., “Hacia una
jurisdiccion internacional obligatoria en el siglo XXI. El Estatuto del tribunal Penal Internacional adoptado
en Roma el 17 de julio de 1998.”, en Studia Carande: Revista de Ciencias Sociales y Juridicas, vol. 3, afio
1999, pp. 131-132, ademas, en este sentido, vid. CAMACHO SERRANO, op. cit., p. 230.

3% Véase nota anterior.

3% En este sentido, vid. CIAMPI, Annalisa, “The obligation to cooperate”, en AAVV., (Antonio Cassese, Paola
Gaeta, John R. W. D. Jones eds.), The Rome..., cit., p. 1617.
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Los articulos 2 y 3 ER son especificos respecto a su contenido, estableciendo
asi el primero la necesidad de acuerdo con las NNUU™, y el segundo acerca de la sede de
la Corte’. El Acuerdo de Cooperacion entre el TPI y las NNUU es especialmente
importante, ya que ademas de determinar los criterios de dicha cooperacion, es especifico
en cuanto a la relacion de la Corte y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas;
incluso respecto a los supuestos del art. 13 (b)*® —activacion de la jurisdiccion del TPI—,
87. 5 (b)** —informacién al Consejo de seguridad de no cumplimiento de solicitudes por
parte de un Estado Aceptante, cuando la situacion haya sido remitida por él— y 87.6 ER*
—Ila posibilidad de efectuar una solicitud de cooperacion a organizaciones

intergubernamentales—; temas que seran abordados més adelante.

Por otro lado, el art. 4.2 ER autoriza al TPI para ejercer sus funciones y
atribuciones en territorio de Estados no Parte por un acuerdo especial. En este sentido, el
Fiscal puede concertar acuerdos especiales con el fin de lograr la cooperacion de un Estado
no Parte o de una organizacion no gubernamental y, asi, poder desarrollar sus funciones de

un modo mas adecuado, en virtud del art. 54.3 “c” y “d”, ER*.

36 Acuerdo de Cooperaciéon entre el TPI y las NNUU, de 4 de octubre de 2004. Disponible en:
<http://www.icc-cpi.int/legaltools/> acceso en: <12 de febrero de.2007>.

7 Acuerdo Sede entre el TPI y Holanda, de septiembre de 2002. Disponible en: <http://www.icc-
cpi.int/legaltools/> acceso en: <12 de febrero de.2007>.

3% Articulo 13 - Ejercicio de la competencia. La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de
los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones del presente Estatuto si: (...)
b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, remite al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios de esos
crimenes; (...).

3% Articulo 87 — “Solicitudes de cooperacién: disposiciones generales. (...). 5. b) Cuando un Estado que no
sea parte en el presente Estatuto y que haya celebrado un arreglo especial o un acuerdo con la Corte se niegue
a cooperar en la ejecucion de las solicitudes a que se refieran tal arreglo o acuerdo, la Corte podra informar
de ello a la Asamblea de los Estados Partes o al Consejo de Seguridad, si éste le hubiese remitido el asunto.

.

% Articulo 87 — “Solicitudes de cooperacion: disposiciones generales. (...). 6. La Corte podra solicitar de
cualquier organizacion intergubernamental que le proporcione informacion o documentos. Asimismo, la
Corte podra solicitar otras formas de cooperacion y asistencia que se hayan acordado con cualquiera de esas
organizaciones, de conformidad con su competencia o mandato. (...)".

1 Véase, el Acuerdo de Cooperacién entre la Fiscalia y la INTERPOL, de diciembre 2004. Disponible en:
<http://www.interpol.com/Public/ICPO/LegalMaterials/cooperation/agreements/ICC2005Es.asp> acceso en:
<12 de febrero de.2007>.
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Asimismo, el TPI, de conformidad con los apartados 5 y 6 del art. 87 ER, puede
invitar a cualquier Estado no Parte u organizacién intergubernamental” a prestarle
asistencia. Por ejemplo, el art. 103 ER determina el lugar de cumplimiento de las penas
privativas de libertad; en concreto, en el Estado que designe de una lista de aquellos que
hayan manifestado su disposicién a recibir los condenados. Teniendo en cuenta que la
declaracion de disponibilidad para recibir los condenados el Estado debe establecer sus

condiciones, que podran ser o no aceptadas por la Corte (103 “b” ER).

Los acuerdos pueden ser de dos clases: los que establecen un marco general de
cooperacién y los que no lo establecen®’. La N107 RC determina que los primeros deberan
ser negociados bajo la autoridad del Presidente del TPI y firmados por ¢él, tras consulta al
Comité Asesor sobre Textos Juridicos (N107.1 RC). Los segundos deberan ser negociados
por el organo competente de la Corte y firmados por su Presidente o por la delegacion al
organo pertinente. Hay que tener en cuenta que deberd informarse al Presidente de todas
las negociaciones o intenciones de negociar, salvo si dicha informacion fuera confidencial

(N107.2 RC).

Ademas, los acuerdos bilaterales suscritos con vistas a establecer un marco para
la recepcion de los condenados (R200.5 RPP) deberan ser suscritos por el Presidente del

TPI y el Presidente del Estado en cuestion (N114 RC).

Por ultimo, las RPP autorizan al Secretario a negociar con los Estados acuerdos,
incluso de caracter confidencial, que permitan el traslado e instalacion de las victimas,
testigos u otras personas en sus territorios por motivos de traumas, amenazas o seguridad

(R16.4 RPP).
3 — Organos encargados de cooperar y medios de comunicacion.

Para que la cooperacion entre los Estados y el TPI sea posible es necesario que
existan medios apropiados para transmitir las solicitudes de cooperacion y asistencia

judicial pertinentes. Asi pues, el propio ER establece los 6rganos encargados de dichas

*> En este sentido, el Acuerdo de Cooperacién entre el TPI y la UE, de 28 de abril de 2006. Disponible en:
<http://www.icc-cpi.int/legaltools/> acceso en: < 12 de febrero de.2007>.

4 . , . .

? Los primeros son aquéllos que serviran de base para la cooperacion entre las partes en todos los casos que
se sigan a la firma. Los segundos son aquellos firmados para un caso concreto y que serviran solamente para
éstos.
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transmisiones y los medios de comunicacion necesarios*. El art. 87 ER determina que las
solicitudes deberan ser transmitidas por via diplomatica o por otro medio establecido por el
Estado en el momento en que se convierte en Parte del ER, sin que por ello el Estado no
pueda cambiarlo con posterioridad. Por otro lado, la letra “b” de este articulo autoriza la

transmision por medio de la INTERPOL u otra organizacion regional pertinente.

Sin embargo, son las RPP las que determinan el sistema referente a los 6rganos
encargados y los medios de comunicacion adecuados para la transmision de las solicitudes
entre el TPI y los Estados u Organizaciones. La R176 RPP establece la competencia de los

organos encargados de efectuar dichas transmisiones: (i) la Secretaria y (ii) la Fiscalia.

Las primeras comunicaciones hechas, una vez establecida la Corte, fueron
coordinadas por la Secretaria, que ha obtenido del Secretario General de las Naciones
Unidas las comunicaciones hechas por los Estados, las informaciones respecto a los
apartados 1 y 2 del art. 87 ER (R176.1 RPP). Ahora le corresponde recibir y transmitir las
solicitudes de las Salas, asi como recibir las respuestas lafo sensu de los Estados u
Organizaciones intergubernamentales (apartados 2 y 4 de la R176 RPP) para asimismo
recibir las comunicaciones de los Estados sobre ulteriores cambios de idioma o de medio
de comunicacién nacional (R176.3 y R180). Si la comunicacion le es enviada por los
Estados y se destina a la Presidencia del TPI o a la Fiscalia (apartados 1 e 3 de la R176
RPP y apartado 2 de la R177 RPP), la secretaria se encargara de transmitirselas, segun el

caso (R176.5 RPP).

Ademas, es la Secretaria la que esta encargada de la lista de los Estados que
hayan indicado que estan dispuestos a asumir la ejecucion de las condenas privativas de

libertad, ya sean ellos mismos Estados Parte o no (R 200).

* En conformidad con el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espaifiola, vigésimo
segunda edicion (p. 618), conducto es la “mediacion o intervencion de una persona para la soluciéon de un
negocio, obtencion de noticia, etc.”. Sin embargo, observamos que el sentido tanto en el ER como en las RPP
no se refiere a la “mediacion” ni a la “intervencion” de una persona, sino a la persona misma, en concreto a la
persona encargada de efectuar la transmision de las comunicaciones respecto a la cooperacion entre los
Estados y el TPL
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4 — Procedimientos aplicables en el derecho interno.

Otro de los aspectos fundamentales respecto a la cooperacion y asistencia
judicial internacional es la existencia de procedimientos aplicables en el derecho interno®
de los paises miembros del ER, porque sin ellos no es posible ejecutar las solicitudes de la
Corte. Asi, el art. 88 ER dispone que los Estados Parte se cercioren de tener en sus
ordenamientos juridicos procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacion
previstas en la Parte IX del Estatuto. Es decir, que los Estados Parte estdn obligados a
desarrollar y, en su caso, a adaptar sus normas procesales internas para hacer efectiva la

cooperacion con el TPI*.

BEKOU y SHAH ponderan acertadamente que “Implementing legislation is also
needed where the Court has intervened and taken over from national jurisdictions. As the
ICC does not have its own police force, it relies exclusively on States who must provide
cooperation in order for ICC investigations and prosecutions to be successful. Providing
for this domestically is vital to the Court’s success and is a clear obligation under the
Rome Statute. In the absence of enacted legislation to facilitate cooperation with the
Court, African States, particularly those under the ICC’s microscope in the cases of self-
referral, have attempted to supplant this lack of formal arrangements by cooperating in an

47
ad hoc manner”™'.

En este sentido, podemos citar los arts. 59, 70.2, los apartados 1 y 3 del art. 89,
los arts. 91.4, 93.10, la letra “e” del apartado 2 y el apartado 3 del art. 96, el art. 99.1 y el
art. 109, que se refieren directamente a los supuestos en que deberan tener su ejecucion

determinada de conformidad con el derecho interno del Estado en cuestion. Hay que tener

4 Veéase en este sentido CASSESE, Antonio, « International Criminal Law », en AAVV., (Ascensio, Hervé,
Decaux, Emmanuel, Pellet, Alain dirs.) Droit International Pénal, Paris, CEDIN Pariz X y Editions A.
Pedone, 2000, pp. 721-756; DENZA, Eileen, “The relationship between internacional and nacional Law”, en
International Law, (Evans, Malcolm D. ed.), op.cit., pp. 416-442; AA.VV., (Ascensio, Hervé, Decaux,
Emmanuel, Pellet, Alain dirs.), op.cit., pp. 619-980; AAVV., (Shaw, Malcolm N. ed.), op. cit., pp. 1195-1198

4 Véanse las leyes y los proyectos de leyes de cooperacion y asistencia judicial al final del trabajo, en el
apartado de las fuentes de investigacion, donde estan todas recogidas.

" BEKOU, Olympia; SHAH, Sangeeta, “Realising the Potential of the International Criminal Court: The
African Experience”, en Human Rights Law Review, Oxford University Press, 2006, disponible en
<doi:10.1093/hrlr/ngl011>, acceso en: <12 de abril de 2007>.
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en cuenta que las obligaciones que deriven del ER son de resultado™ y no establecen asi el

modo a través del cual el Estado podra llegar a €1, sino so6lo el objetivo a ser alcanzado.

El art. 59, respecto a las solicitudes de detencion provisional y de detencion y
entrega, determina que el Estado Parte que haya recibido dicha solicitud tomara de
inmediato las medidas necesarias para alcanzar dicho objetivo: la detencion del acusado.
Sin embargo, afirma que tales medidas deberan estar de acuerdo con su derecho interno:
respecto a la verificacion y aplicacion de la orden pertinente; acerca de las garantias de la
detenciéon —detencion conforme a Derecho —; y con relacion a los derechos del detenido.
Por otro lado, como es la “detencion” el fin que la solicitud determina, los procedimientos
respecto a la libertad provisional deberdn ser comunicados a la Sala de Cuestiones
Preliminares®, para que ésta pueda hacer las recomendaciones oportunas, que deberan ser
tenidas en cuenta por la autoridad nacional competente. Ademas, la autoridad competente
del Estado no podra verificar si la orden ha sido dictada® conforme a Derecho, en el
sentido de que exista motivo razonable para su aplicacion, sino tan so6lo los aspectos

formales de dicha orden (art. 59.4, in fine, y art. 58.1 ER).

En el mismo sentido, los apartados 1 y 3 del art. 89, acerca de la entrega de
personas al TPI, determina el cumplimiento de dichas solicitudes de acuerdo con las

disposiciones del derecho procesal interno del Estado requerido, ya sea de las detenciones

* yéase AA.VV. (Remiro Brotons, Antonio dir.), op. cit., pp. 301-308

* La estructura del TPI y las funciones de cada uno de sus organos es establecida en la Parte IV del ER. El
art. 34 ER enumera cuatro organos independientes e integrados que responden a la necesidad del
cumplimiento de las funciones judiciales, acusatorias y administrativas de la Corte, en concreto, la
Presidencia, Tres Secciones —Apelacion, Primera Instancia y Cuestiones Preliminares—, la Fiscalia y la
Secretaria. A la Presidencia y las tres Secciones corresponden las funciones judiciales y se rigen por lo
dispuesto en los articulos 35-40 ER: asi, las atribuciones especificas, el desempefio de los cargos de
magisterio, las candidaturas, las elecciones, la formacion y composicion de las Salas en las Secciones, los
supuestos de vacante, dispensa y recusacion de magistrados, ademas de su independencia. A la Fiscalia
corresponde la funcidon acusatoria y, asimismo, la investigacion de las situaciones a ella remitidas o
comunicadas, conforme el art. 42 ER. Por tltimo, la funcion administrativa es ejercida por la Secretaria (art.
43 ER) y es en ella que estd ubicada la importante Dependencia de Victimas y Testigos. Respecto a la
estrutura del TPI, vid. AAVYV, (Cassese, A., Gaeta, P., R. W. D. Jones, J. eds.), op. cit., pp- 189-314;
ScHABAS, William A., An introduction to the International criminal Court, Cambridge, Cambridge
University press, 2004, pp. 176-192; QUESADA ALCALA, Carmen, “La Corte Penal Internacional: una
jurisdiccion singular”, en Nuevas Controversias Internacionales y Nuevos Mecanismos de Solucion,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pp.152-161; LIROLA DELGADO, Isabel; MARTIN MARTINEZ, Magdalena M.,
La Corte Penal Internacional, Justicia versus Impunidad, Barcelona, Ariel, 2001, pp. 78-95.

% Es importante resaltar que el Estado puede verificar si se ha llevado a cabo una detencion conforme a
Derecho, pero no si se la ha dictado conforme a Derecho.
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de caracter definitivo, ya sea respecto a las autorizaciones de transito por su territorio de un
detenido, respectivamente. Aun en este sentido, segin el art. 91.4 ER, los Estados
requeridos podran aplicar los requisitos que ya utilizan en el caso de extradicion para otros
Estados, sin que ellos puedan ser mas onerosos que los esperados para el cumplimiento de
la orden de detencion y entrega al TPI. En este caso, el Estado podra hacer consultas a la

Corte sobre dichos procedimientos.

Del mismo modo, la cooperacion requerida con relacion a los delitos contra la
administracion de justicia tiene sus condiciones delimitadas por el derecho interno del

Estado requerido (art.70.2 ER).

Sin embargo, en el supuesto de que la solicitud de cooperacién sea
incompatible con el derecho interno, por estar prohibido por un principio fundamental del
derecho existente y de aplicacion general en el Estado requerido, el art. 93.10 ER prevé
que dicho Estado debera consultar a la Corte con vistas a resolver el problema e intentar
cumplir la solicitud de otro modo o, de ser posible, bajo determinadas condiciones. Si la
cuestion no resulta solucionada, cabe a la Corte modificar su solicitud segin lo que sea
necesario. Aun en referencia a dichas solicitudes, su contenido debe estar en acuerdo con el
derecho interno del Estado requerido, principalmente con relacion a las informaciones

necesarias para su cumplimiento (art. 96.7 “¢” ER).

Igualmente, cabe la posibilidad de consulta a la Corte por el Estado que haya
recibido una solicitud, con el fin de verificar la aplicabilidad de disposiciones de derecho
interno respecto al asunto. Por otra parte, el cumplimiento de una solicitud del TPI debera
ser fijada por ¢l en la forma, salvo si ésta estd prohibida por la legislacion nacional,
maxime respecto a los procedimientos y autorizaciones de comparecencia de personas (art.

99.1 ER).

Por ultimo, el art. 109 ER estipula que es responsabilidad de los Estados Parte
hacer efectivas las 6rdenes de decomiso y la ejecucion de las multas impuestas por el TPIL
Para ello, deberd hacerlo de conformidad con los procedimientos establecidos en su

derecho interno, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.
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5 — La subsidiariedad de la jurisdiccion del TPI.

El Tribunal Penal Internacional tiene jurisdiccidon subsidiaria a la estatal, no
obstante, se sigue suscitando la discusion acerca de la existencia y la necesidad de la
existencia de la jurisdiccion universal. Por un lado, los llamados Estados partidarios de la
jurisdiccion de la Corte, que defendian la necesidad de que, una vez firmado el Convenio,
el Estado estuviera automaticamente vinculado a la jurisdiccion de la Corte y que ésta
poseyera jurisdiccion universal, es decir, independientemente del lugar de los hechos y de
la nacionalidad del autor o de las victimas, existiendo segun la causa de la materia. Por otro
lado, la corriente opuesta entendia como necesaria la distincion de los tipos de crimenes
para que se pudiera determinar la jurisdiccion de la Corte. Con estos fines, segin evidencia
AMBOS: “La solucion presentada y finalmente también aceptada el ultimo dia de la

Conferencia prevé ahora un modelo de competencia de tres niveles (art. 12)"",

Consecuentemente, desde el Preambulo se puede confirmar la aplicacion de
manera general del principio de subsidiaridad procesal, segin las palabras de Ambos, “el
articulo 17 define el principio central, comprendido ya en el Predmbulo y en el articulo 1
de complementariedad: 1a Corte sélo podra actuar cuando la jurisdiccion nacional no esté
dispuesta o no sea capaz de perseguir un delito que caiga en la esfera de su competencia.
En principio, no estara permitido un procedimiento ante la C.P.I: cuando esté¢ tramitandose
un procedimiento nacional o el asunto en cuestion no sea lo suficientemente grave como
para justificar una intervencién de la Corte”.

Ademas de esto, tal y como nos recuerda QUESADA ALCALA, “el Estatuto de
Roma parte de un modelo jurisdiccional que no tiene caracter exclusivo y excluyente
respecto de las jurisdicciones penales nacionales, sino que tiene un caracter
complementario™>. Ademas, pone énfasis al explicar que este modelo adoptado por la
Corte se proyecta, en un primer momento, sobre los crimenes de su competencia,

extendiendo sus limites a los dados por el art. 5 del ER de manera general, y de manera

' AMBOs, KAl “Sobre el fundamento juridico de la corte penal internacional”, en Revista de Derecho
Procesal, 3/1999, p.560.

32 AMBOS, op. cit., p.560.

3 QUESADA ALCALA, Carmen. La Corte Penal Internacional y la Soberania Estatal. Valencia: Tirant
Monografias y cruz Roja Espafiola, 2005, p.335.
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especifica, a los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad™. Con este fin, los
articulos del 17 al 20 del Estatuto de Roma crean una red de normas que permiten una
interseccion adecuada entre las jurisdicciones nacionales, garantizando su soberania, y la
jurisdiccion del propio TPI>’.

En todo caso, una cuestion importante que debemos dejar clara desde un
principio corresponde a la diferencia que existe entre jurisdiccion subsidiaria y jurisdiccion
complementaria. El primer caso se refiere al ejercicio del jus puniendi de modo alternativo
que solo se realizard en defecto de la jurisdiccion original. Segiin RYNGAERT, “bystander
States, when asserting universal jurisdiction, defer to the territorial State or the State of
nationality of the presumed offender if the latter is (genuinely) able and willing to

¢ existiendo de este modo preferencias hacia la jurisdiccion originaria”’, tal y

prosecute
como ya hemos explicado®. Contrariamente, por jurisdiccion complementaria debe
entenderse que es aquélla que perfecciona la original, completandola, estando a su misma
altura. Algunos autores afirman que la jurisdiccion del TPI seria de esta segunda
naturaleza, debido a los patrones de apreciacion de la posibilidad de que un Estado lleve a

cabo un juicio en términos del ER”. Aun asi, entendemos que la jurisdiccion del TPL a

" QUESADA, op. cit., p. 338.
>> QUESADA, op. cit., p. 314.

% RYNGAERT, C., Applying the Rome Statute’s Complementarity Principle: Drawing Lessons from the
Prosecution of Core Crimes by States Acting under the Universality Principle, p. 5 (Working Paper No 98 -
August 2006), disponible en: <http://www.law.kuleuven.ac.be/iir/nl/wp/WP/WP98e.pdf>, acceso en: <20 de
agosto de 2007>.

°7 En este punto, es necesario aclarar la opcion por utilizar la expresion “jurisdiccién originaria” y no la
“jurisdiccion natural”. Eligimos la primera porque, en nuestro parecer, su sentido es mas amplio que el de la
segunda, pues recoge tanto el sentido de ésta como la nocion de forum conviniens.

** En este mismo sentido, la resolucién sobre “Universal criminal jurisdiction with regard to the crime of
genocide, crimes against humanity and war crimes”, do del Instituto de Derecho Internacional, Seccion
Krakow del 2005, dispone: “1. Universal jurisdiction in criminal matters, as an additional ground of
Jurisdiction, means the competence of a State to prosecute alleged offenders and to punish them if convicted,
irrespective of the place of commission of the crime and regardless of any link of active or passive
nationality, or other grounds of jurisdiction recognized by international law”, ademas de ello, firma a
subsidiaridad en su art. 3.a, que dice “Universal jurisdiction may be exercised over international crimes
identified by international law as falling within that jurisdiction in matters such as genocide, crimes against
humanity, grave breaches of the 1949 Geneva Conventions for the protection of war victims or other serious
violations of international humanitarian law committed in international or noninternational armed conflict”.
Disponible en: <http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/2005 kra 03 en.pdf>, acceso en: <20 de agosto de
2007>.

* De esta forma Bujosa Vadell, afirma: “conviene adelantar que no es exactamente lo mismo
complementariedad que subsidiariedad: es verdad que la CPI no puede actuar si no cuando los Estados no
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pesar de que existe la valoracidén de la imposibilidad o falta de voluntad para procesar y
perseguir crimenes de competencia de la Corte, es subsidiaria, pues las bases para una
solicitud de inadmisibilidad de la jurisdiccion son, al fin y al cabo, las mismas que las
determinadas internamente por los Estados, existiendo de forma general. Eso si, son
normas que estan menos claras en esta determinacion que en lo que se refiere a la Gltima. A
causa de esto, independientemente de la terminologia adoptada en el texto del ER,
utilizaremos la jurisdiccion subsidiaria cuando nos referimos al TPI, para asi conseguir una

mayor precision conceptual.

Aparte la discusion de la subsidiariedad, lo cierto es que la obligacion de
cooperar de los Estados Parte y Aceptantes, nace de la previa jurisdiccion del TPI®. Ya en
el preambulo de ER encontramos el deber de los Estados de ejercer su jurisdiccion sobre

, . . . . 61
los crimenes internacionales que puedan suceder en sus territorios’ .

han querido o no han podido perseguir el delito, pero quien determina eso es en ultimo término la CPI, no los
Estados Partes, con lo que en realidad la CPI no esta a expensas de lo qiie decidan los Estados, sino que se
sitiia en una posicion de presencia que le permitird determinar con caracter decisivo el criterio que permite
conocer de un asunto”, BUJOSA VADELL, La cooperacion procesal de los Estados con la Corte Penal
Internacional, inédito, 2004, p. 56. También en este sentido, Cedric Ryngaert, que afirma: “For the sake of
clarity, this note will refer to the ICC’s ‘able-and-willing test’ as ‘complementarity’ test, whereas the same
test as conducted by bystander States will be referred to as ‘subsidiarity’ test “, p. 4, e, depois “Having
surveyed the practice relating to the application of the subsidiarity principle in selected European States, the
question arises now what level of deference to the home State under the subsidiarity principle is appropriate.
On the one hand, it may be argued that a high level of deference is warranted, because national prosecutors
and courts do not have the level of expertise to properly conduct an able-and-willing test that the ICC has. In
addition, the smooth conduct of international relations may understandably impel States not to pass
Jjudgment on the acts perpetrated by officials of other States. States Parties to the ICC Statute by contrast
may more readily accept the ICC’s lower level of deference in application of the complementarity principle,
because they have ratified the ICC Statute and have thus explicitly supported the complementarity principle.
For these reasons, a high level of deference to other States’ interests by States asserting universal
Jurisdiction appears reasonable, and Belgian, German, and previous Spanish practice in the field may be
considered as justified”, RYNGAERT, op. cit., p. 4.

50 Respecto a la jurisdiccion, véase AAVV., (Shaw, Malcolm N. ed.), op. cit., pp. 572-620; LOWE, Vaughan,
“Jurisdiction”, en AAVV., (Evans, Malcolm D. ed.), op. cit., pp. 329-355; FOX, Hazel, “International law and
restraints on the exercise of jurisdiction by nationals courts of justice”, en AAVV., (Evans, Malcolm D. ed.),
op. cit., pp. 357-385; COVER, Robert M., “The folktales of justice: tales of jurisdiction”, en AAVV.,
(Berman, Paul Shiff ed.), The globalization of International Law, England, Ashgate Publishing Limited,
2005, pp. 179-203; PIRADELLE, Géraud, « La Compétence universelle », en AAVV., (Ascensio, Hervé,
Decaux, Emmanuel, Pellet, Alain dirs.), op. cit., pp. 905-920; AAVV., International Law, cases and
material, cit., pp. 820-979.

6! Con relacion al deber de prevenir y sancionar los crimenes internacionales: Convenio I de Ginebra del 12
de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas Armadas en
campaiia, art. 49; Convenio II de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren los
Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, art. 50; Convenio III de Ginebra
del 12 de Agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, art. 129; Convenio IV de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
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Una disposiciéon que se ha plasmado en el articulo 1 ER y que excluye el
ejercicio de la jurisdiccion por parte del TPI cuando la cuestion es o haya sido objeto de
investigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga el ejercicio originario de la
jurisdiccion (art. 17.1 ER). Sin embargo, afiade que sigue estando bajo su jurisdiccion y

que, si dicho Estado no est4 dispuesto o no puede desarrollarla, podra ejercerla.

Ante los supuestos de inadmisibilidad, el articulo 19 ER determina que la Corte
se cerciore de ser competente y que, de oficio, juzgue la admisibilidad de la causa.
Asimismo, este articulo reconoce la legitimidad de los Estados para impugnar la

admisibilidad de la causa por los supuestos del articulo 17 ER®*(art. 19.2, letras b y ¢ ER).

Por otro lado, la aceptacion de la jurisdiccion del TPI nace de la ratificacion del
ER o de la aceptacion de un Estado no Parte mediante declaracion escrita y especifica
depositada en poder de Secretario (art. 12.1 y 12.3). Ahora bien, es interesante observar la
falta de propiedad de la utilizacion del término “competencia” en los arts. 12 y 13 ER en
sus traducciones al francés y castellano®, puesto que a lo que se refieren estos articulos es,
en concreto, a la jurisdiccion del TPI. En definitiva, lo que los Estados hacen al ratificar el
ER o al depositar su aceptacion en poder del Secretario es acceder a la jurisdiccion del TPI

y asi, consentir que €l ejerza dicha jurisdiccion.

Ademas, no es de menor importancia el hecho de la nacionalidad del acusado,

ya que de acuerdo con el articulo 12.2.b ER, a la vez que, aun cuando los hechos hubieran

art. 146; Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, art. 3; Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, art. 1, entre otros.

2 , I . . . .
62 Asi, la litispendencia, la cosa juzgada y si la Corte considerare que el asunto no demanda que el TPI tome
medidas. Este mismo articulo, introduce los conceptos de lo que es no poder o no estar dispuesto a investigar
0 enjuiciar una situacion que es de su competencia.

% El texto original en inglés utiliza el término jurisdiction que tanto significa “jurisdiccion” como
“competencia”. Sin embargo, el sentido de “jurisdiccion” y de “competencia” no se confunden, el primero se
refiere, stricto senso, a la potestad jurisdiccional estatal y el segundo a la capacidad de ejercer dicha
jurisdiccion ratione materiae, persone, loci, etc. De este modo, estd claro que los dos conceptos no se
confunden. En este sentido, véase OLASOLO ALONSO, Héctor, Corte Penal Internacional, ;donde investigar?
Especial referencia a la Fiscalia en el proceso de activacion, Valencia, Cruz Roja Espafiola y Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 132-133.
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tenido lugar en un Estado no Parte y no Aceptante, si el acusado es nacional de un Estado

Parte, el TPI puede ejercer su jurisdiccion®.

En realidad, se puede afirmar que las reglas del articulo 12.2 ER tienen caracter
de Derecho Internacional, cuando establece los criterios de determinacion de la
competencia jurisdiccional internacional para la verificacion de la posibilidad del ejercicio
de la jurisdiccion del TPI, aplicando de modo general el principio del forum loci delicti y el
de la personalidad de la jurisdiccion con matices®. Para ello, fija los criterios de ejercicio
de su jurisdiccion que deberan ser aplicados en el momento previo al mismo ejercicio y
establece, de conformidad con el articulo 19 ER, la inadmisibilidad de las cuestiones

previstas en los supuestos del articulo 17ER.

Una vez zanjado el tema del nacimiento de la jurisdiccion del TPI, el articulo
13 establece el momento de su activacion: la remision de una situacion por uno de los
Estados Parte o por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®, en la que haya
indicios de crimenes de competencia de la Corte (art. 5) al Fiscal o que éste, en aplicacion

de sus atribuciones, inicie una investigacion respecto a uno de estos crimenes.

Ademas, en caso de que la Corte decida la inadmisibilidad de un asunto, sigue
con jurisdiccion sobre la cuestion, habiendo sélo inhibido su ejercicio. De hecho, podria la
Corte a posteriori volver a analizar el asunto y poner en marcha un procedimiento si

observa que en el Estado en que debiera estar siendo ejercida la jurisdiccion no lo hace, asi

64 Siempre y cuando el Estado en el que han ocurrido los hechos no lo haya ejercido, no quiera o no pueda
hacerlo. Asi como cuando las reglas de Derecho Internacional Privado del Estado del acusado establezcan la
personalidad de la jurisdiccion y no esté ejerciendo su jurisdiccion o no la quiera ejercer. Por otro lado, la
aceptacion de la jurisdiccion del TPI por un Estado no Parte es innecesaria en el caso en que los hechos
hubieran ocurrido en su territorio y él no esta ejerciendo la jurisdiccion o no la quiere o no la puede ejercer, si
el acusado es nacional de un Estado Parte.

% Los criterios de determinacion de la competencia judicial de los Estados derivan de su soberania. En
primer plano, de la dimension territorial de dicha soberania, es decir, el monopolio de los poderes de legislar,
juzgar o ejecutar los dictados del ordenamiento juridico, sobre las personas, nacionales o extranjeras, actos y
cosas en el territorio de Estado, de modo pleno y exclusivo en principio, incluso en el establecimiento de la
competencia jurisdiccional determinada por el lugar de los hechos: el forum delicti comissi. En segundo
plano, de la dimension extraterritorial de la soberania, por el principio de la personalidad: activa, respecto a la
conducta de sus nacionales en su territorio o en territorio ajeno, o pasiva, respecto a la conducta de nacionales
de terceros paises que afecten sus nacionales. En el caso del articulo 12.2 ER es posible observar la
aplicacion de ambos criterios, respecto al territorio de los Estados Partes (12.2 “a”), y respecto al principio de
la nacionalidad de acusado de un Estado Parte (principio de la nacionalidad activa).

6 Actuando en sus funciones, de acuerdo con lo dispuesto en la Carta de las Naciones Unidas, capitulo IV.
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como autorizar al Fiscal a volver a examinarlo (art. 18.3) o pedir al Estado en cuestion

informes periddicos sobre su desarrollo (art. 18.5).

En definitiva, por el articulo 120 del ER, la aceptacion de la jurisdiccion del
TPI y sus consecuencias no pueden ser matizadas por la voluntad de los signatarios o
aceptantes. Es decir, si un Estado ha firmado el Estatuto o ha aceptado la jurisdiccion de la
Corte en el caso concreto, no puede hacerlo bajo condiciéon. Ademds, aunque denuncie
dicho Estatuto (art. 127) sigue vinculado a la jurisdicciéon del TPI respecto a las
obligaciones que deriven del periodo en que era parte de ¢l y antes de que dicha denuncia

surta efecto.

El ultimo problema que queda por deslindar es la cuestion de los Estados no
Partes y no Aceptantes en los supuestos remitidos a la Corte por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas®’. De acuerdo con los articulos 24.2 y 39 de la CNU, el Consejo de
Seguridad tiene el poder de determinar la existencia de situaciones que conlleven amenaza
o quebrantamiento de la paz o supongan actos de agresion, y decidir las medidas que deben
ser tomadas en el caso, pudiendo acudir al uso de la fuerza (art. 42 CNU) o no (art. 41).
Por su parte, los articulos 33 y 34 CNU vinculan tanto a los Estados a la busqueda pacifica
respecto al arreglo de controversias, como autorizan al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas a investigar toda controversia o situacion que pueda conducir a un
conflicto internacional. Ademas, el articulo 25 CNU establece que los miembros de las
NNUU convienen a aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas, con arreglo a la misma CNU.

Asi las cosas, nos parece que cuando una situacion es remitida por el Consejo

. . . . ., 68
de Seguridad de las Naciones Unidas, por medio de una resolucién™, a la Corte, es

%7 Hay que recordar que los poderes del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas estan vinculados a su
responsabilidad en mantener la paz y la seguridad internacional, pudiendo s6lo remitir situaciones en estos
términos. Asimismo, el TPI todavia no estd ejerciendo su jurisdiccion sobre los crimenes de agresion, en
virtud de los articulos 5, letra d, 5.2, 121 y 123 del ER. La revision esta prevista para el afio de 2009.

% En aplicacion del el art. 13.b ER, la regla 44, RPP, y el art. 17 del Acuerdo de Cooperacion entre las
NNUU y el TPIL
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innecesaria la aceptacion de la jurisdiccion del TPI, ya que las resoluciones del Consejo de

Seguridad de las Naciones Unidas son obligatorias®.

Ahora bien, del andlisis de los articulos 12, 13 y 19.2.c se puede llegar a las
siguientes conclusiones: (i) el articulo 12 excluye de su ambito las situaciones sometidas
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, ya que el parrafo 1 se refiere a los
Estados Parte, el parrafo 2 a las situaciones de los apartados “a” y “c” del articulo 14 —
situaciones remitidas por Estado Parte o investigacion iniciada por el Fiscal—, sin referirse
a las situaciones del apartado “b” de este mismo articulo, asi las remitidas por el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas; (ii) el parrafo 3 del art. 12 tampoco se refiere a las
situaciones del 13.b, a la vez que expresamente trata los casos en que la aceptacion de un
Estado no Parte es necesaria en arreglo al articulo 12.2; o sea, respecto a los asuntos
remitidos en los casos del art. 13 “ a” y “c”, conforme a lo expuesto anteriormente; (iii)

asimismo, el art. 19.2.c también se remite al articulo 12, es decir: excluyendo las

situaciones del articulo 13.b, conforme a lo dicho en los item (i) y (ii).

De ahi, se observa que es el propio ER el que excluye la necesidad de
aceptacion de la jurisdiccion del TPI en los casos remitidos por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas como condicion previa de su ejercicio, aplicdndose directamente el
art. 13 y, de este modo, siempre que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
active la jurisdiccion de la Corte, ella podra ejercerla, independientemente de tratarse de
una situacion referente a un Estado Parte, Aceptante o tercero Estado —no parte y no

aceptante—.
6 — La obligacion de cooperar de los Estados: los articulos 86y 12.3 ER.

La obligacion genérica de cooperar incluida en el articulo 86 del ER nace de la

naturaleza del ER. En efecto, el Estatuto tiene naturaleza de tratado internacional por el

% En este aspecto, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha remitido el asunto Dafur-Sudan al
TPIL, res. 1593 (2005), cuyo Requéte aux fins d 'incompétence et d 'irrecevabilité ha sido desestimado por la
Sala de Cuestiones Preliminares por ilegitimidad de la parte en plantear la excepcion del art. 19.2.a ER, el
pasado 22 de noviembre de 2006.
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cual los Estados han consentido en obligarse, asi que asumen la obligacion de cumplir
todas las disposiciones contenidas en é1”.

Asi pues, cuando el articulo 86 determina que los Estados cooperaran con la
Corte, con la ratificacion del ER, queda incluida como una obligacion inherente a las
demds asumidas en el Estatuto. Por otro lado, el incumplimiento de las obligaciones
internacionales conlleva sanciones —/ato sensu—, aunque el ER solo prevé el envio de las
situaciones a la Asamblea General de la Corte o, en su caso, al Consejo de Seguridad de las

Naciones Unidas.

De modo contrario al articulo 86 ER, la obligacion de cooperar del articulo 12.3
ER no nace del mismo ER, sino de los instrumentos bilaterales o unilaterales firmados y
depositados en la Corte por los Estados no Partes, ya sean generales o especificos —para el
caso concreto—. Es decir, de otros instrumentos internacionales a los cuales también son
aplicables las reglas de derecho internacional: en particular, la de pacta sunt servanda. Sin
embargo, a partir del momento en que aceptan la jurisdiccion respecto del crimen de que se
trate —caso concreto— o hayan firmado acuerdos de cooperacion, consienten en obligarse

y deben cumplirlos de buena fe''.

Y, una vez que el Estado haya aceptado la jurisdiccion de la Corte, el art. 12.3

remite las cuestiones de cooperacion a la misma Parte IX ER.

" Las cuestiones referentes a la cooperacién con el TPI son complicadas, puesto que no existen mecanismos
eficaces de exigir su cumplimiento. HUNT afiade: “in addition, it remains unclear whether, outside the
exceptions expressly provided for in the Statute, States Parties are in fact under a general obligation to
cooperate with the Court. States will not have to give priority to their obligation to cooperate with the Court
(for example, in matters of surrender of accused persons) over their bilateral or multilateral obligations to
cooperate with other states which are not parties to the Statute. Moreover, the Statute does not contain any
obligation placed upon non-States Parties to cooperate with the Court. The power of the ICC to impose
obligations upon individuals directly has been made dependent upon the domestic law of the state on whose
territory such individual may be residing, while the Statute does not provide for express power to issue
binding orders upon such individuals. Article 93 (Other Forms of Cooperation) merely imposes a general,
and very loose, duty upon states to facilitate the voluntary appearance of witnesses or experts and to assist in
the transfer of those persons to the Court, by permitting the states to follow their local procedures”, en HUNT
(AO), The Hon. David , “The International Criminal Court: High Hopes, ‘Creative Ambiguity’ and an
Unfortunate Mistrust in International Judges”, en Journal of International Criminal Justice 2 (2004), pp. 69—
70.

' Aplicase del mismo modo el art. 26 Convenio de Viena (1969 y 1986) y la Res 2526 (XXV) Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970.
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Por otro lado, el art. 87.5 autoriza al TPI a invitar a Estados que no sean parte
en el ER a prestar cooperacion y asistencia judicial de acuerdo con la Parte IX ER. Por
ello, un Estado no Parte puede acceder a la jurisdiccion del TPI si se propone a hacer la
declaracion del 12.3 y comunica su intencion de presentarla. En estos casos, la Regla 44
RPP determina que el Secretario informe al Estado de la consecuencia que deriva de la
presentacion de la declaracion: la aceptacion de la jurisdiccion del TPI y la aplicabilidad de

la Parte IX ER.

Otra cuestion es la de la remision de una situacion por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, anteriormente abordada. Al respecto, el Consejo de Seguridad
tiene poderes no s6lo sobre los Estados Parte en el ER, sino sobre todos los miembros de
las NNUU, y tiene poder para remitir una situacion existente en los territorios de todos

ellos y decidir sobre las medidas necesarias en tales situaciones.

Conforme a lo dicho anteriormente, nos parece que, en caso de remision por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, independientemente de si los Estados
afectados en la cuestion son o no parte en el ER, el Consejo puede remitir las cuestiones
que le parezcan que son de competencia del TPI. En estos casos, por la inexistencia de
vinculo con el TPI, aunque la propia resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas determine el deber de cooperar, el TPI no tiene los poderes necesarios para exigirla
de esos Estados, sino que necesita del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para

obligarles y tomar las medidas que quepan, con arreglo al articulo 87.5.b ER™.
7 — Los plazos para el cumplimiento de las solicitudes del TPI.

El Estatuto de Roma no establece plazos fijos para que los Estados Parte
cumplan sus solicitudes, sino que deberan ser respondidas con celeridad”. Asimismo,

utiliza expresiones genéricas al estilo: “inmediatamente” (art. 59.1); “sin demora” (art.

72 En concreto, si el Consejo de Seguridad le hubiese remitido el asunto, le informar cuando un Estado que no
sea parte en el ER y que haya celebrado un arreglo especial o un acuerdo con la Corte se niegue a cooperar en
la ejecucion de las solicitudes a que se refieran tal arreglo o acuerdo.

7 El tnico plazo fijado en el ER con respecto a los Estados Partes es el del art. 18.2, para la comunicacién al
TPI de que esta ejerciendo o ya ha ejercido su jurisdiccion respecto a la situacion planteada. Sin embargo,
aunque indirectamente, se relaciona con la cooperacion entre los Estados Partes y la Corte, ya que el hecho
de estar ejerciendo su jurisdiccion cohibe el ejercicio de jurisdiccion por el TPI. Por otro lado, la R52.2 RPP
determina que un Estado Parte puede solicitar del Fiscal informacion que le sirva para aplicar el articulo 18.2,
aunque dicha solicitud no se le altera el plazo.
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93.6 y 103.1.c); “sin dilacion” (art. 97), y “ejecucidon inmediata” (art. 94). Amén de no
haber plazos fijos, prevé la posibilidad de aplazamiento de la ejecucion de las solicitudes,
ya sea porque “interfiriere una investigacion o enjuiciamiento en curso de un asunto
distinto de aquel al que se refiera la solicitud” (art. 94 ER), o “por haberse impugnado la

admisibilidad de la causa” (art. 95 ER).

Por otro lado, es el RC el que establece el sistema de célculo de los plazos
(N33), los plazos para la presentacion de documentos (N34), los supuestos de modificacion
de dichos plazos (N35), los plazos especificos (N50), asi como el plazo para el

cumplimiento de las solicitudes del TPI ( N108 y N109).

En primer lugar, las reglas de calculo de plazos contenidas en la Norma 33 RC
son aplicables a ‘“cualquier procedimiento” ante la Corte, computandose los dias no
habiles, sino los naturales (N33.a) y completos (N33.b). Asimismo, cuando el ultimo dia
del plazo sea un sabado, domingo o un feriado oficial de la Corte, serd el siguiente dia
habil (N33.a). Por otro lado, se excluyen del célculo el dia de la notificacion y el de la

inscripcion de la respuesta o contestacion.

En segundo lugar, la Norma 34 establece los plazos para presentacion de
documentos’, determinando que ellos deberan ser fijados por las salas (N34.a). El plazo
general para presentacion de una respuesta’” es de veintiun dias (N34.b RC), contados a
partir de la notificacion’®. Por otro lado, en los casos de presentacion de contestacion a una
respuesta, el plazo sera de diez dias, contados a partir del consentimiento de la Sala

respectiva (N34.c RC).

En tercer lugar, la Norma 35 establece las reglas para posibles modificaciones

de plazos, ya sea para ampliarlos o reducirlos. Asi, siempre que se garantice la oportunidad

™ La N22 RC define documento como toda y cualquiera mocion, solicitud, peticion, respuesta, contestacion,
observacion, declaracion o presentacion que pueda formar parte de un expediente escrito del TPI.

" De la N24 RC deriva que las respuestas son los primeros documentos que un participante en un
procedimiento ante el TPI —el Fiscal, la defensa o, en su caso, las victimas o sus representantes y los
Estados— puede presentar respecto a otro documento anteriormente presentado. Por su parte, las
contestaciones son documentos que se presentan en referencia a una respuesta. Las primeras no necesitan
autorizacion de la sala para que puedan ser presentados, por otro lado, las contestaciones sélo podran ser
presentadas previa autorizacion de la Sala (N24.5 RC).

7® Las normas sobre las notificaciones estan plasmadas en la N31 RC.
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de manifestacion de opinion de los participantes en la cuestion, las salas podran modificar
los plazos por ella determinados antes de que se agoten. Una vez que el plazo esté agotado,
solo sera posible una ampliacion si el participante demuestra previamente la imposibilidad
de presentar una solicitud de ampliacién dentro de dicho plazo, por motivos ajenos a su

voluntad.

En cuarto lugar, la Norma 50.1 establece el plazo especifico de diez dias para
que los Estados Parte presenten sus observaciones sobre medidas en su territorio adoptadas

con arreglo a la R115.2 RPP.

Respecto al RC, por la N109.1 es posible afirmar que el plazo para el
cumplimento de las solicitudes del TPI por los Estados Parte es de quince dias, cuando no
se le haya concedido el plazo adicional de la N108.5. Ello sucede porque la N109.1
determina que el o6rgano solicitante podrd pedir a la Sala que haga la constatacion del
incumplimiento de solicitudes de cooperacion prevista en el art. 87.7, cuando la solicitud
de dictamen de legalidad de una solicitud de cooperacién —conforme a la N108—no haya
sido presentada dentro del plazo de la N108.2 (quince dias) o haya sido rechazada’’. Asi,
pasado el plazo de presentacién de dicha solicitud o su rechazo, ya es posible hacer la
constatacion del incumplimiento. En definitiva: el Estado Parte debe cumplirlas antes de

agotado dicho plazo.

No obstante, no se puede olvidar que las cuestiones referentes a los plazos se
cuentan a partir de la notificacion de los actos de la Corte y que éstas serdn comunicadas a
los Estados Parte. Y, por esta razén es necesario que las comunicaciones entre la Corte y

los Estados sean céleres.

Las comunicaciones entre el TPI y los Estados son fundamentales para el
desarrollo de la cooperacion y asistencia entre ellos, aunque el ER no haya adoptado este

661”

mismo término, respecto a la letra “I” del apartado 1 del art. 93, que determina que podran
ser utilizadas cualesquiera formas de cooperacion o asistencia para facilitar una
investigacion o enjuiciamiento, siempre y cuando no estén prohibidas por la legislacion del
Estado requerido, integrando asi los actos de comunicacion entre “otras formas de

cooperacion”.

7 Siempre observandose si ha sido concedido o no el plazo del 108.5.
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De otra parte, el primer acto de comunicacion es la eleccion del idioma que
debera ser utilizado en las solicitudes de cooperacion y documentos que la justifiquen,
conforme el apartado 2 del art. 87 ER. En este aspecto, las reglas 178 y 179 RPP
determinan que de no haber sido elegido, las solicitudes podran ser efectuadas en una de
las lenguas de trabajo del TPI, o acompanadas de la traduccion a una de ellas; o sea, el
inglés o el francés de acuerdo con el art. 50.2 ER. Sin embargo, aunque hayan elegido un
idioma, con que el Estado se lo comunique por escrito al Secretario es posible cambiarlo
(R180 RPP) estableciéndose un plazo entre la Corte y el Estado’®. Por otro lado, todas las
cuestiones referentes a los actos de comunicacion del art. 87 ER y R176 a R180 RPP son

aplicables en la fase de ejecucion de la pena (R198 RPP).

Otra forma de cooperacion y asistencia judicial es la posibilidad del TPI de
solicitar la notificacion de documentos’’, incluso los de caracter judicial (art. 93.d ER).
Dicha cooperacion es fundamental, ya que la N31 RC establece que cualquier orden o
decision de una Sala deberd ser notificada a todos los participantes involucrados en la

cuestion, en algunos casos de modo personal.

En principio, los documentos que deberan ser notificados personalmente son los
que afectan a derechos de manera mas grave: asi, las oOrdenes de detencion, los
emplazamientos y los documentos referentes a los cargos imputados a alguien (N31.3),
ademas de los que por una razon u otra las salas lo determinen de este modo. No obstante,
la R92.8 RPP abre la posibilidad de que el Secretario solicite cooperacion respecto a la

notificacion de victimas y testigos, siempre que ello sea necesario.

En definitiva, las notificaciones son el instrumento procesal basico para que
puedan correr los plazos procedimentales, ya que sin ellas no es posible determinar el
conocimiento de los actos a las partes involucradas en las cuestiones, ya sea en el momento

de la investigacion, ya sea en el momento del juicio o tras ello.

Por otro lado, el calculo de los plazos en este aspecto, bien como la manera de

documentar las notificaciones, incluso las personales debera ser el establecido por la N33

"® De no haber sido determinado el plazo, dentro de 45 dias, sin perjuicio de las solicitudes en tramite,
R180.2 RPP).

7 Esta notificacion consiste en la certificacion, por parte del Estado, de un documento que esté en su poder y
su correspondiente traslado al TPIL.
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RC¥, aunque a la solicitud de notificacién del TPI sea aplicable el derecho interno del
Estado requerido, porque las normas procesales aplicables a la materia deberan ser las

establecidas tanto en el mismo ER como en las RPP del TPI.
8 — El incumplimiento de una solicitud del TPI: medidas y sanciones.

Conforme a lo expuesto con anterioridad, toda obligacion internacional que no
sea cumplida conlleva la responsabilidad del Estado y, de un modo general, son la
Asamblea General y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas quienes pueden
aplicar sanciones respecto a dicha responsabilidad. Por otro lado, es la Corte Internacional
de Justicia®' quien decide judicialmente a este respecto. Sin embargo, el ER establece que
los supuestos de incumplimiento de cooperacion con el TPI deberdn ser remitidos a su
Asamblea de Estados Parte o al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sin

establecer un sistema efectivo de responsabilidad de dichos Estados®.

Acabado el plazo para el cumplimiento de las solicitudes del TPI, el ER
establece que el 6rgano solicitante puede referir el incumplimiento a la Asamblea General

de los Estados Parte en el ER o, en su caso, al Consejo de Seguridad de las NNUU (art.

% Son computados los dias naturales, completos, excluyéndose el de la notificacion y el de la respuesta o
contestacion. Asimismo, si el “tltimo dia de un plazo sea un sabado, un domingo o un feriado oficial de la
Corte, se considerara que el ultimo dia del plazo es el siguiente dia habil de la Corte”.

#! La Corte Internacional de Justicia (CIJ), cuyo Estatuto forma parte integral de la CNU y con sede en La
Haya (Holanda), es el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas. Su jurisdiccidon se extiende a todos
los litigios que los Estados le sometan y a todos los asuntos previstos en la Carta de las Naciones Unidas o en
tratados y convenciones vigentes. Mas informacion: <http://www.un.org/spanish/aboutun/organs/icj.htm> y
<http://es.wikipedia.org/wiki/Corte_Internacional de Justicia>.

%2 BRUBACHER nos recuerda que “prospects for coercive enforcement by the ICC are hardly more
encouraging. The ICC may make a finding of non-compliance and then refer the matter to the ASP or, in the
event of a referral by the Security Council, to the Security Council. However, as the ASP is not empowered in
the Statute with specific sanctioning powers and must only ‘consider’ the referral, it is uncertain to what
extent the ASP will be able to improve the record of enforcement. The uncertainty of the willingness of the
ASP and Security Council to take coercive measures to induce compliance makes it all the more imperative
that the Prosecutor actively encourages states to promote cooperation by reluctant states. Proactive state
enforcement was used with great success for the ICTY and ICTR. Prime examples of such measures include
the refusal of major donors to fund the reconstruction of Yugoslavia until that country delivered MiloSevic to
the ICTY, and the US announcement of a $5million reward for the arrest of 15 individuals suspected of high-
level involvement in the Rwandan genocide. However, as the overall record of states’ willingness to ensure
each other’s compliance with humanitarian treaty obligations is generally poor and confined to instances
where such enforcement falls within its own political interests, the Prosecutor should work progressively to
exercise his discretion over public interests and the complementarity principle to align individual state
political interests with the goals of the ICC”, BRUBACHER, Matthew R, “Prosecutorial Discretion within the
International Criminal Court”, en: Journal of International Criminal Justice 2 (2004), p. 92.
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87.5.b'y 87.7 ER). Ahora bien, para que pueda proceder es necesario que la Sala pertinente
haga la debida constatacion del incumplimiento segun la N109 RC y, de este modo,

escuche las opiniones del Estado requerido.

Asi, los supuestos de incumplimiento de solicitudes de cooperacion siguen dos
patrones, segun la remision del mismo asunto a la Corte. Cuando el asunto haya sido
remitido bajo los apartados “a” y “c” del articulo 13 ER, la referencia deberd ser dirigida a
la Asamblea de Estados Parte. Contrariamente, si el asunto ha sido remitido por el Consejo

de Seguridad de las Naciones Unidas, dicha referencia debera ser dirigida a €él.

Por ello, en los casos de incumplimiento de cooperacion de un Estado, cuya
situacioén haya sido sometida por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, es el
propio Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas el que debera tomar medidas y, en su
caso, sanciones contra dicho Estado bajo su competencia (art. 25, 41 y 42 CNU). Tras la
constatacion, la Corte debera informar el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a
través del Secretario General de las NNUU, de conformidad con el art. 17.3 del ACNUTPIL
No obstante, su decision siempre esta condicionada por la voluntad de alguno de sus
miembros con derecho a veto. Y es que, cualquiera que sea el caracter de la decision del
Consejo, salvo las puramente procedimentales, sdlo podra ser aprobada si obtiene nueve
votos de los quince miembros, incluso los votos afirmativos de todos los miembros
permanentes, en virtud del art. 27.3 de la Carta de las Naciones Unidas™. Por lo tanto,
concluimos que cuando un miembro del Consejo de Seguridad no quiera la aplicacion de la
responsabilidad internacional a un Estado no cooperante con el TPI, basta con que no dé su

voto favorable para la aprobacion de la decision, condicionandola asi a su voluntad.

Por otra parte, cuando las situaciones hayan sido remitidas bajo los apartados
“a”y “c” del art. 13 ER, en los casos de incumplimiento de las solicitudes de cooperacion
y tras la constatacion de la N109, conforme a lo dicho anteriormente, cabe a la Asamblea
de Estados Parte, cuya competencia en este aspecto es dada por el apartado f del articulo
112.2 ER que determina su competencia. Ademas, el art. 11(h) del Reglamento de la

Asamblea de Estados Parte estipula la inclusion de los asuntos respecto al art. 87.5 (b) y

%3 Asi, nos parece improbable que sean aplicadas contramedidas y sanciones a los Estados no cooperantes en
los casos en que esté siendo enjuiciado un nacional de un Estado Parte en el ER que haya firmado uno de los
acuerdos de inmunidad reciproca con los Estados Unidos y ello porqué no creemos que los Estados Unidos
den un voto afirmativo en estos supuestos.
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87.7 ER en la agenda provisional de las Secciones regulares de la Asamblea. Sin embargo,
a excepcion de la sancion establecida para los Estados que no cumplen su obligacion de
cooperar respecto a la cooperacion financiera, en concreto, el pago de sus cuotas —la
sancion es retirarles el derecho a voto (art. 112.8 ER)—, no hay sanciones determinadas ni

por el Estatuto de Roma ni por los demads instrumentos de la Corte.

Asi, en los casos de incumplimiento de la obligacion de cooperar, solo es
posible verificar la posibilidad de remision de la cuestion a la Asamblea de Estados Parte
(o al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en su caso), sin que esté clara la
decision que la Asamblea podréa tomar en estos casos. Por ello, nos parece que la decision
podria tener cuatro aspectos: (i) el envio de la cuestion a la Corte Internacional de Justicia;
(i) la remision del asunto a la Asamblea General de las Naciones Unidas; (iii) la remision
del asunto al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y; (iv) la aplicacion directa de

la Resolucion 56/83, de 28 de enero de 2002. Veamos cada caso en particular.

En primer lugar, podriamos plantear la posibilidad de envio de la cuestion a la
Corte Internacional de Justicia, 6rgano jurisdiccional responsable por la materia, en
términos generales. El art. 119.2 ER determina la posibilidad de remisién de cualquier
controversia a dicha Corte, de conformidad con el Estatuto de ésta. Ahora bien, como el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece en su art. 34.1 que sélo los Estados
podrén ser parte ante la Corte Internacional de Justicia, aunque ratione materiae seria
competente para decidir el asunto (arts. 36.1 y 36.2 EClJ), el TPI s6lo podrd hacer
consultas a la Corte segun el art. 65 ECIJ. Asi, en la practica, el poder de la Corte

Internacional de Justicia en dichos asuntos no resolvera la cuestion.

En segundo lugar, en cuanto a la remision del asunto a la Asamblea General de
las Naciones Unidas, es necesario resaltar que el TPI deberd actuar en estrecha
colaboracion con las NNUU, estando vinculado a ella (art. 2 ER). E1 ACNUTPI, conforme
a lo expuesto, tan solo aborda los supuestos remitidos por el propio Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, sin plantear las cuestiones referentes a las remisiones del 13 (a) y
(c). Sin embargo, la CNU, art. 14, determina que la Asamblea General de las Naciones
Unidas serda competente para recomendar medidas con el fin de solucionar cualquier
situacion que pueda perjudicar las relaciones internacionales, salvo las determinadas por el

art. 12 CNU, que son, precisamente, las que tienen por objeto una controversia. De este
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modo, tampoco es posible el envio de dichas situaciones de incumplimiento a la Asamblea

General de las Naciones Unidas para que ella tome medidas al respecto.

En tercer lugar, en relacion a la remision por la Asamblea de Estados Parte de la
cuestion al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, aunque la situacion no haya sido
remitida por €l y la constatacion hecha sea remitida a la Asamblea de Estados Parte, ésta se
lo enviaria para tomar las medidas y sanciones de su competencia, del mismo modo que en
los supuestos remitidos al TPI por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Esta es
una solucidén mas realista, ya que vincularia la efectividad de las decisiones de la Asamblea
de Estados Parte al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y, de este modo,

disminuiria su autonomia.

En cuarto lugar, con referencia a la aplicacion por la propia Asamblea de
Estados Parte de la Resolucion 56/83 anteriormente mencionada, y demas principios de
Derecho Internacional para solucionar la controversia, el ER, en su articulo 119.2, atribuye
competencia a la Asamblea de Estados Parte para solucionar per se las controversias no
relativas a las funciones judiciales —las judiciales son de competencia de la propia Corte,
art. 119.1, por el principio de la Kompetenz Kompetenz—. Asi, aunque la Asamblea de
Estados Parte no es un 6rgano de la Corte, por no haber sido incluido en el art. 34 ER, es
competente en dichos casos. Por otro lado, sigue el problema de la obligatoriedad de las
decisiones de la Asamblea de Estados Parte, ya que en ningin momento el ER o el
Reglamento de la Asamblea de Estados Parte determinan la obligatoriedad de sus
decisiones respecto a los Estados Parte. Su obligatoriedad respecto a la propia Corte es
evidente. Pero, aunque por el modelo de aprobacion de decisiones de la Asamblea de
Estados Parte se puede deducir su obligatoriedad, ésta no estd clara. No obstante, en

nuestra opinion, nos parece que son obligatorias.

Por un lado, las razones son debidas a la naturaleza internacional del TPI y del
caracter de representante de los Estados Parte —conforme dicho en el apartado 2 de este
capitulo—. La Asamblea General puede imponer la responsabilidad de los Estados no
cooperantes, incluso las de caracter econdémico. En este sentido, el caso Blaski¢

84

subpoenae”™ del Tribunal Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia aporta una solucion

¥ Disponible en: <www.un.org/icty/blaskic/traialc1/order-¢/70220SPM.htm>, acceso en: <15 de abril de
2007>.
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que podria ser adoptada: la imposicién de la subpoenae duces tecum™ a los Estados no

86
cooperantes respecto a las pruebas” .

Por otro lado, el sistema de sanciones por incumplimiento de la obligacion de

cooperar con la Corte no puede ser considerado independiente —self-contained—, por no
ser contemplados explicitamente en el ER y los demas instrumentos legales del TPI; y, por
ello, nos parece que la Asamblea podria aplicar, ademas de los instrumentos juridicos del
TPI, cualquier norma de Responsabilidad del Estado que sea internacionalmente valida,

incluidas las contramedidas y sanciones del Derecho Internacional.

No obstante, también nos parece que no es s6lo la Asamblea General de
Estados Parte y, en su caso, el Consejo de Seguridad, los que pueden aplicar dichas
medidas, sino, potencialmente, todos los Estados Parte en el ER, ya que las obligaciones
que deriven del ER son obligatorias erga omnes y el enjuiciamiento de los crimenes de

competencia de la Corte son, in abstracto, de interés para toda la comunidad internacional.

9 — Cooperacion y asistencia judicial respecto a la financiacion del TPI y

los gastos procedimentales.

Otro aspecto fundamental de la cooperacion entre los Estados y el TPI
concierne a los aspectos financieros del TPI, debido al gran coste que la existencia de esta

institucion supone.

El ER establece que los gastos ordinarios referentes al cumplimiento de las

solicitudes de cooperacion (art. 100 ER) y de la ejecucion de la pena correran a cargo de

% La subpoenae duces tecum fue impuesta a Croacia debido a su no cooperacion con el Tribunal
Internacional Penal para la Ex-Yugoslavia y, aunque ha sido suspendida por la Sala de Apelaciones,
incrementd el poder de dicho Tribunal. Conceptualmente, es, segun la Enciclopedia Britannica: “formal
instrument issued by a court, grand jury, legislative body or committee, or a duly authorized administrative
agency, commanding an individual to appear before it at a specific time to give testimony, oral or written, for
the party named in the document. The subpoena is used only in common-law countries, but it is similar to the
citation or vocatio in jus of civil or canon law. A subpoena duces tecum commands the recipient to present in
court certain evidence, usually documents or papers, that is necessary to the successful resolution of the
controvers)y” (una orden de un tribunal, comité o personal administrativo autorizado con motivo de obligar
alguien a aportar una prueba que es necesaria a la resolucion de un caso y que esté bajo su poder. Es
procedente del sistema del common law, sin embargo, se acerca a la vocatio in jus del Derecho Romano, —la
traduccion es nuestra—), disponible en: <http://eb.uv.es/cgi-
bin/g?DocF=micro/570/84.html&hits=10%20articles&context=all%20articles&bold=on&sw=subpoena&#fir
st_hit>.

% En este sentido, véanse: CIAMPI, op.cit., pp. 1635; BUJOSA, op. cit.p. 239; KAUL; KREB, op. cit., p. 334.
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los Estados, respectivamente, requeridos o de ejecucion (art. 103.4 ER). En este sentido,
también la R 208 RPP determina explicitamente que los gastos ordinarios correran a cargo
del Estado de ejecucion, entendidos estos como todos los que no estan incluidos en las
letras “a” a “f” del apartado 1, del art. 100 ER. En el segundo caso, si no hubiere sido
determinado el Estado de ejecucion segun el art. 103.1 ER, el Estado anfitrion designara el
lugar de cumplimento de la pena. Sin embargo, en este caso, los gastos correran a cargo de

la Corte.

Por otro lado, en el caso de traslado de detenidos, el TPI solo se hara cargo de
los gastos si ningun Estado lo hace, ya sea en el momento anterior al juicio, durante éste o

en la fase de ejecucion; incluso en el caso de evasion®.

Ademas, el art. 115 ER establece que los gastos del TPI, su Asamblea de
Estados Parte y la Mesa seran sufragados por cuotas de los Estados Parte (art. 115.a ER) —
segun el prorrateo determinado por la Asamblea de Estados Parte por escala de cuotas que
seguiran el de las NNUU (art. 117 ER, art. 91 REAP y arts. 5.1. a, 5.2, 5.3y 5.4 FRR)—y
por contribucion de las NNUU: en particular de los gastos derivados de las situaciones
remitidas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (art. 115.b ER, art. 5.1.b y
7.1.b FRR y art. 13 ACNUTPI)*®.

Por ultimo, el TPI también puede recibir contribuciones voluntarias de
gobiernos, organizaciones internacionales, sociedades y otras entidades (art. 116 ER, art.
5.1.cy 7.1.c FRR y art. 88 REAP). En particular, en el caso de la firma de acuerdos de

cooperacion®, seglin los criterios establecidos por la Asamblea de Estados Parte.
10 — Las solicitudes de cooperacion dirigidas al TPI.

Conforme a lo explicado anteriormente, la jurisdiccion del TPI es subsidiaria y
son los propios Estados los que deben investigar, enjuiciar y en su caso, punir los crimenes

de genocidio, de guerra y los crimenes contra la humanidad. En esta labor, puede que la

%7 En este sentido: arts. 107.2 ER, 225.2 in fine RPP

# En caso de mora del Estado en el pago de sus cuotas o en caso de débitos por los gastos, el Estado Parte no
tendra derecho a voto en la Asamblea de Estados Partes y la Mesa, conforme art. 112.8 ER. En este sentido
véase apartado ocho de este capitulo.

¥ Vease el ACUETPI, art. 13.
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cooperacion y la asistencia de la Corte sean necesarias. Por ello, el ER establece la
posibilidad de que sean los Estados los que soliciten cooperacion de la Corte (art. 93.10,

96.4 y 100.2 ER), aunque no sean Parte en el ER (art. 93.10 “c”).

Mientras el Estado esté investigando o enjuiciando situaciones respecto a los
crimenes del art. 5 ER en su territorio, puede que, debido a investigaciones o juicios
desarrollados en la Corte, aparezcan informaciones relevantes para dichos procedimientos.
Asi, han sido creados unos mecanismos con vista a intentar evitar la impunidad de dichas
conductas y facilitar los procedimientos desarrollados por los Estados. Un ejemplo bastante
comun es la posibilidad de utilizacion por los Estados de “declaraciones, documentos u
otros elementos de prueba obtenidos en el curso de una investigacion o de un proceso
sustanciado por la Corte (art. 93.10 “b”, “1”, “a” ER), y que deberan ser transmitidas por
ella, o bien la facilitacidon de informaciones indirectamente relacionadas con las situaciones
que estén intentando aclarar o llevar a juicio: informaciones que puedan llevar al

descubrimiento de pruebas importantes y esenciales (art. 93.10 ER).

El art. 93.10 “b” prevé inicialmente dos supuestos de asistencia: primero, la
transmision de declaraciones, de documentos y demés elementos de prueba’ en poder de
la Corte (art. 93.10 “b” “1” “a” ER) y, segundo, el interrogatorio de personas que estén

detenidas por su orden (art. 93.10 “a” “1” “b” ER).

Respecto al primero, si dichos elementos de prueba han sido facilitados por un
Estado, el cumplimiento de la solicitud de cooperacion y asistencia estd condicionado al
consentimiento escrito de ese Estado (art.93.10 “b” “ii” ER y R194.4), ello sucede de este
modo porque el TPI no puede imponer la cooperacion entre Estados. Ademas, puede que
algunos de los elementos de prueba facilitados sean confidenciales o afecten a la misma

seguridad nacional del Estado que se las aporto.

Por otro lado, si han sido proporcionados por victimas, testigos o expertos el
cumplimiento estara subordinado a lo establecido en el art. 68 ER, respecto a la proteccion

de estas personas (art.93.10 “b” “ii” ER y R194.3 RPP). Ademads, antes de que se

% Por lo que se deduce del tenor del articulo 93.10 “b” “i” “a” ER, por elementos de prueba se debe entender
piezas de conviccion, o “todos aquellos objetos inanimados que pudieran servir para representar la realidad
de un hecho y que se hayan incorporado a la causa uniéndose materialmente a ella o conservandose a
disposicion de tribunal”, segin MONTON REDONDO, Alberto, “El juicio oral. Leccion 13*”, en AA.VV,,
Derecho jurisdiccional III. Proceso Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 321.

53



La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados

pronuncie sobre la solicitud, tanto la Sala como el Fiscal deben tener en cuenta las
observaciones de las personas protegidas en virtud del art. 68 ER: “la Corte permitira, en
las fases del juicio que considere conveniente, que se presenten y tengan en cuenta las
opiniones y observaciones de las victimas si se vieran afectados sus intereses personales y
de una manera que no redunde en detrimento de los derechos del acusado o de un juicio
justo e imparcial ni sea incompatible con éstos. Los representantes legales de las victimas
podran presentar dichas opiniones y observaciones cuando la Corte lo considere
conveniente y de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba” (la cursiva es

nuestra).

En lo que se refiere a las RPP, la R194.3 sefiala: “Cuando se hayan adoptado
medidas de proteccion en el sentido del articulo 68, el Fiscal o la Sala, segin proceda,
antes de pronunciarse sobre la solicitud, tendra en cuenta las observaciones de la Sala que
haya ordenado la adopcion de las medidas, asi como las de las victimas o los testigos de

que se trate” (la cursiva es nuestra).

Asimismo, el art. 96.4 ER se aplica mutatis mutandis a las solicitudes
provenientes de los Estados. En este sentido, las solicitudes deberdn ser dirigidas al
Secretario de la Corte que se las remitird al Fiscal o a la Sala pertinente (art. 96.1 ER c/c
R194.2 RPP), acompaiiadas de una traduccion, o bien estar traducidas a uno de los idiomas

de trabajo del TPI —inglés o francés, art. 50.2 ER—, en virtud de la R194.1 RPP.

Respecto al interrogatorio de personas detenidas por la Corte, cabe al propio
TPI decidir la pertinencia del cumplimiento de la solicitud de cooperacion y asistencia del
Estado. Asimismo, de determinar si el interrogatorio tendra lugar en la sede del TPI o si se

trasladan al Estado solicitante.

Las solicitudes formuladas por los Estados seran razonadas, aportando los
hechos esenciales que la fundamentan: su “porqué”, “para qué” y fundamentos juridicos,
del mismo modo que las trasmitidas por el TPI, ademds de otras informaciones que puedan
ayudar a su cumplimiento (apartados “a”, “c” y “e” del parrafo 2 del art. 96 ER). En
definitiva, los Estados indicaran los procedimientos que deberan ser seguidos por la Corte,
sus requisitos y las personas que estaran presentes (art. 96.2 “d” ER). En este caso, el TPI

los cumpliré en la medida de lo posible (R194.5 RPP).
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Por fin, el articulo 100.2 ER determina la aplicacion del parrafo 1 del mismo
articulo, “seglin proceda”, respecto a los costes que se deriven del cumplimiento de una
solicitud de la Corte, afiadiendo, ademads, que los gastos ordinarios que de ellas se deriven,
correran a cargo del TPI. Ahora bien, el parrafo 1 determina que los gastos ordinarios
derivados del cumplimiento de una solicitud de cooperacion en el territorio de un Estado
correran a cargo de ¢él, salvo los relativos al viaje y a la seguridad de testigos y expertos, el
traslado de detenidos, los de traduccion, interpretacion y trascripcion, los gastos de viaje y
dietas del personal de la Corte, los costes de dictimenes e informes periciales solicitados
por el TPI y los relacionados con la entrega de un detenido a la Corte, ademas de los
extraordinarios. Ello supone, a nuestro parecer, que todos los gastos que deriven del
cumplimiento de una solicitud de cooperacion y asistencia del TPI en su sede deberan

correr a su cargo y los que seran cumplidos en otros lugares a cargo del Estado solicitante.
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Capitulo Il — La cooperacién y asistencia judicial en concreto.

1 — La remision de una situacion al TPI.

Para que sea iniciado un procedimiento ante el TPI hace falta que su
jurisdiccion sea activada por el Fiscal motu proprio (art. 13.c ER), por el Consejo de
Seguridad (art. 13.b ER), o por un Estado Parte (art. 13.a ER)’'. En vista de que es la
activacion de la jurisdiccion que inicia los procesos penales ante la Corte y en ella pueden
y deben participar los Estados, afirmamos que ésta es una de las formas de cooperacion de

ellos con el TPI*%.

En virtud de los articulos 13.a y 14 del ER”, todo Estado Parte en el ER*

puede remitir una situacion que sea de competencia de la Corte, ya sea en referencia a su

! IMENEZ GARCIA advierte que las restrictas formas de activar la jurisdiccion del TPI son un retroceso en lo
que toca a la lucha contra las violaciones de los Derechos humanos, en sus palabras: “el Estatuto contiene
una laguna incomprensible. No se reconoce legitimacion activa a las presuntas victimas de esos crimenes
internacionales, bien sea a través de una acusacion particular o de una accion popular cursada por un grupo
de particulares, organizaciones no gubernamentales e, incluso organizaciones internacionales (piénsese, por
ejemplo, en los altos comisionados en materia de derechos humanos establecidos por las Naciones Unidas) o
gubernamentales. En mayor o menor medida, las instituciones internacionales competentes en la salvaguardia
y proteccion de los derechos humanos, incluidas las judiciales, otorgan capacidad procesal a los particulares.
Precisamente este reconocimiento constituye el principal éxito y garantia en la sancion efectiva de estas
violaciones. Al respecto, el art. 34 de la Convencion europea para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales tras el protocolo de enmienda nimero XI, atribuye competencia al TEDH
para conocer de una ‘demanda presentada por cualquier persona fisica, organizaciéon no gubernamental o
grupo de particulares que se consideren victimas de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes,
de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos” y termina indicando que “las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho”. Concentrar la
defensa de las victimas en la figura del Fiscal —organo independiente y autonomo, pues las vias de denuncia
son acaparadas por entidades politicas, los Estados y el Consejo de Seguridad—, puede resultar
contraproducente y contraria a cualquier aspiracion legitima de la Humanidad en la estructura juridica
internacional del nuevo milenio”, (op. cit., p. 125).

2 Busosa VADELL dice: “Si acogemos un concepto amplio de ‘cooperacion’, debemos referirnos también en
este estudio a la que se da entre los Estados y la CPI en el momento inicial de los procesos penales ante la
Corte”, (op. cit., p. 247).

% A este respecto: AMBOS, Kai. “Sobre el fundamento juridico de la corte penal internacional”, en Revista de
Derecho Procesal, 3/1999, p.560, y “Sobre el fundamento juridico de la Corte Penal Internacional: un
analisis del Estatuto de Roma”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2, 5/2000(a), p.127-170;
AMNISTIA INTERNACIONAL, The international criminal court. Making the rights choices: defining the crimes
and permissible defences and initiating a prosecution, Londres, Al, 1997. 123. CABEZUDO RODRIGUEZ, N.,
“La corte penal internacional”, Madrid: Dykinson, 2002. AAVV., (Cassese, A., Gaeta, P., R. W. D. Jones, J.
eds.), op. cit.; AAVV., (Gémez Colomer, J. L., Gonzalez Cussac, J. L., Cardona Lloréis, J. coords.), La corte
penal internacional: (un estudio interdisciplinar), Valencia: Tirant lo Blanch, 2003. MARCHESI, A., “article
14. Referral of a situation by a State Party”, en AAVV., (Otto Triffterer ed.), Commentary on the Rome
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territorio, ya sea con relacion a sucesos que hayan ocurrido o que estén ocurriendo en el

territorio de otro Estado Parte’”.

La remision, ademas de estar acompanada de la documentacion e informacion
requerida por el mismo art. 14, debe ser enviada por escrito al Fiscal (R45 RPP). El Fiscal,
a su vez, deberd verificar la veracidad, aunque aparente, de dichas informaciones para
evitar remisiones de caracter estrictamente politico. En ocasiones se observa la utilizacion,
por parte de algunos Estados, de mecanismos internacionales de solucién de controversias
entre Estados y entre Estados y grupos internos con vista a intentar de alguna manera
solventar sus problemas. Sin embargo, muy pocos son los casos en que ello representa
efectivamente la preocupacion por los derechos humanos que pudieran estar siendo

violados.

De los cuatro casos que actualmente estan bajo la jurisdiccion del TPI’®, uno ha

sido remitido por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (Darfur-Sudan’’) y los

Statute of the International Criminal Court: observers' notes, article by article, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1999, pp. 356-357; QUESADA, La Corte.... SCHABAS, op. cit.

% Un Estado no Parte en el ER no puede remitir una situacion a la Corte, las informaciones facilitadas por
estos Estados son tratadas como las de los particulares y, de este modo, enviadas al Fiscal para que éste, si
fuere el caso, inicie motu proprio una investigacion. Fue lo sucedido en la situacion del Congo, conforme
explicaremos en adelante.

% OLASOLO ALONSO observa que la activacion de la jurisdiccion del TPI, al contrario de lo sucedido en el
TPIEY y TPIR, es el procedimiento por el cual el TPI puede ejercer su jurisdiccion. No siendo solo un
procedimiento autébnomo, sino previo y necesario al inicio de un procedimiento penal en la Corte. /n verbis:
“as a result, it can be stated that the Triggering Procedure is not only an autonomous procedure within the
system devised in the Rome Statute, but it is also previous to, and necessary to, the initiation of any criminal
procedure. It, therefore, constitutes a key component of the procedural system of the Rome Statute. While the
ICTY and ICTR Statutes clearly define the situations of crisis over which the ad hoc Tribunals exercise their
Jurisdiction, the Rome Statute only defines the personal, temporal and territorial limits of the potential
Jjurisdiction of the Court. The Triggering Procedure, unknown to the ICTY and ICTR, is precisely the
procedure through which the ICC exercises its power to decide whether or not it is going to first activate and
then exercise its jurisdiction over the crimes allegedly committed in a given situation of crisis, such as the
ones currently taking place in Congo or Uganda”, en The triggering procedure of the International Criminal
Court, procedural treatment of the principle of complementarity, and the role of Olffice of the Prosecutor,
disponible en: <http://www.icc-cpi.int/library/organs/otp/040326 Olasolo.pdf>, acceso en: <12 de abril de
2007>.

% Segun datos oficiales de la Fiscalia, hasta hoy han sido comunicadas 1737 situaciones por grupos o
personas de, como minimo, 103 Estados diferentes —un 60% originadas desde los EEUU, reino Unido,
Francia y Alemania— y respecto a 139 Estados de todo el mundo. Amén de las referencias oficiales de los
Estados Partes y del Consejo de Seguridad. De ellas, un 20% merecen mayores investigaciones; un 5% no
corresponde a la competencia ratione temporis del TPI; un 24% no dicen respecto a su competencia ratione
materiae; un 13% esta fuera de su jurisdiccion y un 38% son comunicaciones manifestadamente sin
fundamento. Dichos datos estan disponibles en: <http://www.icc-
cpi.int/library/organs/otp/OTP_Update on_Communications 10 February 2006.pdf>, acceso en: <26 de
febrero de 2007). Queda claro que el desarrollo de la Corte es bastante aceptable y que se estan llevando a
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otros tres por los presidentes de Estados Parte respecto a situaciones en su propio territorio
100
).

(en concreto, respecto a Uganda®, Congo’’ y Republica Centro Africana

Cuando inicialmente fue remitida la situacion en Uganda, respecto a los
crimenes que el “Ejército de Liberacion del Sefior” —Lord’s Resistance Army, LRA—,
hubo una gran preocupacion respecto a la legitimidad del TPI, por la posibilidad de
aceptacion de esta remision, no respecto a crimenes en el territorio de este Estado, sino
solamente a los actores mencionados. Se planteo el problema de exclusion de los posibles

crimenes del ejército estatal'®!

, quebrantandose la funcion del TPI y suponiendo su

parcialidad. Y es que la atribucion del TPI no es investigar y enjuiciar a quienes los
ica, si tuaci , u .

Estados le diga, sino situaciones en concreto respecto a crimenes de su competencia en

determinado territorio.

Sin embargo, con la notificacion del fiscal a Uganda manifestando que
interpretaria la remision respecto a todos los crimenes que pudieran haber sido cometidos o
estuvieran siendo cometidos, con relacion a la region noreste de Uganda, se soluciono el
problema. La decision del Fiscal ha sido, por ello, fundamental para esclarecer la
legitimidad de la Corte y evitar que el TPI fuera utilizado como conducto para que Uganda
solucionase sus problemas con el LRA. En definitiva, fue iniciada una investigacion el 28
de julio de 2004 y en este momento son varios los enjuiciados con orden de prision

emitidas por la Corte'”*.

cabo las investigaciones y enjuiciamientos. Ademas, por estas estadisticas, podemos observar dos aspectos
respecto a la participacion ciudadana en la Corte: primero que, pese a la oposicion de los EEUU, los
estadounidenses si creen en el TPI, ya que las comunicaciones al TPI procedentes del Reino Unido, Francia,
Alemania y los EEUU suponen un 60% de todas ellas, y, segundo, que los ciudadanos de todo el mundo
carecen de informacion precisa sobre la competencia ratione materiae, ya que un 24% son cuestiones que no
tienen relacion con ella.

*7 Situacion ICC-02/05, disponible en: <http://www.icc-cpi.int/cases/Darfur.html>
% Situacion ICC-02/04, disponible en: <http://www.icc-cpi.int/cases/UGD.htmI>
% Situacion ICC-01/04, disponible en: <http://www.icc-cpi.int/cases/RDC.html>
1% Sjtuacion ICC-01/05, disponible en: <http://www.icc-cpi.int/cases/RCA.html>
% 'En este sentido QUESADA, op. cit, p. 285.

192 véanse las Ordenes de Prision para Joseph Kony, Vincent Otti, Raska Lukwiya, Okot Odhiambo y
Dominic Ongwen, determinadas en 8 de julio del 2005, conforme solicitadas en 27 de Septiembre del 2005,
casos n° ICC-02/04-01/05-53, ICC-02/04-01/05-54, ICC-02/04-01/05-55, ICC-02/04-01/05-56 y ICC-02/04-
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La remision de la situacion en el Congo ha sido, por su parte, bastante sui
generis. El Fiscal recibid una carta del presidente del pais refiriéndose a posibles crimenes
en el norte de su territorio en el afio 2002, aparte de informaciones recibidas en este sentido
por organizaciones no gubernamentales. En el afio 2003, comunic¢ a la Sala de Cuestiones
Preliminares que tenia la intencion de iniciar investigaciones al respecto motu proprio,
pero que de todos modos, la remision del propio Estado le iba a ayudar en sus actividades.
La primera remision habia sido hecha antes de la adhesion del Congo al ER y sin que este
Estado hubiera formalizado un acuerdo ad hoc; por lo tanto, sin que se activara la
jurisdiccion de la Corte. En el afio 2004, tras la adhesion, el gobierno del Congo formalizo

su remision permitiendo una mayor cooperacion entre el TPI y dicho Estado.

Por fin, el presidente Bozizé, de la Republica Centro Africana, remitié la
situacion respecto a su territorio en el afio 2002, habiendo sido asignada la Tercera Sala de
Cuestiones Preliminares'”, bajo direccion de la jueza Sylvia Steiner, para la cuestion. Sin
embargo, todavia la decision de investigar no ha podido ser tomada por el Fiscal, que sigue
realizando las verificaciones preliminares. Segin la Fiscalia, debido a varios factores
externos, dicha decision no pudo ser tomada. En primer lugar, hasta abril de 2006 aun
estaba pendiente en la Cour de Cassation de la Republica Centro Africana un recurso sobre
la cuestion, cuya decision favorable al envio al TPI sélo ha sido tomada el 11 del mismo
mes de abril de 2006. Asi que, mientras la decision no fuese tomada, la Comision de
Admisibilidad no podria analizar la cuestion respecto al art. 53 ER. En segundo lugar,
conforme a lo explicado por el Fiscal, todavia no es posible establecer una fecha para la
decision de investigar o no la situacion, debido al gran nimero de informaciones

.. , . . , . . . 104
preliminares que atin deben ser verificadas en interés de la justicia'®*.

01/05-57, respectivamente. Disponible en: <http://www.icc-cpi.int/cases/UGD/c0105.html>, acceso en: <26
de febrero de 2007>.

19 yéanse: Decision del Presidente del TPI en asignar la Tercera Sala de Cuestiones Preliminares para la
situacion: <http://www.icc-
cpi.int/library/organs/chambers/Decision_Assigning_the Situation_in_the Central African Republic to Pr
e-Trial Chamber Ill.pdf> y Eleccion del Juez Presidente de la Sala de Cuestiones preliminares:
<http://www.icc-cpi.int/library/organs/chambers/ICC_01-05_2.pdf> y http://www.icc-
cpi.int/library/cases/ICC-01-05-4 English.pdf, acceso en: <26 de febrero del 2007>.

1% Véase: “Prosecution's Report Pursuant to Pre-Trial Chamber Ill's 30 November 2006 Decision
Requesting Information on the Status of the Preliminary Examination of the Situation in the Central African
Republic”, 1CC-01/05-7, disponible en: <http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-05-7 English.pdf>,
acceso en: <26 de febrero de 2007>.
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No obstante, no siempre la inexistencia de procedimientos adecuados en el
Derecho interno impide la investigacion. Esto es lo que esta sucediendo en dos de los casos
del TPI, puesto que, conforme a BEKOU y SHAH, “neither Uganda nor the DRC have
specific procedures in place to cooperate with the Prosecutor in his investigations. The
Ugandan Bill sets out such procedures, but as the Bill has not been enacted they cannot be
relied upon in the current investigations. Similarly, the DRC draft legislation sets out
provisions for cooperation with the Prosecutor that are not yet in force. Remarkably,
however, the lack of specific procedures regarding cooperation with the Court’s
Prosecutor has not stalled investigations. Instead, cooperation has been ‘strong’ in both
situations, and any issues are being resolved as they arise. For example, in Uganda,
vehicles could not be registered in the name of the Court. This was because the lack of
implementing legislation meant that the ICC did not have legal personality in the domestic
legal sphere. However, following discussions between the Office of the Prosecutor, the
Registry of the Court and the Ugandan Government, an interim solution, until the
implementing legislation comes into force, to allow vehicle registration in the name of the
Court was negotiated. Early in 2005, the Office of the Prosecutor opened a field office in
Kampala to coordinate with local authorities and provide logistical support and assistance

to Court staff™®.

De todos modos, tanto la decisiéon de iniciar una investigacion como de no
hacerlo deberd ser comunicada al Estado remitente (art. 18 y 54 ER; R59.1 “a” RPP).
Dicha comunicacion es obligatoria debido a que al remitir una situacion en Estado activa la
jurisdiccion del TPI, lo que no ocurre con las informaciones remitidas por otras fuentes,

salvo el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Por otro lado, los Estados no Parte no pueden remitir directamente una
situacion a la Corte. Sin embargo, pueden informar de situaciones que seran verificadas
por el Fiscal y que, si fuera el caso, puede decidir iniciar una investigacion motu proprio,

en virtud del art. 13.c ER.

Debido a la necesidad de recabar mas informacion sobre una situacion remitida
o, por el poder de iniciar una investigacion motu proprio, otro aspecto general respecto a la

cooperacion y asistencia judicial entre el TPI y los Estados es el intercambio de

195 BEKOU; SHAH, op.cit (nota 47).

61



La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados

informaciones, llamado suministro de informaciones por la R195 RPP. Inicialmente se
puede decir que a partir del recibimiento de una informaciéon sobre una situacion de
competencia del TPI, con arreglo al articulo 5 ER, el Fiscal podra solicitar mayores
detalles, tanto de los Estados, como de los diversos érganos y organizaciones. Sucede asi,
porque es necesario averiguar la veracidad de los hechos para que ¢l pueda poner en

marcha sus atribuciones.

Dicha posibilidad también existe para los Estados que, para el cumplimiento de

las solicitudes del TPI, pueden solicitar mayores informaciones a la Corte'”.

Por otro lado, si el TPI pide una informacién o un documento a un Estado
referente a un tercer Estado u organizacion, la obligatoriedad de prestar la informacién esta
vinculada al consentimiento de dicho tercer Estado u organizacién en dos supuestos: en
primer lugar, si la informacion o el documento tuvieran caracter confidencial (art. 73 ER)
o, en segundo lugar, si el control de los documentos o la informacion fuera de este tercer

Estado u organizacion (art. 93.9 “c” ER).

Ademas, el sigilo y la confidencialidad de las informaciones y documentos
intercambiados son un principio que rige todo el funcionamiento de la Corte, ya que su
publicacion inadvertida puede provocar problemas significativos, como la seguridad de las
victimas, testigos o expertos, la preservacion de las pruebas, las relaciones internacionales
entre los Estados involucrados en las cuestiones, etc. Por este motivo, el ER (arts. 54, 72 y
93 entre otros), asi como de las RPP (R81) y el RC estdn basados en principios de

proteccion respecto a personas y, en su caso, de preservacion respecto a objetos.

Asimismo, las informaciones pueden alcanzar la situacién financiera de las
personas condenadas, incluso respecto a informes y opiniones de expertos, a través de las
solicitudes de cooperacion, y realizarse de modo periddico (N177 RC). Sin embargo,
aunque ya haya cumplido la pena de prision, tales informaciones pueden ser solicitadas de
ser necesario, con vistas a la ejecucion de multas, decomiso u 6rdenes de reparacion (N117

RC).

1% En este sentido los articulos 72.2, 89.2, 91.4, 93.3,96.3 y 97 ER.
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2 — La cooperacion y asistencia judicial relativas a las solicitudes de

detenciodn, traslado y entrega.

2.1 — La orden de detencidn y entrega.

En primer lugar, respecto a la cooperacion y a la asistencia judicial
internacionales, es necesario diferenciar la detencidon y entrega, incluso temporal, de una
persona del traslado de un detenido para el Estado de ejecucion'®’. En el primer caso, la
persona debera ser detenida en un Estado (requerido) y entregada a la Corte, ya sea con
finalidad de reconocimiento, investigacién o enjuiciamiento, ya sea tras una sentencia del
TPI (R183 y R184 RPP). En el segundo caso, es la Corte quien, después de una sentencia
suya, debera trasladar un detenido al Estado de ejecucion. En este apartado trataremos el

primer caso.

El art. 102 ER diferencia entre la extradicion de una persona y la entrega a la
Corte. Los supuestos de extradicion son los relacionados a los supuestos entre dos Estados,
conforme sus convenciones y su derecho interno; a la vez que, la entrega se refiere a los

casos entre un Estado y la Corte'®.

Dicha diferencia es importante, puesto que muchas legislaciones internas

prohiben las extradiciones de nacionales'®. Por otra parte, también prescinde de

197 AMBOS enfatiza que “un Estado parte esta obligado a ejecutar la orden de detencion de la CIP y a tener a
la persona en cuestion a disposicion de la Corte para la entrega (art. 59). La competencia de las autoridades
nacionales se limita a la comprobacién de si la orden de detencion es aplicable a la persona en cuestion, si
ésta fue detenida mediante un procedimiento adecuado y si se respetaros sus derechos. Al Estado de
detencion no le estd permitido, sobre todo, examinar la conformidad (material) a derecho de la orden de
detencion”, (op. cit., Revista de derecho procesal, 3/1999, p.578).

1% KREB expone que “tow main arguments were advanced to help countries favouring the ground of refusal
in question to step down from their position. Firstly, it was pointed to the fact that based on the principle of
complementarity each State party would be in a position to genuinely prosecute its nationals should the need
arise instead of surrendering them to the Court. Secondly, it was stressed that a surrender of national to the
ICC by a State Party had to be carefully distinguished from inter-state extradition not just terminologically
but also in substance. (...) the Statute does not give State Parties a ground for refusal with respect to their
nationals. As some delegations had indicated that an explicit distinction between surrender (to the Court)
and extradition (to another State) in the Statute could facilitate their joining in the consensus the two
respective definitions have been included in Article 102, (“Penalties, enforcement and cooperation in the
International Criminal Court Statute (Parts VII, IX, X)”, en European Journal of crime, criminal law and
criminal justice, vol 6, n° 4, 1998, p. 136). Sin embargo, por la ASPA, abordada en el item 4 de este apartado,
los EUA no consideran las diferencias establecidas por el ER, en virtud de la Sec. 2013, que establece las
definiciones aplicables a su texto, en especial en el parrafo 5.

199 Asi la Constitucién alemana (art. 16 GG — Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutshland), la brasilefia
(art. 5°, LI CF/88 — Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil), la portuguesa (art. 33.1), la de Costa
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determinados requisitos de la extradicion: la aplicacion de principio de la doble
incriminacion''® y la aplicabilidad de la prescripcion a los delitos de competencia de la

Corte''!.

Rica (art. 32), la de ecuador (art. 25), etc.. Sin embargo, la entrega a la Corte no corresponde en su naturaleza
a una extradicion, ya que no es un Estado ajeno que va a enjuiciar la persona entregada a la Corte, sino una
organizacion internacional de la cual, en principio, es ¢l un Estado Parte. Se puede afirmar que la entrega a la
Corte es una institucion nueva sui generis, puesto que no hay otra igual. Tampoco tiene la misma naturaleza
que la Orden de Detencion Europea, ya que esta si tiene caracter mas bien de Extradicion, ya que conlleva la
entrega de una persona entre Estados de la Unién Europea, y de reconocimiento de sentencias extranjeras,
aunque con matices. Sobre la Orden de Detencion Europea, véanse: ARANGUENA FANEGO, C., “La Orden
europea de detencion y entrega. Analisis de las Leyes 2 y 3 de 14 de marzo de 2003, de transposicion al
ordenamiento juridico espafiol de la DM sobre la <<Euroorden>“, en Revista de Derecho Penal, nim. 10,
2003; AA.VV., (Arangiiena Fanego, C. Coord.), Cooperacion judicial penal en la Union Europea: la Orden
Europea de detencion y entrega, Lex Nova, 2005, p. 131; BELLIDO PENADES, R., La extradicion en Derecho
espariiol. (Normativa interna y convencional: Consejo de Europa y Union Europea), Madrid, 2001;
CASTILLEJO MANZANARES, R., Instrumentos en la lucha contra la delincuencia. La orden de detencion
europea y los procedimientos de entrega entre Estados miembros, Madrid, Colex, 2002, y “El procedimiento
espaiiol para la emision y ejecucion de una Orden Europea de Detencion y Entrega”, en Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 587, 2003, disponible en la pagina web http://www.westlaw.es, y “La Orden de Detencion y
entrega europea. El sistema de garantias de los ciudadanos de la Union”, en La Ley, num. 5, 27 de diciembre
de 2004 y Procedimiento Espariol de Emision y Ejecucion de una Orden Europea de Detencion y Entrega,
Thomson Aranzadi, 2005; CoBO DEL ROSAL, M., “OEDE: un serio revés a la legislaciéon comunitaria”, en
Cuadernos de Politica Criminal, T. 1, CESEJ, 2006; DE MIGUEL ZARAGOZA, J., “Algunas consideraciones
sobre la Decision Marco relativa a la Orden de Detencion Europea y a los Procedimientos de Entrega en la
perspectiva de la extradicion”, en Actualidad Penal, 2003, nim. 4; DEL P0z0 PEREZ, M., “La Orden Europea
de Detencion y Entrega: un avance en el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales entre
los Estados de la Union Europea”, en La Ley, nim. 6164, 10 enero 2005; DELGADO MARTIN, J., “La Orden
de Detencion europea y los procedimientos de entrega entre los estados miembros de la Union Europea”, en
AA.VV., Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional, Cuadernos de Derecho
Judicial, num. 13-2003, Madrid, CGPJ, 2003; DiEz RIAZA, S.; GARCIA GONZALEZ, J. M. y M. DE FrRUTOS, J.
L., “La Orden de Detencion europea de detencion y entrega”, en Ciencia Policial, nim. 72, marzo y abril,
2004; LIROLA DELGADO, I. Y MARTIN MARTINEZ, M* M., “La cooperacion penal internacional en la
detencion y entrega de personas: el Estatuto de Roma y la Orden Europea”, en Anuario de Derecho
Internacional, nim. 20, 2004; Lopez Ortega, J. J., “La Orden de Detencion Europea: Legalidad y jurisdiccion
de la entrega”, en Jueces para la Democracia, nim. 45, 2002; MARCOS FRANCISCO, D., Orden Europea de
Detencion y Entrega: especial referencia a sus principales principios rectores, Trabajo de Investigacion
presentado el 22 de diciembre de 2006, en el Departamento de derecho Administrativo y Procesal de la
Universidad de Valencia, dirigido por la profesora Dr* Silvia Barona Vilar; TIRADO ESTRADA, J. J.,
“Euroorden versus extradicion. La superacion de las viejas formulas de cooperacion juridica internacional”,
en Revista de Centro de Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, nim. 3, 2003, pp. 73 y 76; URREA
CORRES, M., “La Orden europea de detencion, captura y entrega”, en Revista espaiiola de derecho
internacional, nim. 1, Vol. 53, 2001.

1% Por el principio de la doble incriminacion, los Estados no suelen extraditar personas enjuiciadas y
condenadas por crimenes que no estan tipificados en sus legislaciones internas. Es necesario, por ello, que la
conducta en que se basa la solicitud de extradicion esté criminalizada en la legislacion penal del Estado
requerido, siendo necesario que la conducta sea crimen tanto en el Estado solicitante como en el Estado
requerido.

"' Del mismo modo que sucede con la aplicacion del principio de la doble incriminacion, en los supuestos de
solicitud de extradicion de personas por un crimen que haya prescrito en virtud de la legislacion interna, los
Estados suelen denegar la solicitud.
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Se ha dicho que la entrega es, por consiguiente, la forma mas importante de

cooperacién que los Estados pueden prestar a la Corte''

, y esto es asi debido a la
necesidad de tornar efectivos los juicios ante el TPI, ya que las otras formas de
cooperacion estan mas relacionadas con las otras fases del procedimiento. Mientras dure la
fase del juicio, la presencia del acusado es fundamental y de ella depende la misma validez
de las decisiones de la Corte, puesto que, en virtud del art. 63 ER, queda claro que solo es
prescindible la presencia del acusado cuando éste perturbe el juicio y, aun asi, siempre con
la posibilidad de que ¢l d¢é instrucciones a su defensor y observe el juicio desde fuera u otro
lugar. Ademas, ésta es una medida excepcional y temporal, y sélo podra ser adoptada
cuando se haya demostrado que no es posible otra solucion (art.63.2)'">.

Por otro lado, pese a los requisitos para que se determine una orden de
detencion'', se puede afirmar que el ER ha optado por el sistema de la detencion como
regla general. Y es que, excluye la posibilidad de juicio en rebeldia. Ademads, la detencion
provisional prevista en el parrafo 5 del art. 58 se refiere a los casos de urgencia y mientras

los documentos de la solicitud de detencion y entrega lleguen en el Estado requerido (art.

92 ER).

El articulo 58.1 ER establece dos requisitos fundamentales para la detencion: el
primero, que haya motivo razonable para creer que la persona ha cometido uno de los
crimenes del art. 5 ER (art. 58.1 “a” ER); el segundo, que dicha detencion tenga por
funcién asegurar la comparecencia del acusado a juicio (art. 58.1 “b” “1” ER), impedir la
obstruccion de una investigacion de la Corte, impedir que el acusado ponga en peligro las
actuaciones del TPI (art. 58.1 “b” “ii” ER), o bien que ¢l siga cometiendo los crimenes de

los cuales es acusado (art. 58.1 “b” “1ii” ER).

12 Ep este sentido, AMBOS, op. cit, p.587.

" En ningtn momento la posibilidad de juicio en rebeldia del acusado es mencionada. Queda claro,
entonces, que ello no estd admitido en los procedimientos ante el TPL. En sentido contrario, LIROLA
DELGADO Y MARTIN MARTINEZ, que concluyen que el Estatuto de Roma “permite celebrar juicios en
rebeldia cuando el acusado perturbe continuamente el normal desarrollo del juicio, siempre y cuando la Sala
de Primera Instancia considere que no queda otra opcion que ordenar su expulsion para poder continuar la
vista de la causa”. Sin embargo, no nos parece €ste un supuesto de juicio in absentia, ya que apenas se aparta
el reo del procedimiento, estando lejos solo su presencia fisica, no su posibilidad de actuacion. Y es que,
conforme a lo expuesto, ¢l podra observar el juicio desde fuera y podra dar instrucciones a su defensor, en
LIROLA DELGADO Y MARTIN MARTINEZ, op. cit., p. 207-209).

114 yéase nota n° 56.

65



La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados

El primero de los requisitos es fundamental para evitar que sean dictadas
ordenes de detencidon por motivos politicos, sin que sea verificada la competencia del TPI,
ya que la competencia material determina el ambito de actuacion de la Corte. Ademas, el
TPI no tiene competencia para determinar la detencion de personas que no hayan
cometidos los crimenes del art. 5 ER; lo que podria ocurrir sin esta determinacion.
Asimismo, es necesario que existan motivos razonables que fundamenten la sospecha de
que la persona ha cometidos dichos crimenes, no bastando el simple indicio de que ello
pueda haber ocurrido. Los motivos razonables, por tanto, deben estar basados en el
resumen de las pruebas que seran presentadas y la descripcion de los hechos aportados por

. o o115
la Fiscalia en su peticion a la Sala correspondiente .

El segundo requisito tiene relacioén con la misma finalidad de la detencion. Asi,
la Corte no debera dictar una orden de detencion sin que con ello pueda alcanzar dichos
objetivos. Sin embargo, debido al caracter de los crimenes de competencia del TPI, la
solicitud de una orden de detencidon por el Fiscal es normalmente el medio efectivo de
poder €l llevar a cabo una investigacion o un juicio. Asimismo, pese a la necesidad de una
finalidad objetiva de la determinacion de una orden de detencidn, la misma detencion sigue

siendo una regla y la libertad provisional una excepcion''®,

Los requisitos anteriormente comentados tienen relacion, por ende, con la
solicitud del Fiscal a la sala de Cuestiones Preliminares, y no con la solicitud de
cooperacion del TPI al Estado que deberd ejecutar la orden. Una vez determinada la orden
de detencion y transmitida una solicitud a un Estado, no cabe a dicho Estado verificar los
requisitos de la misma orden, sino los establecidos en el art. 59.2 ER. Ademas, los Estados
que reciban una solicitud de esta clase deberan adoptar de inmediato todas las medidas
necesarias para su ejecucion, segun las normas establecidas en la Parte IX ER y en su

derecho interno (art. 59.1 ER).

!5 Podemos afirmar esto por el contenido que debera aportar el Fiscal en su solicitud a la Sala de Cuestiones
Preliminares, art. 58.2 ER.

1% Es este sentido, la Exposicion de motivos de la Ley organica 18/2003, de 10 de diciembre, de
Cooperacion con la Corte Penal Internacional (Espafia) dice que solo introduce los complementos necesarios
que son adecuados respecto a la entrega de personas a la Corte con relacion a las RPP y que el aspecto mas
significativo del ER se refiere al principio general “acerca de la obligacion de decretar la prision provisional,
siendo excepcion la libertad provisional”.
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Ejecutada la detencion ordenada por la Corte, el detenido debera ser conducido
a presencia de la autoridad judicial del Estado de detencion para garantizar la legitimidad
de dicha detencion. La autoridad deberd, enseguida, determinar si ha sido llevada a cabo
conforme a ley y si los derechos del acusado han sido respetados (art. 59.2 ER), sin entrar
en los fundamentos que han basado la decision de la Corte para dictar la orden. Una vez
presentada la persona detenida a la autoridad judicial, verificados los requisitos de la
solicitud anteriormente mencionados y ordenada la entrega, el detenido debera ser puesto a

disposicion del TPI lo antes posible (art. 59.7 ER).

Por otro lado, el Estado de detencidon podra hacer consultas sobre la decision de
la admisibilidad de la causa a la Corte. En el caso de existir decision positiva, el Estado de
detencion debera ejecutar la solicitud de inmediato. Por otra parte, si la decision todavia no
hubiera sido tomada, el Estado de detencion podra aplazar el cumplimiento de la solicitud

hasta que la Corte tome su decision (art. 89.2 ER).

Otra cuestion importante sobre la cual el Estado de detencion debera consultar
al TPI, es el supuesto de que la persona buscada ya esté siendo enjuiciada o esté
cumpliendo pena por un crimen distinto de aquel en que se base la solicitud. En este caso,
el ER determina que el Estado celebrara consultas con la Corte. Sin embargo, en virtud del
parrafo 4 del articulo 89, dicha consulta s6lo debera tener lugar después de que el Estado

- 117
haya concedido entregar la persona .

Respecto al procedimiento de detencion en el Estado requerido, el art. 59 ER
establece el derecho del detenido a solicitar su libertad provisional. Asimismo, la R117
RPP establece que el TPI debera cerciorarse de ser informado de la ejecucion de una
solicitud de detencion y entrega y, tras ello, facilitara al detenido una copia de la orden de
detencion determinada por la Corte en un idioma que él sea capaz de comprender (R117.1
y R187 RPP) y, en su caso, si hubiera una impugnacion de la regularidad de dicha orden,
debera recabar las observaciones del Fiscal, tras las cuales debera pronunciarse sin demora

(R117.3 RPP).

"7 Esto queda claro de la misma redaccion de este parrafo, al precisar que “el Estado requerido, después de
haber decidido conceder la entrega, celebrara consultas con la Corte” (la cursiva es nuestra).
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De hecho, el procedimiento para la solicitud de entrega de personas a la Corte
esta establecido en el ER, articulos 89 y 91 ER, y en la R184 RPP. En primer lugar, el
Estatuto estipula los casos en que podran ser aplazadas o denegadas. Para que el Estado
requerido pueda cumplir la solicitud es necesario que ella contenga informacion suficiente
respecto a la persona buscada, los datos que faciliten su localizacion, la copia de la orden
de detencion y los demds documentos, declaraciones e informaciones pertinentes al
procedimiento de entrega establecidos por su derecho interno. No obstante, el Estatuto
determina que los requisitos del derecho interno no deberdn ser mds onerosos que el
aplicable a las extradiciones establecidas a través de tratados, debiendo ser, incluso, menos
(art. 91.2 ER). En este sentido, los Estados requeridos deberan consultar al TPI la
aplicabilidad de las disposiciones de su derecho interno, comunicando los requisitos en €l
establecidos; ya sea con cardcter general, o bien con relacion a un caso concreto (art. 91.4

ER).

Sin embargo, estos requisitos serdn los relacionados con la detencién y entrega,
no los previstos para los casos de extradicion. Conforme a lo dicho anteriormente, no se
aplicaran la doble incriminacion ni la prescripcion como requisitos. Y es que estos
preceptos no son compatibles con la detencion y entrega al TPI, sino que son especificos a
la extradicion. La exclusion de estos dos requisitos derivan de la necesidad de mayor
cooperacion con la Corte y los Estados tendran que crear mecanismos en su derecho
interno para facilitarla (art.88 ER). Por ello, no se admite la aplicacion de requisitos

especificos para la extradicion cuando el mismo ER la distingue de la entrega.

Ademas, la R184 prescribe la obligatoriedad de la entrega de la persona
detenida al TPI en la fecha y en el modo convenido por el Estado de detencion y la Corte
(R184.2 RPP). En caso de imposibilidad de cumplimiento en estos términos, el Estado
deberd convenir con el Secretario del TPI una nueva fecha y el modo de hacerlo. Por otra
parte, respecto a los tramites de entrega a la Corte y la necesaria y obvia ubicacion de su
sede en el territorio de un Estado, el Secretario también mantendra contacto con las
autoridades del Estado anfitrion: en concreto, con los Paises Bajos, en virtud de la R184.4

RPP.

En los supuestos en que sea necesario pasar por un tercer Estado para trasladar

un detenido desde un Estado al TPI, o desde éste a un Estado de ejecucion, es necesario
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que dicho tercer Estado autorice el transito''®. Sin embargo, el apartado 3 del art. 89 ER
establece que el Estado Parte requerido autorizard dicho transito y solo prevé la no
autorizacion en los casos en que sea un obstaculo a la entrega del detenido o la demore

mas.

Por otro lado, si dicha autorizacidon no fuera necesaria, pero por una razon ajena
se produjera un aterrizaje forzoso en el territorio de un Estado, puede pedir que se le
transmita una autorizacion de transito y mientras espera la llegada de dicha solicitud,
detendra la persona transportada. La letra “e” del apartado 3 del art. 89 ER determina que
la detencidon no podré exceder de noventa y seis horas contadas desde el momento del
aterrizaje, salvo si la solicitud llega dentro del plazo. Por otro lado, la R 182 RPP estipula
que vencido dicho plazo y puesto en libertad el detenido posteriormente podra volverlo a

ser de conformidad con los articulos 89 y 92 ER.

Ahora bien, a partir de esta situacion se pueden derivar algunos problemas de
orden practico: (i) aunque parezca suficiente, en los casos de traduccion a lenguas
demasiado peculiares, ;es el plazo suficiente?; (ii) en el caso de una excepcion de transito
en un Estado, ya sea parte o no, pero en especial en los supuestos de los Estados no Parte,
(puede dicho Estado verificar la legalidad de la detencion?; (iii) /no puede la necesidad de
poner en libertad un detenido agotado el plazo de noventa seis horas ser una puerta para la
su evasion?; (iv) ¢y si mientras la Corte envia la solicitud de transito al Estado de transito

forzoso el detenido interpone una solicitud de asilo?

En primer lugar, el plazo de noventa seis horas —4 dias—, de un lado, es
bastante largo como para garantizar los derechos de una persona detenida, de otro, pueden
ocurrir situaciones en que dicho plazo sea demasiado corto para que el TPI cumpla la
exigencia de una solicitud de transito. El segundo caso (i), nos parece evidente en los casos
de traduccion de la solicitud y documentos que la acompafian en una lengua poco
difundida debido al art. 87.2 ER, que establece que las solicitudes y documentos que le
acompaiien deben estar en el idioma oficial del Estado requerido, o de una traduccién a

este idioma. Asi, cuando el material necesario para tramitar la solicitud (art. 89.3) sea de

"8 T a autorizacion no es necesaria en caso de transporte del detenido via aérea sin escalas previstas en el
territorio del tercer Estado, art. 89.3 (d) ER.
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mayor volumen, puede que no sea tan sencilla la traduccion y el Estado de transito tendra

que liberar al detenido.

Ademas, en el supuesto de puesta en libertad de una persona en el territorio de
un Estado de transito forzoso, nos planteamos los siguientes interrogantes: ;cual es la
situaciéon de esta persona respecto a la legalidad de su ingreso en este territorio? ;Es
necesario que este Estado, al liberar la persona, dé a la Corte las garantias del articulo 59.4

ER119‘7

Al primer interrogante no nos parece posible contestar de modo general, ya que
dicha situacion dependera de las normas internas de cada Estado. Del mismo modo, en un
principio nos parece que, debido a la inexistencia de un visado previo y a la obligacion del

Estado de conceder la libertad, la persona tendria la condicion de ilegal en ese territorio.

Al segundo interrogante, nos parece que la respuesta debera ser negativa: el
Estado de transito forzoso prescinde de dar garantias a la Corte, ya que no se trata de
concesion de libertad provisional, sino de una obligacion impuesta por la misma norma

procesal del TPIL.

Si no fueran pocos los problemas que estas situaciones pueden generar, hay que
afadir el interrogante de la posibilidad, o no, del Estado de transito forzoso de verificar la
solicitud de detencion y la detencion misma. Ahora bien, segun el art. 89.3 el Estado Parte,
la autorizacion de transito no es una facultad del Estado Parte, sino una obligacion.
Asimismo, esta obligatoriedad existe en los supuestos de prevision de transito por
determinado Estado —con todo lo que esto supone, ya sea el envio de toda documentacion
respecto a dicha solicitud, ya sea la antelacion de dicho envio—, pero en los casos de
transito imprevisto, la autorizacion de transito de la persona transportada, por supuesto,
aun no habré sido enviada y, por ello, nos planteamos como sera posible: (a) obligar el
Estado a detener a dicha persona mientras llega la solicitud; (b) obligar el Estado a

autorizar el transito, aun mas en los casos de ¢l no ser Parte en el ER.

Ademas de existir la prevision del transito y hecha la solicitud pertinente, el

Estado de transito que es parte no podra verificar la legalidad ni de la detencion, ni de la

19 Las garantias a las que nos referimos son “las salvaguardias necesarias para que el Estado de detencion
pueda cumplir su obligacion de entregar la persona a la Corte”, estipuladas en este articulo del ER.
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solicitud de detencion, s6lo pudiendo hacerlo respecto a la solicitud de transito. No
obstante, si el transito no fuera esperado, nos parece que el Estado de transito forzoso
puede verificar la legalidad de la solicitud de detencion y de la detencion mientras llegue la
pertinente solicitud de autorizacion de transito, maxime los Estados no Parte, por ser una
cuestion de soberania. Y es que la autorizacion de transito de detenidos en el territorio de
un Estado es facultad suya, no pudiendo la Corte obligar a los Estados no Parte a

facilitarla.

Por otro lado, si se autoriza la evaluacion de la legalidad de la detenciéon y de la
solicitud de detencion, ;cudles son los limites de esta verificacion? En nuestra opinion,
seria de caracter meramente formal, como sucede en el caso del cumplimiento de la
solicitud de detencion, conforme el articulo 59.2 ER, sin que haya posibilidad de verificar
las cuestiones de fondo, conforme el articulo 59.4 ER. A su vez, nos parece que es ésta la
situacion aplicable, por analogia, a los Estados Parte. Por otro lado, no es posible la
adopcidon de esta solucion respecto a los Estados no Parte, por la razoén anteriormente

apuntada.

En estos casos, la cuestion del plazo se torna aun mas importante, ya que con la
posibilidad de verificar la legalidad de la detencion, seria posible —es mas, necesaria— la
comprobacion del cumplimiento de la exigencia de que la orden de detencion ha sido
entregada al detenido escrita en una lengua que entienda y hable perfectamente (R117.1 y
R187 RPP). Por otro lado, el criterio para determinar el conocimiento y la comprension de

un idioma no esta determinado.

En tercer lugar ;la puesta en libertad del detenido por el Estado de transito
forzoso no seria un medio que efectivamente facilitaria la evasion de dicha persona?
Entendemos que si, en especial en los casos en que este Estado tenga algun interés en la
demanda, pretendiendo malograr el mismo enjuiciamiento de dicha persona. Por ejemplo,
en los supuestos de detenidos de nacionalidad estadounidense y que estén en un Estado de

transito forzoso con el cual los Estados Unidos hayan firmado un acuerdo de inmunidad'*’.

120 Sobre el interés de los Estados Unidos y los Acuerdos de Inmunidad, debido a su importancia, hablaremos
mas adelante.
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Finalmente, en ultimo lugar, si el detenido, mientras el TPI envia la solicitud de
transito al Estado en que €l se encuentre, interpone una solicitud de asilo, aunque existan
normas internacionales que hoy por hoy establecen los pardametros para su concesion'*!, no
nos parece posible impedir que los Estados se la concedan, aun mas respecto a los Estados

no Partes en el ER.

A modo de ejemplo, podriamos pensar en la situacion del traslado de un
detenido al TPI por motivo de ser sospechoso de un crimen ocurrido en el territorio de un
Estado, cuyo gobierno haya cambiado. Imaginemos que esta persona era parte del antiguo
gobierno y que el Estado de transito forzoso fuere partidario del antiguo régimen. La
solicitud de asilo podria basarse en “persecucion politica”, y probablemente seria
concedida, ya que la resolucion de dichas solicitudes es, al fin y al cabo, de caracter
politico. El TPI no tiene poderes para imponer requisitos para la concesion de asilo a los
Estados y, por esto, son éstos los que, en definitiva, decidirdn el conflicto de solicitudes de
asilo y de traslado y entrega. Y es que, el sistema para la solucion de conflictos de
concurrencia no es aplicable a este caso, sino a los que deriven de una de extradicion y otra

de detencion y entrega.

12l Respecto al Derecho de Asilo, en general pueden verse: Resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas: 2312 (XXII) de 14 de diciembre de 1967, 1839 (XVII) de 19 de diciembre de 1962, 2100
(XX) de 20 de diciembre de 1965, 2203 (XXI) de 16 de diciembre de 1966; Art. 14 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Respecto a los refugiados: Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados (1951); Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados (1967); Estatuto de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (1950); Convencion de la OUA por la que se
regulan los aspectos especificos de problemas de los refugiados en Africa (1969); Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Asilo Territorial (1967); Declaracion de Cartagena sobre Refugiados (1984);
Declaracion de San José sobre refugiados y personas desplazadas (1994); Declaracion de Tlatelolco sobre
acciones practicas en el derecho de los refugiados en América Latina y el Caribe(1999); Declaracion de Rio
de Janeiro sobre la institucion del Refugio (2000); Declaracion de Quito sobre migraciones, democracia,
desarrollo y derechos humanos (2000); Declaracion y Plan de Accion de México para Fortalecer la
Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina (2004); Estados parte de la Convencion de
1951 sobre el estatuto de los refugiados y el Protocolo de 1967; Con relacion a los Apatridas: Convencion
sobre el Estatuto de los Apatridas (1954); Convencion para reducir los casos de apatridia (1961); Convencion
sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada (1957). En definitiva, relativa a Desplazados internos: Principios
rectores de los desplazamientos internos (adoptados por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en 1998).
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2.2 — La libertad provisional.

La persona detenida tiene derecho a solicitar por escrito su libertad
provisional'?, ya sea ante el TPI (art. 60.1 ER y R118.3 RPP)'®, ya sea ante la autoridad
del Estado (art. 59.3 ER).

Si el detenido solicita la libertad provisional ante el Estado de detencion, éste
debera notificarlo a la Sala de Cuestiones Preliminares competente del asunto (art. 59.5
ER) y esperar que ésta le envie las recomendaciones pertinentes —incluso con relacion a
medidas para impedir la evasion de dicha persona— para que se las tengan en cuenta al

decidirla (art. 59.5 ER y R117.4 ER).

La decision del Estado de detencion tendra en cuenta la gravedad del crimen y
las circunstancias urgentes y excepcionales que justifiquen la puesta en libertad del
detenido. Ademas, habrda que adoptar las salvaguardias que garanticen la posibilidad de
cumplimiento de la solicitud de entrega en su momento (art. 59.4 ER). Asimismo, la
decision evaluara si la detencion ha sido dictada conforme derecho (art. Art. 59.4 ER),
basandose en la verificacion del cumplimiento de los requisitos del art. 58.1, apartados “a”
y “b” ER, que son: a) motivo razonable para creer que ha cometido un crimen de la
competencia de la Corte; b) La detencion parece necesaria para asegurar que la persona
comparezca en juicio; c¢) que ella no obstruya ni ponga en peligro la investigacion ni las
actuaciones de la Corte; o d) con vistas a impedir que siga cometiendo el crimen o un

crimen conexo por lo que se impone la orden.

Otro supuesto que autoriza la concesion de libertad provisional por el Estado de
detencion es la falta de la documentacion que acredite la solicitud de entrega de la Corte o
que no haya sido entregada en el plazo de sesenta dias contados desde la fecha de

detencion (art. 92.3 ER y R189 RPP). Sin embargo, esto no impide que se produzca una

122 Ademas de la libertad provisional y el cumplimiento de la sentencia, la R185 RPP establece los supuestos
de puesta en libertad por razones distintas: asi, la decisiéon de inadmisibilidad de la causa en virtud de los
apartados “b”, “c” o “d”, del parrafo 1 del art. 17 ER, la incompetencia de la Corte, los cargos no hayan sido
confirmados conforme el art. 61 ER, una sentencia absolutoria haya sido dictada.

2 La N51 RC establece que, al decidir la solicitud de libertad provisional, la Sala debera recaudar
observaciones del Estado anfitrion —Paises Bajos, art. 3 ER—, en caso de puesta en libertad en su territorio,
o del Estado en que se debera producir dicha libertad, con el respectivo traslado del detenido al territorio de
dicho Estado.
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nueva detencion tras el recibimiento de otra solicitud de la Corte acompanada de dichos

documentos (art. 92.4 ER).

Ademas, de ser concedida la libertad, la Corte podra solicitar informes
periodicos a su respecto (art. 59.6 ER), debiendo informar cuando y cémo deberan serles

transmitidos (R177.5 RPP).

* al Estado de detencion, al

Entre las salvaguardias, el TPI puede solicitar'
momento de conceder la libertad provisional y segin su derecho interno, determinadas
condiciones restrictivas de libertad, una o més de ellas: por ejemplo, restricciones respecto
a la salida de dichas personas del territorio de esos Estados, la obligatoriedad de residir en
lugares fijados por la Corte y la entrega tanto de documentacion como del pasaporte al
Secretario del TPI (R119, parrafo 1, apartados “a”, “e” y “h”, RPP, respectivamente); asi
como también, 6rdenes de alejamiento de personas —(...) ni asociarse con las personas
que indique la Sala” (R119.1 “b”, in fine RPP), “no poder ponerse en contacto directa ni
indirectamente con victimas o testigos” (R119.1 “c” RPP)— y de lugares (R119.1. “b”
RPP); de ejercicio profesional (R119.1 “d” RPP); la obligatoriedad de depositar fianzas o

prestar garantias reales o personales (R119.1 “g” RPP), y; en definitiva, presentarse ante

autoridad o persona designada por el TPI, siempre que sea citado (R119.1 “f” RPP).
2.3 — Las solicitudes concurrentes.

Una cuestion importante respecto a las solicitudes de entrega de la Corte es la
posibilidad de concurrencia con solicitudes de extradicion. En este sentido, el articulo 90
ER establece un sistema complejo de solucion de conflictos. En primer lugar, éste se basa
en la prioridad de las solicitudes de la Corte y, en segundo lugar, en la necesidad de

consultas frecuentes entre Estados y la Corte, con relacion a estos supuestos.

De un lado, el art. 90 ER crea modelos basados en la naturaleza de la

concurrencia de solicitudes: el hecho de que los Estados sean o no Parte en el Estatuto; si

'2* En su caso, también puede ¢l mismo imponer determinadas condiciones para la libertad provisional de un
detenido en virtud de la R119 RPP, cuando quepa a la Corte la decision de la solicitud de libertad
provisional.
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las conductas en que se basan las solicitudes son las mismas o distintas'>; si existe o no
una obligacion internacional que vincule el Estado requerido y si ya existe o no una

decision del TPI de admisibilidad de la causa.

La principal solucidon se basa en la existencia de una obligacion internacional
entre el Estado requerido y el Estado solicitante, que no sea parte en el Estatuto, de la que
puede derivar la necesidad de cumplimiento de solicitud de extradicion pese a la prioridad

general de las solicitudes de la Corte'%.

Si el Estado requerido es un Estado Parte en el Estatuto, la prioridad es de la
solicitud de entrega de la Corte, salvo si las solicitudes se basaran en conductas distintas.
Ello ocurre de este modo porque el ER prescinde de la prioridad en caso de obligaciones
internacionales de extradicion, cuyas solicitudes se basen en conductas distintas de las que
basan la entrega (art. 90.7, “a” ER). Asi, queda claro que en los demds casos, la
obligatoriedad internacional deriva del ER'*’. Sobre la concurrencia de solicitudes de esta

naturaleza hablaremos en adelante.

Cuando no exista obligacion internacional que vincule la decision de un Estado
de ejecutar una solicitud de extradicion, la segunda regla establecida se basa en la

existencia de una decision de la Corte respecto a la admisibilidad de la causa.

Si existe una decision de admisibilidad, tendran prioridad las solicitudes del TPI
(art. 90.2 “a” ER) y, en los supuestos en que el Estado solicitante no sea Parte en el ER
(art. 90.4 ER), la decision de cumplir la obligacion de entregar o extraditar debera fundarse
en los factores previstos en el parrafo 6 del art. 90 ER: las fechas de las solicitudes; los

intereses del Estado solicitante; el lugar en que hubieran tenido lugar las conductas; la

' El art. 90.1 trata de la concurrencia entre solicitudes de entrega y extradicion respecto a la misma
conducta y la misma persona. Nos parece que la mencion a la misma persona es irrelevante, haya vista que, si
se tratan de personas distintas, no habria concurrencia de solicitudes.

126 Art. 90, parrafos 4, 6 y 7 “a” ER. En este sentido, no es aplicable el art. 30.3 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, que establece la aplicabilidad de un Tratado anterior en lo que sea compatible
con el posterior y su no aplicabilidad en los supuestos de incompatibilidad —caso de las solicitudes de
entrega y extradicion concurrentes—, ya que se aplican a tratados en que las partes sean las mismas. En el
caso del cual tratamos, si la solicitud de extradiciéon ha sido hecha por un Estado no Parte, no se puede
plantear el supuesto de mismas partes. Por otro lado, tampoco lo seria caso se tratara de un Estado Parte, si el
propio ER estableciese la prioridad del cumplimiento de las obligaciones internacionales respecto a la
extradicion.

127 yéase nota anterior.
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nacionalidad de las victimas y de la persona contra la que se dirigen las solicitudes y la

posibilidad de acuerdo entre el TPI y el Estado solicitante.

Por otro lado, si hubiera una decision de inadmisibilidad en virtud de la
notificacion de la concurrencia de solicitudes (art.90.1), la solicitud de la Corte pierde su
sentido, ya que en principio, no habra investigacion ni enjuiciamiento ante la Corte. Sin
embargo, en el caso en que la solicitud de extradicion sea denegada por el Estado
requerido, dicha decision debera ser comunicada a la Corte (art. 90.8 ER y R186 RPP), por
constituirse la misma denegacién un nuevo hecho que invalida los motivos en que se basan
la decision de inadmisibilidad, lo que conlleva la posibilidad del Fiscal de pedir la revision

de dicha decision, en virtud del parrafo 10 del art. 19 ER.

En tercer lugar, en el que todavia no existe una decision de admisibilidad de la
causa, el Estatuto atribuye la facultad discrecional a los Estados requeridos de dar curso a
las solicitudes de extradicion. De ser el Estado solicitante Parte en el ER, sin embargo, no
podra ejecutarla hasta que la Corte haya dictado su decision (art. 90.3). Si el Estado
solicitante no es parte en el Estatuto, el Estado requerido podra llegar a ejecutar la solicitud

de extradicion conforme el parrafo 5 del art. 90 ER.

Por lo que se refiere a solicitudes concurrentes respecto a conductas distintas, el
Estatuto estipula la regla general de prioridad de cumplimiento de las solicitudes del TPI
(art. 90.7 “a” ER). No obstante, si existe dicha obligacion, el Estado requerido puede
decidir si ejecuta la entrega o la extradicion. Dicha decision debera tener en cuenta, ademas
de los factores anteriormente mencionados (art. 90.6 ER), la naturaleza y la gravedad de
las conductas en que se basen las solicitudes. Efectivamente, en los supuestos de
solicitudes basadas en conductas distintas, la jurisdiccion del TPI no es subsidiaria y, por

ello, no cabe una decision conforme los parrafos 1 y 2 del art. 90.

De todo lo expuesto, resulta interesante apuntar que, aunque la concurrencia se
dé con solicitudes transmitidas por Estados no Parte, el sistema adoptado por el ER fue
establecido en aras de lograr la prioridad de las solicitudes de la Corte, intentando evitar el
caracter marcadamente politico de las decisiones de ejecutar solicitudes de extradicion. Por
otro lado, recordemos que es justamente basdndose en la existencia de obligaciones

internacionales bilaterales de extradicion que los EEUU vienen intentando lograr acuerdos
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en el marco del art. 98 ER con los Estados Parte en el ER, para lograr la exclusion de sus

nacionales de la jurisdiccion del TPI. Sobre ello trataremos en el apartado siguiente.
2.4 — Los acuerdos de inmunidad.

El art. 98 ER estipula que la Corte no solicitard cooperacion y asistencia
respecto a personas sujetas a la jurisdiccion exclusiva de otros Estados ni en caso de
existencia de acuerdos de inmunidad'®, en virtud de los cuales existan obligaciones
internacionales, salvo que el TPI haya obtenido la pertinente renuncia a la inmunidad

. . 12
prevista en dichos acuerdos'®.

ZAPPALA afirma que “the most controversial issue is whether Article 98 only
intends to cover agreements made prior to the entry in force of the ICC Statute or also
agreements concluded after that date. This is a crucial problem that needs to be examined
in light of the text of the provision, its drafting history, and the opinions and subsequent
practice of States Parties”"*". Nos parece, eso si, que estos acuerdos no son validos en caso
de haber sido firmados tras la adhesion o firma del ER porque ello constituiria el
incumplimiento de una obligacion internacional de la Convencidon de Viena sobre Derecho

de los tratados (art. 18 ER).

Intentando malograr los esfuerzos para el establecimiento y la efectividad del
TPIL, los EEUU aprobaron en 2002 la “American Service-members’ Protection Act”
(ASPA)"!, con vistas a, amén de otros objetivos comentados mas adelante, establecer

acuerdos dentro del marco del art. 98 ER. En la Exposicion de motivos'** de dicha ley, tan

12 Dicho acuerdos, debido a su contenido, reciben muchas veces, principalmente de la Amnistia
Internacional, el apodo de Acuerdos de Impunidad.

2 Los primeros son acuerdos que determinan la extradicion de personas entre Estados por motivo de
determinados crimenes previstos en ellos. Los segundos, son acuerdos que excluyen la posibilidad de
investigar y enjuiciar personas, ya sea debido a su nacionalidad, ya sea debido a cuestiones diplomaticas.

130 ZAPPALA, Salvatore. “The reaction of US to the entry into force of the ICC Statute: comments on UN SC
Resolution 1422 (2002) and art. 98 Agreements”, en: Journal of International Criminal Justice 1 (2003), p.
122.

31 Conocida también por “Ley de invasion de la Haya” debido a que permite el uso de la fuerza armada para
rescatar el personal americano (y aliado) que esté detenido en la Corte, en virtud de su Seccion 2008.

12 La Exposicion de motivos de esta ley hace referencia en su mayoria al discurso del embajador
norteamericano David Scheffer, el 26 de marzo del 1999. Véase: SCHEFFER, D., “International Criminal
Court: The Challenge of Jurisdiction”, discurso pronunciado en el Encuentro Anual de la Sociedad
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solo el parrafo 7 podria ser admisible en términos juridicos, ya que expresa la
disconformidad de los EEUU con el ER respecto al enjuiciamiento llevado a cabo no por
un grupo de jurados, sino por jueces de la Corte. Lo que es contrario al parrafo III de la

seccion II del art. 3 de la Constitucién Americana'™>.

Por lo que se refiere a los demas parrafos de la Exposicion de motivos, tres de
ellos son especialmente llamativos: los parrafos 8, 9 y 11. El primero, trata sobre el
“riesgo” de los miembros de las fuerzas armadas americanas de ser investigados y
enjuiciados por el TPI, sobre todo en misiones del interés nacional de los EEUU"™. El
segundo, se establece con relacion a la responsabilidad del Presidente de los EEUU, en
caso de crimenes de agresion de los cuales, segin esta Exposicion, devendria la
imposibilidad de responder efectivamente en los casos de terrorismo y de prevenir la
proliferacién de armas de destruccion masiva y responder a una agresion. Y en tercer lugar,
el “riesgo” de que el personal americano y aliado quedara bajo la jurisdiccion del TPI,
aunque no fueran partes en el ER, si uno de los crimenes de competencia de la Corte

hubiera sido cometido en el territorio de un Estado Parte en el ER.

De los péarrafos octavo y decimoprimero, queda claro que los EEUU admiten
que el personal americano puede cometer crimenes contra la humanidad si estd
defendiendo sus intereses en territorio ajeno, sin la preocupacion de posibles consecuencias
juridicas. Y es que consideran un “riesgo” la jurisdiccion del TPI. Ahora bien, una vez que
la jurisdiccion de la Corte solo sera ejercida si el Estado de jurisdiccion originaria no lo
hace, se trata de, entre lineas, expresar que los EEUU no tienen interés en enjuiciar estos

crimenes en su propio territorio' .

Americana de Derecho Internacional, 26 de marzo del 1999, en el Monarch Hotel, Washington, EEUU,
disponible en: <http://www.state.gov/www/policy remarks/1999/990326 scheffer icc.html>, acceso en: <26
de febrero de 2007>.

13 Disponible en: < http://www.usconstitution.net/const.html>, acceso en: <2 de marzo de 2007>.

34 Ipsis Litteris: “Members of the Armed Forces of the United States should be free from the risk of
prosecution by the International Criminal Court, especially when they are stationed or deployed around the
world to protect the vital national interests of the United States. The United States Government has an
obligation to protect the members of its Armed Forces, to the maximum extent possible, against criminal
prosecutions carried out by the International Criminal Court”.

135 Recordemos que los EEUU siguen el principio de la personalidad ademas de lo de la territorialidad,
respecto a la jurisdiccion de sus tribunales.
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Por lo que se refiere al parrafo noveno, primeramente el crimen de agresion
todavia no esta dando lugar a juicios en el TPI, puesto que no estd definido. No nos parece
que como crimenes de agresion se puedan incluir los actos de terrorismo, la represalia a
agresion previa, a prevencion de la proliferacion de armas de destruccion masiva. Y es que,
conforme la CNU, estos actos no son considerados crimenes. Eso si, nos parece que los
EEUU hacen una interpretacion de los conceptos internacionales de esta naturaleza tan
amplia que quieren imponernos algo asi como autorizados actos ya condenados por los

tratados de Derechos Humanos existentes.

En virtud de tal Exposicion de motivos, las secciones 2004 y 2006 de la ASPA
prohiben cualquier forma de cooperacion o asistencia judicial de los EEUU al TPI, bien
como la transferencia directa o indirecta de informaciones de caracter de seguridad
nacional. Ademas, la seccion 2005 restringe la participacion de los EEUU en misiones de
mantenimiento de la paz de las NNUU en el territorio de Estados Parte en el ER y prohibe
la ayuda militar a los Estados Parte en el ER"®; salvo si el personal norteamericano queda
excluido de la jurisdiccion de los EEUU o bien en caso de interés nacional. De todos
modos, el Presidente de la Republica tiene poderes de determinar la suspension temporal

de tales medidas y prohibiciones, siempre y cuando el personal esté excluido de la

jurisdiccion del TPI y en virtud de interés nacional.

Sin embargo, la seccion que mas polémica ha creado ha sido la 2008, que

permite que el Presidente de los EEUU autorice la utilizacion de “todos los medios

. . . 13
necesarios y apropiados para liberar personas' "

americanas o de paises aliados que estén
detenidas por, en nombre de, o a solicitud de la Corte; incluso individuos que ya no estan
bajo el mando de las fuerzas de los EEUU, pero que en el momento de la comision de los

, , 138
crimenes si lo estaban

. Ahora bien, en realidad dicha prevision, en nuestra opinion, no
solo autoriza la invasion de la Haya, sino de cualquier Estado en que dichas personas estén

detenidas. ..

136 En este aspecto, estan excluidos los Estados miembros de la OTAN, los no miembros aliados de la OTAN
(Australia, Egipto, Israel, Japon, Jordania, Argentina, Corea y Nueva Zelanda), ademas de Taiwan.

137 S6lo no autoriza el pago de sobornos u otras clases de “inducciones” para lograr la libertad de dichas
personas. Nos preguntamos como seria verificado esto y cual la punicion para dicho acto, ya que la misma
ley no la establece.

% En el caso de personas nacionales de paises aliados, siempre y cuando el Estado de origen de estas
personas lo soliciten.
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Por fin, la ASPA incentiva la formalizacion de acuerdos bilaterales de
inmunidad'*®’, en aras a lograr la denegacion de las solicitudes de detencién y entrega de la
Corte a Estados miembros y aceptantes del ER, en virtud de su art. 98. Dichos acuerdos
han sido negociados como requisito para la obtencion de ayudas de los EEUU; en
particular a ayudas financieras. No obstante, dichos acuerdos violan los articulos 27 y 86

ER, ademas del art. 18 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados.

Sin embargo, conforme a lo dicho anteriormente, es dudosa la legalidad de
estos acuerdos, ya que tienen por objetivo la frustracion del propio ER, al intentar que en
ningln caso los nacionales americanos, o bien los extranjeros residentes en los EEUU,
sean investigados o enjuiciados por la Corte. Y es que, por el articulo 18 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Estados se obligan a “no frustrar el objeto y

- 140
el fin de un tratado antes de su entrada en vigor” ™.

En tal sentido, el Parlamento Europeo, en sus resoluciones 1300 (2002) y 1336
(2003), condena tanto las presiones ejercidas por los EEUU como la firma de dichos
acuerdos por Estados miembros de la UE, enfatizando los riesgos para el TPI de la
multiplicacion de dichos acuerdos. Por su parte, del mismo modo que los EEUU, la UE
determind la no inversion de sus recursos en los Estados que firmar los acuerdos bilaterales
de inmunidad con los EEUU. Debido a ello, de los cien Estados que han firmado tales
acuerdos, menos de un treinta por ciento los han ratificado y cerca de dieciocho todavia

.., . . . . 141
aguardan decision de sus parlamentos, debido a cuestiones constitucionales ™ .

139 Acuerdos con vistas a establecer obligatoriedad y preferencia de extradiciéon del personal norteamericano
alos EEUU.

140 Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados - U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 UN.T.S.
331, Viena, 23 de mayo de 1969- (...) 18. Obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado antes de
su entrada en vigor. Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin
de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el tratado a reserva de
ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no haya manifestado su intencion de no llegar a ser parte en el
tratado: o b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante el periodo que preceda a
la entrada en vigor del mismo y siempre que esta no se retarde indebidamente.

14l Datos disponibles en:

<http://en.wikipedia.org/wiki/United_States and the International Criminal Court>;
<http://www.state.gov/t/pa/prs/ps/2005/45573.htm> y
<http://www.amicc.org/usinfo/administration_policy BIAs.html#countries>, acceso en: <18 de abril de
2007>.
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En oposicién a la posicion actual del gobierno de EEUU, el senador americano
y pre-candidate por los Democratas a presidente de este pais en las elecciones del 2008,
John Edwards, se ha manifestado a favor de la adhesion de los Estados Unidos al ER,
enfatizando que al no integrarse en esta clase de institucion internacional, violan los
acuerdos internacionales y es muy dificil que los EEUU consigan que la comunidad

. . 142
internacional les apoye en sus luchas ™.

En todo caso, conforme bien demuestra Zappala, la posicion de los EEUU crea,
paraddjicamente, mayor exposicion de sus nacionales a la jurisdiccion del TPI. Y esto
sucede de esta forma porque los EEUU no pueden evitar que un Estado ejerza su
jurisdiccidn original, basdndose en el locus commissi delict. Y es que, ante la posibilidad
de trasladar un sospechoso para ser enjuiciado a un Estado Parte o a un Estado no parte, la
Corte, ciertamente, dara preferencia al primero, cuya obligacion de cooperar le impone

mantener a la Corte informada sobre el caso'*.

142 Disponible en: <http://www.washingtonpost.com/wp-

dyn/content/article/2006/12/28/AR2006122800457 pf.html>, acceso en: 2.111.2007. Ipsis literis: “Yes. The
answer's yes. The question was, should we be a part of the International Criminal Court? The answer's yes.
America -- when America doesn't engage in these international institutions, when we show disrespect for
international agreements, it makes it extraordinarily difficult when we need the world community to rally
around us to get them there. We should be the natural leader in all of these areas, and, certainly, we should
be a member of the International Criminal Court. You know, we didn't used to be the country of Guantanamo
and Abu Ghraib. We were the great light for the rest of the world, and America needs to be that light again.
And we can -- and we can be that light again”.

S In verbis: “paradoxically, however, the US position as a third State refusing the Court’s monitoring
system might expose American nationals to foreign or international prosecution more than it would if the US
were a party to the Statute. To clarify this point, a few remarks are needed. While the ICC Statute recognizes
that States should have priority in exercising jurisdiction (principle of complementarity), the discretion of
national authorities does not go unchecked, and the Court is empowered to verify that they genuinely
investigate and prosecute. In this respect, the Statute requires that whenever a case is deferred to national
authorities the State concerned may be requested ‘periodically [to] inform the Prosecutor of the progress of
its investigations and any subsequent prosecutions’. Moreover, it imposes on States Parties the obligation to
‘respond to such requests without undue delay’ (Article 18(5) ICC Statute). Hence, the Court is in a position
to verify in concreto whether national authorities are duly investigating and prosecuting. This, however, is
only true with respect to States Parties. In particular, should a State Party fail to bring to justice the alleged
perpetrators of international crimes, the Court could subsequently intervene and the Prosecutor could decide
to resume investigations at the international level 54 States not Party are under no obligation to report to the
Court, nor is there any mechanism to induce them to transfer back an accused once he is under their
Jurisdiction. Therefore, the Court may be reluctant to declare them willing and able to investigate and
prosecute, for subsequently it will have no means to establish whether they genuinely do so. In light of the
above, the Court is unlikely to allow the transfer of an accused from a State Party to a non-Party, unless the
latter State specifically accepts the Court’s monitoring system and undertakes to transfer back the accused
upon the Court’s request”. Y, mas adelante, “In other words, consent, the ‘magic word’ on which the US is
insisting with regard to the ICC, cannot be decisive in this field. In particular, only procedural mechanisms
can be affected by consent, not the principle of individual criminal responsibility for violations of
international law. Nor can lack of consent by the national State of the offender obstruct the ability of the
locus commissi delicti State to prosecute those suspected of international crimes, and to do so together with

81



La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados

2.5 — El principio de especialidad.

El principio de especialidad esta ligado en mayor medida a las cuestiones de
extradicion entre Estados y limita la actuacion del Estado requirente respecto a personas
que se le entregaran a través de este procedimiento para enjuiciarlos en el territorio de
dichos Estados, porque no permite que el Estado que solicite la extradicion utilice la
entrega de una persona para enjuiciarla por crimenes diferentes de los que motivaron la
extradicion. En definitiva, significa que nadie serd procesado, castigado, ni detenido por

crimenes anteriores a la extradicion y que no dieran lugar a ella.

La importancia de este principio es la garantia de que el Estado requirente, en
el supuesto de la extradicion, no aprovechard la entrega para enjuiciar a la persona
entregada por crimenes diversos a los que ha dado lugar la extradicion, en concreto, de
crimenes que podrian conllevar a su denegacion. Asi, el eje de este principio esta en la
soberania del Estado requerido, pues la extradicion para el enjuiciamiento o para la
ejecucion de penas dependen de la voluntad politica de este Estado y su utilizacién para

fines distintos del objeto de la solicitud menoscaba dicha soberania.

Asimismo, el art. 101.1 ER establece que una persona que haya sido
entregada a la Corte no serd procesada, castigada, ni detenida por conducta anterior a su
entrega, salvo la misma conducta que sea el delito base de dicha solicitud. Por otro lado,
este principio también estd relacionado con los derechos de defensa e intereses de la
persona entregada, ya que es necesario que ella sepa con antelacion los cargos que se le

imputan y, en su caso, prepare la debida defensa.

Respecto a las solicitudes de entrega de la Corte, es improbable que estos
problemas sucedieran con relacion a solicitudes que pudieran haber dado lugar a la
denegacion de la entrega por los requisitos del art. 91 ER, anteriormente explicados, y la
clase de crimenes de su competencia. En primer lugar, porque son pocos los supuestos de

denegacion de la solicitud de entrega y, en segundo lugar, porque el ER ha introducido la

other States through an international court. The power to prosecute foreigners arises as a consequence of the
sovereignty of each State over its own territory, particularly where the crimes have been allegedly
perpetrated on that territory, moreover, this power is not subject to the consent of the national State of the
offender”. ZAPPALA, op. cit., pp. 132-134
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extension de la entrega en el parrafo 2 de su articulol01. Entretanto, sigue siendo

importante por lo que se refiere a los derechos de la persona entregada a la Corte.

Por otro lado y del mismo modo que sucede con los acuerdos de extradicion,
la misma norma que incorpora el principio de la especialidad crea la excepcidon a su
aplicabilidad. Asi, el parrafo 2 del art. 101 ER no solo permite que los Estados dispensen el
requisito del principio de la especialidad, sino mas bien recomienda dicha dispensa, cuando
afirma que los Estados estaran facultados a dar la pertinente dispensa y que “procuraran
hacerlo”. Queda claro que la extension de la entrega prevista en este parrafo es importante,
ya que debido a la dificultad de la investigacion y la clase de crimenes de competencia de
la Corte, es posible que sean descubiertas nuevas conductas respecto a la persona entregada

a la Corte, y, por ello, permite mayor celeridad en los procedimientos ante la Corte.

Por ultimo, el RPP permite, por un lado, que la persona objeto de la entrega
presente sus observaciones cuando considere que los requisitos impuestos por dicho
principio no estan siendo respetados (R196 RPP) y, por otro, que los Estados requeridos

pidan que se les transmitan las observaciones de la persona entregada (R197 RPP).
3 — La identificacion y basqueda de personas u objetos.

En primer lugar, es necesario observar que el ER, art. 93.1 “a”, no hace
distincién respecto a la identificacion y busqueda de victimas, testigos o sospechosos,
refiriéndose a “personas” en general. En segundo lugar, tampoco respecto a la naturaleza
del objeto que debera ser identificado o buscado, ya sea una fuente o medio de prueba, ya

sea de cualquier otra clase.

Debido a ello, la Corte esta autorizada a transmitir una solicitud de cooperacion
y/o asistencia judicial para que el Estado requerido realice una identificacion o busqueda
de cualquier persona u objeto relacionados de alguna manera con una investigacion o
enjuiciamiento desarrollado por ella. Asimismo, por el caracter general de dicha norma, le
son aplicables las reglas generales del RPP y del art. 96 ER, sin que de ellas deriven
requisitos especificos, como ocurre con otras modalidades de cooperacion y asistencia
efectuados por el TPI a los Estados, maxime respecto a las solicitudes con el fin de ejecutar

las 6rdenes de detencion y entrega de la Corte.
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Por otro lado, la identificacion de personas, en especial respecto a los
sospechosos, es fundamental para que otras solicitudes sean transmitidas. En este sentido,
la necesidad de identificacion y busqueda anterior del sospechoso para su detencion y
entrega anteriormente explicada, o la identificacion y busqueda de victimas y testigos, para

la ejecucion de medidas de proteccion ordenadas por la Corte.

De ello, podemos afirmar que dichas solicitudes son en general las primeras y
fundamentales hechas por la Corte, ya que sin ellas puede ser imposible averiguar los
hechos y apuntar a los responsables. Sin embargo, del parrafo primero del art. 93 ER
deriva que no podran ser trasmitidas en el momento de la verificacion previa —evaluacion
de las informaciones— que el Fiscal debe efectuar antes de solicitar la autorizacion para la

investigacion de una situacion a él comunicada o referida'**.

Pese a la importancia de la identificacion o bisqueda de personas y objetos, en
el momento de la verificaciéon de informacion no se puede aplicar la obligatoriedad del
cumplimiento de las solicitudes de cooperacion y asistencia que derivan de la Parte IX del
Estatuto, en especial el art. 86 ER, porque la verificaciéon debe ocurrir incluso antes del
inicio de una investigacion. De hecho, en este momento todavia no hay una investigacion
ni procedimiento ante el TPI, so6lo la verificacion de la veracidad de la informacion
recibida y, en su caso, la posibilidad futura de que el Fiscal pida a la Sala de Cuestiones

Preliminares la autorizacioén de investigar.

No obstante, la identificacion, ubicacion o inmovilizacion de productos, bienes
y haberes obtenidos del crimen es imprescindible para que futuras reparaciones a victimas
sean posibles. En efecto, el art. 77 ER establece entre sus penas, ademas de la reclusion, la
imposicion de multas y el decomiso de productos, bienes y haberes que deriven del crimen,
ya sea directa o indirectamente, que deberan ser transferidos al Fondo Fiduciario de la

5

Corte'” o directamente a las victimas (art. 79.2ER y N116.1 “d”) en los casos de

144 Es importante observar que, ya sea debido a comunicaciones de las cuales pueda derivar una investigacion
motu proprio, ya sea de la remision de una situacion por un Estado Parte o el Consejo de Seguridad, el art. 51
ER determina que el Fiscal debera evaluar las informaciones de que disponga para decidir si da lugar, o no, a
una investigacion.

143 El Fondo Fiduciario, creado por el art. 79 ER y por el art. 89 del reglamento de la Asamblea de Estados
Parte, ha sido establecido en beneficio de las victimas de los crimenes del art. 5 ER y sus familiares. Ademas
de proporcionar la reparacion pecuniaria, en su caso, es responsable del recibimiento de los valores de las
multas y de las 6rdenes de decomiso de la Corte. Asimismo, sus funciones y atribuciones estan en los art.
75.2 ER, las N116.1 “d” y N116.2 RC, y las R98, R148, R218.3 “b” y R221 RPP.
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reparacion (art. 75 ER), que podra ser pedida por el interesado o bien por la misma Corte,
actuando de oficio. Sin embargo, para que el cobro de dicha multa o reparacion sea
posible, es necesaria la cooperacion de los Estados para la identificacion, ubicacion o
inmovilizacion de los productos, bienes y haberes que el condenado haya obtenido de

crimen.

El art. 93.1 (k) posibilita a la Corte hacer las solicitudes de cooperacion con
estos objetivos. Por un lado, la solicitud debera ser ejecutada, en la medida de lo posible,
en la forma establecida por la Corte, aunque respecto al procedimiento sea aplicable el
derecho interno del Estado requerido (art. 99 ER). Por otro, la imposicion de multas y
ordenes de decomiso estan establecidas en las Reglas 146 y 147 RPP, y la determinacion

de la transferencia deriva de la R 148 RPP'*°.

Asimismo, para la determinacién de la multa y de la orden de decomiso es
necesaria tanto la verificacion de la capacidad financiera del acusado (R146 RPP) como
que el TPI se cerciore de la procedencia del patrimonio del acusado (R147.4 RPP). De ahi
la importancia de la cooperacion, ain mas si se plantea la necesidad de proteger los

intereses de terceros de buena fe (art. 93.1 “k” in fine ER y R147.3 RPP).

La solicitud debera dirigirse al Estado, o Estados, en el que el acusado parezca
tener mayores vinculos. Sin embargo, si dichos bienes, productos, haberes etc. estan
sometidos al control de un tercer Estado u organizacién internacional, el TPI debera dirigir

una nueva solicitud a tales Estados u organizaciones (art. 93.9 “b” ER).

Por ultimo, dicha solicitud puede tener lugar incluso antes del juicio. Por ello, la
identificacion y determinacién de la existencia del patrimonio del acusado, en especial
respecto al patrimonio que derive del crimen, es imprescindible para que ulteriormente
sigan existiendo dichos bienes y asi se puedan garantizar futuras penas de caracter

econdmico'?’.

14 .y . . . . . .y y
% Sobre la cooperacion y asistencia internacionales referentes a la ejecucion de las multas y ordenes de
decomiso hablaremos posteriormente.

"7 Una cuestion relevante en este aspecto es la posibilidad del acusado de deshacerse de lo conseguido por la
transferencia de propiedad, en la mayoria de los casos ficticia, logrando evitar las penas de caracter
economico, ya sean multas o el decomiso del patrimonio derivado del crimen, a favor del Fondo Fiduciario o
de las victimas directamente, lo que conlleva un gran perjuicio respecto a la responsabilidad de reparacion
por los dafios causados.

85



La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados

4. La cooperacidn y asistencia judicial respecto a la prueba.

La cooperacion y la asistencia judicial internacionales respecto a la fase del
juicio estan concentradas en el aspecto de la practica de pruebas, en especial con relacion a

. . . 148
los testimonios e informes

. 'Y para mayor cohesiéon del trabajo, decidimos tratar
conjuntamente en este apartado todos los aspectos que integran la cooperacion sobre las
pruebas, ya sea con relacion a su reunion, su preservacion, sus medios, ya sea acerca de la

misma practica de pruebas.

“Las pruebas” deben ser en un primer momento reunidas y preservadas para
que en un segundo momento puedan ser practicadas. Ademas, el procedimiento probatorio
tiene tres fases: (1) la proposicion de los medios de prueba, (2) la admision de dichos
medios por el juez y (3) la practica de pruebas. Aqui no trataremos la teoria de las

14 . ., . e e . . . .,
pruebas'®, sino la cooperacién y la asistencia judicial internacionales para su obtencion,

18 Vid. GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, 0p. cit., pp. 273-296; BUIOSA, op. cit., pp.469-500; GOMEZ
COLOMER, “La investigacion criminal: problemas actuales y perspectivas de unificacion internacional”, en
Revista del Poder Judicial, n° 64, Cuarto trimestre 2001, CD-ROM. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial, 2004; SUAREZ ROBLEDANO, José Manuel, “La cooperacion de autoridades judiciales: notificaciones
y obtencion de pruebas en el extranjero. Los instrumentos comunitarios en la perspectiva del programa para
la puesta en practica del principio de reconocimiento mutuo”, en Cuadernos y Estudios del Derecho Judicial,
CD-ROM. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2004.

14 Sobre la teoria de la prueba, véanse, en orden alfabético: AAVV., Derecho Procesal en Visperas del Siglo
XXI, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2003; BUTRON BALINA, Pedro M, La Prueba Anticipada en el Proceso
Civil, Revista de derecho procesal, 2, 1999, p.247-264; CAFFERATA NORES, José Ignacio, “La Prueba en el
Proceso Penal”, Buenos Aires, Editorial De Palma, 1998; CAPEZ, F., Curso de processo penal, Sdo Paulo
(Brasil), Saraiva, 2001; Miranda Estrampes, Manuel, La minima actividad probatoria en el proceso penal,
Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997; CLIMENT DURAN, Carlos. “La Prueba Penal”, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999; DEI MALATESTA, F. N., “Logica de las Pruebas en Materia Criminal”, Santa Fe de Bogota,
tomo I y II, Editorial Temis, 1997; DEVIS ECHANDIA, Hernando, “Compendio de Derecho Procesal, Pruebas
Judiciales” Tomo II, décima edicion, Biblioteca Juridica Dike, 1994; DRESSLER, Joshua. Understanding
Criminal Procedure, 3rd ed., LexisNexis, 2002; FENECH, Miguel, “Derecho Procesal Penal”, Tomo I, 3°
Edicion, Editorial Labor, Madrid y Barcelona, 1960. FLORIAN, Eugenio, “De las Pruebas Penales”, Tomo 11,
Editorial Temis, Colombia; 1982. AAVV., “Principios de Criminologia”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999;
AAVV., “Derecho Procesal”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993; GONZALEZ-CUELLAR Serrano, Nicolas,
“Proporcionalidad y Derecho Fundamentales en el Proceso Penal”, Editorial Colex, Madrid, 1990;
GUTIERREZ POSSE, Hortensia D.T., “Derechos Humanos y las Garantias”, Zavalia Editores, Buenos Aires,
1988; JAUCHEN, Eduardo M., “La Prueba en Materia Penal”, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina,
2002; LUzON CUESTA, Jos¢ Maria. “La prueba en el Proceso Penal Derivada de la Entrada y Registro
Domiciliario”, Madrid, 1989; MANZINI, Vicenzo, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo III, Buenos
Aires, Ejea, 1952, MONTERO AROCA, J. La prueba en el proceso civil, Madrid, Civitas, 2005, y J. Principios
del proceso penal — una explicacion basada en la razon, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, y El Derecho
Procesal en el siglo XX, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997. MORENO CATENA, Victor y otros, EIl Proceso
Penal: Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, volumen III, fase intermedia y juicio oral, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000; RANGEL, P., Directo Processual Penal, Rio de Janeiro (Brasil), Lumen Juris, 2001;
RIVES SEVA, Antonio Pablo, La prueba en el Proceso Penal, Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, Pamplona, 1999; SENTiS MELENDO, Santiago, La prueba: Los Grandes Temas de Derecho
Probatorio, Argentina, Editorial Ejea, 1979; AA.VV., derecho jurisdiccional I, parte general, Valencia,
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preservacion y practica. Dicho esto, no esta de mas recordar que la proposicion y admision

151 , )
no estan relacionadas con la

de medios de pruebas'™ y su posterior valoracion
cooperacion y la asistencia, sino con el mismo procedimiento ante la Corte, que no son

objeto de este trabajo.

En la fase del juicio, la cooperacion y asistencia judiciales de los Estados
estan, en general, concentradas en la practica de las pruebas; es decir, en aportar los
distintos medios de prueba de modo a crear la necesaria conviccion del juez para que éste
pueda decidir la culpabilidad o, en su caso, la inocencia de un acusado por los crimenes del

art. 5 Estatuto'>

. E1 ER prevé entre las “otras formas de cooperacion”, la relacionada con
la préctica de pruebas en sentido estricto, en concreto con los testimonios bajo juramento,
la produccion de pruebas y los dictimenes e informes periciales solicitados por la Corte

(art. 93.1 “b”).

Un supuesto bastante claro de esta cooperacion es el testimonio hecho por
medio de audio y video, con el fin de garantizar la seguridad de la persona que la esta
prestando (R67 RPP), o para los casos en que el testigo o la victima se encuentren en un

lugar diverso al del juicio.

Sin embargo, aunque la reunion de pruebas haya sido llevada a cabo en el
territorio de un Estado cooperante o que dicho Estado esté prestando asistencia judicial
respecto a la practica de pruebas, las Salas no pueden aplicar el derecho interno de dicho

Estado en materia de pruebas, salvo en los casos del art. 21 ER (R63 RPP).

Tirant lo Blanch, 2005; AA.VV., Derecho jurisdiccional III. Proceso penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2005.

'3 Respecto a la admision de los medios de prueba: ER articulo 64.9 (a) y RPP R64.
'>1' Con relacién a la valoracién de las pruebas: ER articulos 56.4, 57.3 (), 74.2 'y 74.5; RPP R 63.2.

32 MONTON REDONDO, afirma que “los distintos medios de prueba se constata una caracteristica comuin: de
ellos pretenden obtenerse directamente datos suficientes para demostrar la culpabilidad de una persona en
hechos por los que se la acusa”, (op. cit., p. 323).
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4.1 — La preservacion de las fuentes de prueba: en especial, la proteccién de
victimas y testigos.

La aportacion de pruebas es fundamental para que se pueda responsabilizar a
alguien por una conducta ilicita. En este sentido, la conservacién de sus fuentes'> es

. . . . 154
imprescindible para que en el momento adecuado, ellas sean presentadas ante el juez ™.

Por otro lado, teniendo en cuenta de los crimenes de competencia del TPI, para
que se pueda lograr la preservacion de las fuentes de pruebas la cooperacion internacional
de los Estados es decisiva. Asi, el mismo ER establece la solicitud de cooperacion con este
fin (art. 93.1 “9”), que debera ser cumplida por el Estado requerido segin los

procedimientos de su derecho interno.

Seglin el ER, esta proteccion estd inicialmente conectada con las funciones y
atribuciones del Fiscal, que podra adoptar o solicitar todas las medidas necesarias en este
sentido (art. 54.3 “£” ER), ya que es el responsable de la conservacion y la seguridad de

todas las pruebas, incluso las materiales, que sean obtenidas durante las investigaciones

133 Las fuentes de prueba son distintas de los medios de prueba en la medida en que estos son el modo de
aportar las pruebas al proceso y, por tanto, un instrumento procesal por naturaleza y aquellas existen aunque
un proceso no sea iniciado. Mientras las fuentes de prueba son elementos de conviccion del juez, los medios
de prueba son el “como” dichas fuentes pueden ser llevadas al conocimiento de juzgador. Por ello es
necesaria la preservacion de las fuentes de prueba, aun mas que la de los medios. Esta distincién ha sido
propuesta, de inicio, por Carnelutti y desarrollada, a continuacién, por Sentis Melendo. El primero decia que
“... hasta que no se proponga una terminologia mejor, llamo por mi cuenta medio de prueba a la actividad
del juez mediante la cual busca la verdad del hecho a probar, y fuente de prueba al hecho del cual sirve para
deducir la propia verdad” (en CARNELUTTI, F., La prueba civil, Buenos Aires, Desalma, 1982, pp. 70-71), y
el segundo que “fuente es... un concepto metajuridico, extrajuridico o a-juridico, que corresponde
forzosamente a una realidad anterior y extrafia al proceso; mientras que medio es un concepto juridico y
absolutamente procesal. La fuente existira con independencia de que se siga o no el proceso, aunque mientras
no se llegue a ¢l su existencia carezca de repercusiones juridicas; el medio nacera y se formara en el proceso.
Buscamos las fuentes; y, cuando las tenemos, proponemos los medios para incorporarlas al proceso” (en
SENTIS MELENDO, La prueba: los grandes temas del derecho probatorio, Buenos Aires, Edicciones Juridicas
Europa-América, 1978, p. 151), y mas: “la fuente sera anterior al proceso e independiente de él; el medio se
formara durante el proceso y pertenecera a €l; la fuente serd lo sustancial y material; el medio sera lo adjetivo
y formal” (op. cit. p. 156). Por otro lado, esclarecia en nota que “al utilizar las expresiones sustancial,
material — adjetivo, formal, en manera alguna estoy aludiendo a la posibilidad de que la prueba, en una de sus
manifestaciones, corresponda al derecho material o de fondo, y en otra, al derecho procesal o formal. Creo
que toda la prueba forma parte, en su estudio y en su regulacion, del derecho procesal. Pero es que, en el
proceso, hay mucho de sustancial. Lo que quiero decir es que sin esa sustancia, que es la fuente, no habra
manera de darle forma procesal, utilizando un medio”.

134 Sobre la preservacion de las fuentes de prueba en el marco del TPI, véase: BUJOSA, op. cit., pp. 280-283.
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llevadas a cabo por la Fiscalia (RPP R10)'*. Sin embargo, tras la practica de pruebas,

dicha obligacion pasa a ser del Secretario (RPP R138).

Asimismo, las Salas de Cuestiones Preliminares y de Primera Instancia para el
desempefio de sus funciones pueden tomar las medidas necesarias respecto a la
preservacion de un medio de prueba, incluso pudiendo solicitar la cooperacion de los

Estados (art. 57.3 “c” y art. 64.6 “b” ER).

Sin embargo, ni el ER ni las RPP esclarecen el contenido de dichas medidas,
por lo que podrian ser todas aquellas que ayuden a preservar las fuentes de prueba: el
precinto de los locales del crimen, el archivo de documentos, la recogida de muestras de
secreciones corporales, sobre todo respecto a los crimenes sexuales etc.. En definitiva,
todas las diligencias de prevencion necesarias'®. Asi las cosas, la responsabilidad de los
Estados es atin mayor, ya que normalmente las fuentes estan ubicadas en sus territorios v,

en algunos casos, es imposible su traslado a la sede de la Corte.

Una vez establecida la cooperacion entre el TPI y el Estado en cuestion, y
tomadas las medidas necesarias para la preservacion de las fuentes de prueba, es posible
buscar los medios para aportar dichas pruebas al procedimiento en el momento oportuno, a

través del traslado de la fuente, o su reproduccion en la fase del juicio.

Hay que tener en cuenta que, una vez que las fuentes perezcan, no sera posible
ni trasladarlas ni reproducirlas posteriormente. En este sentido, el art. 99.2 in fine ER
establece que si fuera necesario las “pruebas incluidas en la respuesta [del Estado] seran

transmitidas con urgencia”, si bien aqui por “prueba’” debe entenderse “fuente”.

Por otro lado, uno de los aspectos mas importantes es la posibilidad de solicitar

cooperacion respecto a la proteccion de victimas y testigos'®’, siendo posible incluso,

>3 En el mismo sentido, la Regla 11(a), de la Parte 2 del Libro 2, del Anteproyecto de Reglamento de la
Fiscalia.

3% En este sentido, GOMEZ COLOMER nos dice que “las diligencias de prevencion son las primeras que hay
que practicar una vez descubierto el hecho criminal: Dar proteccion a los ofendidos y perjudicados por el
delito, a sus familiares o a otras personas, consignar las pruebas del mismo que puedan desaparecer, recoger
y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del delincuente, y detener en su
caso a los sospechosos”, en AAVV., Derecho Jurisdiccional I11..., cit., pp. 129-231.

137 Sobre la proteccion de victimas y testigos, véase: BUIOSA VADELL, op. cit., pp. 292-304
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firmar acuerdos especiales para que sean acogidas dichas personas en el territorio de otro
Estado (R16.4 RPP). Es muy comun que las victimas y testigos se callen por miedo o
amenazas de los agresores y sus colaboradores en toda clase de crimenes. Sobre todo, en

aquellos que, por su gravedad, son competencia del TPI.

Por su parte, el articulo 64.6 (e) ER les atribuye a las Salas de Primera Instancia
la misma posibilidad de, cuando sea necesario, adoptar las medidas para la proteccion de
las victimas y testigos. Del mismo modo, todos los 6rganos de la Corte podran adoptar
medidas con vistas a dicha proteccion respecto a las solicitudes de cooperacion y asistencia
hechas de conformidad con la Parte IX ER (art. 87.4 ER), incluso la misma solicitud de

proteccion (art. 93.1 7).

En este caso, la R87.3 RPP prevé que, entre otras medidas posibles, podran ser
borrados los nombres de los implicados en los expedientes publicos de la Sala, la
prohibiciéon de divulgacion de la informacion por las partes y demads participantes, la
utilizacion de seudonimo, o de medios electronicos que posibiliten la confidencialidad de
los testimonios, ademas de la posibilidad de que las Salas realizaren algunas de sus

actuaciones a puerta cerrada (R87.3 “e”).

Por su parte, la regla 94 del Reglamento de la Secretaria del TPI, reitera lo
establecido por las RPP, concretando algunas de las supra citadas medidas: la distorsion de
su rostro y voz, la videoconferencia y otras técnicas electronicas'>®. Por otra parte, prevé la
posibilidad de combinaciéon de mas de una de ellas. En lo que toca a la cooperacion
internacional, las medidas deberdn ser tomadas segin el derecho interno del Estado

159
cooperante .

138 Este articulo del Reglamento de la Secretaria habla de “otras técnicas electronicas” sin precisarlas. A
modo de ejemplo, se nos ocurre la utilizacion de los “chats” via internet (Skype, Mirc, etc.), en la situacion
en la que el testigo pudiera estar en un locutorio debidamente protegido en la sede de la Corte (con su
presencia acreditada y acompafiado de algun funcionario del TPI), “hablando” con el juez o las partes y
contestando a sus preguntas, que les serian hechas online.

13 Como ejemplos: Brasil: la Ley 9807/1999 y el decreto 3518/2000; Ecuador: Reglamento n® 671 de 26 de
septiembre de 2002; EEUU: las Organized Crime Control Act 1970, Victims and Witness Protection Act
1982, Victims Rights and Restitution Act 1990 y Trafficking Victims Protection Act 2000; Espaia: la Ley
Organica 19/1994 de 23 de diciembre; Nueva Zelandia: New Zealand Evidence Act 1908; UK: las Police Act
2001, Criminal Injuries Compensation Act 1995 y la Circular 29/2001. Los programas de proteccion de
testigos y victimas suelen propiciar, ademas de las mismas medidas establecidas en el seno del TPI, otras mas
efectivas, como el cambio del nombre de dichas personas, con facilitacion de documentos oficiales en este
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Para incrementar la eficacia de esta proteccion, ha sido instituida la Dependencia
de Victimas y Testigos, que es una Unidad especial, creada en virtud del art. 43.6 ER por
la Secretaria de la Corte, que tiene por funciones adoptar medidas de proteccion y
seguridad respecto a estas personas, emitir recomendaciones, facilitar la participacion y
reparacion de victimas, prestarles asistencia, amén de otras. Dichas funciones estan
establecidas en el art. 68.4 ER, las reglas R16 a R19 del RPP, las normas N41, N86.9 y
N88.2 RCy en las reglas 79 a 118 del Reglamento de la Secretaria.

Asimismo, con respecto a las funciones de la Dependencia de Victimas y
Testigos, el apartado 2, a), ii) de la R17 RPP recomienda la adopcién de medidas de
proteccion a los demas organos del TPI y que dichas recomendaciones deberan ser

comunicadas a los Estados pertinentes.

Ademas, con relacion a la confidencialidad de las informaciones recogidas por las
Salas, siempre que de dichas informaciones se derive la necesidad de proteger victimas y
testigos, existe la posibilidad de que estos 6rganos tomen las medidas que aseguren su

caracter confidencial, ya sea de oficio, a solicitud del Fiscal o del Estado (R 81 RPP)'%.

La subseccion Dos (2) de las RPP establece normas para la solicitud de
proteccion de victimas y testigos, distinguiendo segun se trate de medidas ordinarias (R87
RPP), o especiales (R88 RPP)'®'. En primer lugar, dichas medidas deberan ser tomadas,
siempre que sea posible, tras consulta de la victima o testigo objeto de ella (R87.1 y R87.2
“d”). En segundo lugar, las peticiones dirigidas a la proteccion de victimas y testigos se
regiran por la R 134 RPP, en virtud del apartado 2 de la R87 RPP y del apartado 3 de la
R88 RPP.

sentido, ayuda financiera, médica, psicoldgica entre otras. Asimismo las Naciones Unidas emitieron un
modelo de legislacion a ser adoptados por los Estados: UNDCP Model Witness Protection Bill 2000.

1% Regla 81 — “Restricciones a la divulgaciéon de documentos o informacién — (...) 4. La Sala que conozca de
la causa podra, de oficio o a solicitud del Fiscal, el acusado o cualquier Estado, tomar las medidas necesarias
para asegurar el caracter confidencial de la informacién, con arreglo a los articulos 54, 72 y 93 y, con arreglo
al articulo 68, proteger la seguridad de los testigos y de las victimas y sus familiares, incluso autorizar a que
no se divulgue su identidad antes del comienzo del juicio. (...)”. (las cursivas son nuestras).

1! Las RPP llaman las medidas ordinarias simplemente de medidas de proteccion (R87). Ademas, Segin la
R88 RPP, son especiales las medidas de proteccion (sic) “que apunten, entre otras cosas, a facilitar el
testimonio de una victima o un testigo traumatizado, un nifio, una persona de edad o una victima de violencia
sexual”. En virtud de la comparacion de las R87 y R88 RPP, todas las otras medidas de proteccion tendrian
caracter ordinario. (las cursivas son nuestras).
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En concreto, se alegan por escrito y se notifican a la otra parte, para que tenga la
oportunidad de responder. Sin embargo, se excluyen las presentaciones ex parte (R 87.2
“a”). Ademas, dichas solicitudes podran ser formuladas en sobre cerrado, las cuales
permaneceran asi hasta que lo decida la Sala. Sus respuestas también se presentaran del

mismo modo (R87.2 “e”).

De haber necesidad, la Sala realizard una audiencia respecto a dichas solicitudes,
segun la R87.3, que sera celebradas a puerta cerrada y en la que deberan ser tomadas las
decisiones respecto a la divulgacion de informaciones por los medios de comunicacion. En
particular, por la necesidad de impedir la difusiéon de la identidad de las personas
involucradas en el proceso —victimas, testigos o personas que corran peligro por razon de

su testimonio—.

Para lograr la confidencialidad, se facilitard la utilizacion de dispositivos de
alteracion de imagen y sonido, de videoconferencia, television de circuito cerrado y

utilizacion exclusiva de medios de transmision de la voz entre otros (R87.3 “c” RPP).

Por otro lado, las medidas especiales previstas en la R88 RPP permiten tanto
solicitudes ex parte como inter partes, siéndoles aplicables —mutatis mutandis— los
apartados “b” y “d” de la subregla 2 de la R87 RPP. Dichas medidas estan dirigidas a
victimas de crimenes sexuales, nifios y personas mayores, como medio de facilitar sus
declaraciones ademas de evitar que sufran hostigamiento o intimidacion (R88.1 y R88.5
RPP), y teniendo en cuenta la seguridad y el bienestar psicoldgico y fisico de dichas
personas, asi como su vida privada y dignidad (art. 67.1 ER). Asimismo, como se ha dicho,
la Corte esta autorizada a realizar audiencias a puerta cerrada y utilizar medios de prueba

162

electrénicos —ademas de otros especiales, no listados en el ER "“— en estos casos (art.

68.2 ER).

Por fin, el RC establece la difusion de los testimonios y declaraciones prestados
en audiencia publica (N21.3 y N21.7 RC), salvo si la difusion pudiese poner en riesgo a

dichas personas (N21.8 RC). Ademés, como hemos sefialado, el ER ha creado la

12 La R88.2 RPP nos indica algunas de estas medidas: “Regla 88 - Medidas especiales — (...) 2.La Sala
podra celebrar una audiencia respecto de la solicitud presentada en virtud de la subregla 1, de ser necesario a
puerta cerrada o ex parte, a fin de determinar si ha de ordenar o no una medida especial de esa indole, que
podra consistir, entre otras, en ordenar que esté presente durante el testimonio de la victima o el testigo un
abogado, un representante, un psicologo o un familiar”. (La cursiva es nuestra).
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Dependencia de Victimas y Testigos, con el fin de protegerles, pudiendo llamar la atencion
de las Salas sobre la necesidad de tomar medidas de proteccion, que deberan ser dictadas

por una de ellas.

4.2 — La reunién de pruebas.

Por reunion de pruebas se comprende el conjunto de actos de investigacion que
conlleven la reunion de una cantidad tal de fuentes de prueba que puedan servir de
elementos de conviccion del juez en el momento adecuado. Asi se trata de aclarar lo
sucedido y la veracidad de los hechos'®, amén de que aporten los nexos entre la conducta

del acusado y su responsabilidad penal'®*.

De hecho, la reunién de pruebas de que tratan los articulos 54.3 “a” y 56.2 “f”
del ER y la Seccion II1 de las RPP, son, en concreto, los actos de investigacion. Estos actos
son “los que se realizan en la fase preparatoria o preliminar del proceso penal para
descubrir los hechos criminales que se han producido y sus circunstancias, y la persona o
personas que los hayan podido cometer, de manera que una vez investigado todo ello, se
pueda proceder a formular una acusacién o, por el contrario, a terminar el proceso penal

por sobreseimiento”'®°.

Asi pues, el Fiscal estd autorizado a reunirlas y examinarlas, ya sea respecto a
objetos, ya sea con relacion a personas (art. 54.3, “a” y “b” ER)'®®. Por otro lado, debido a
que normalmente dichas fuentes no estan ubicadas en el mismo TPI, sino en el territorio de
los Estados, la cooperacion en esta cuestion es imprescindible. Por ello, el Fiscal también

puede solicitar dicha cooperacion, e incluso celebrar acuerdos bilaterales en este sentido

13 Bl art. 54.1, “a” ER, establece que el Fiscal debera ampliar su investigacion a todos los hechos y las
pruebas que sean necesarios y pertinentes a fin de determinar la veracidad de los hechos. En el mismo
sentido, el Anteproyecto de Reglamento de la Fiscalia, Libro 2, Parte 1, regla 10 y Libro 3, Parte 2, Reglas 5
y 10.

1% GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, op. cit., pp. 286 y ss.

15 GOMEZ COLOMER, “La investigacion...”, cit., p. 10. Sin embargo, es importante decir que “las diligencias
de investigacion no sirven para fundamentar la conviccion del juez sobre la culpabilidad del acusado; no son
prueba. Estas diligencias, reproducidas en el juicio oral, con las garantias del mismo, se convierten en medios
de prueba”, BARONA VILAR, Silvia, “El juicio oral. Leccion 14, en AA.VV., Derecho jurisdiccional III.
Proceso Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 296.

' El Anteproyecto de reglamento de la Fiscalia establece la obligacion de creacion de un Plan de
Investigacion, que debera contener las cuestiones relacionadas con la cooperacion con los Estados, inclusive
(Regla 6.5 “k”, del Libro 3, Parte 2).

93



La Cooperacion y Asistencia Judicial entre el Tribunal Penal Internacional y los Estados

(art. 54.3, “e” y “t” ER), ademas de poder realizar dichas investigaciones en el territorio de
un Estado, con la cooperacion de este o sin ella, por autorizacion de la Sala de Cuestiones

Preliminares (art. 54.2 y art. 57.3, “d” ER)'?’.

La busqueda de fuentes de pruebas puede exigir medidas de investigacion
ejecutables coercitivamente, asi como aquéllos que impliquen limitacion de derechos'®. Si
no hace falta coercion, el Fiscal puede actuar directamente en el territorio del Estado Parte,
incluso sin la presencia de una autoridad de dicho Estado, en dos supuestos: el primero,
tras una decision de admisibilidad de conformidad con el Estatuto y en el territorio del
Estado donde pudieran haberse cometidos los crimenes; y el segundo, cuando todavia no
hay una decision de esta clase, tras consultar al Estado requerido y bajo sus condiciones,

siempre y cuando éstas sean razonables (art. 99.4 ER).

Nos planteamos qué condiciones estipuladas se pueden considerar razonables y
en qué medida. Nos parece que para valorar la razonabilidad, hay que tener en cuenta lo
siguiente: el Estado en que la busqueda debera ser ejecutada y la gravedad de la situacion;
que derive del Estado en la medida en que éste pueda garantizar la preservacion de fuentes
de prueba, su disponibilidad de recursos y el hecho de que las condiciones establecidas no

sean un medio de evitar las investigaciones y enjuiciamientos; y que derive de la gravedad

17 GOMEZ COLOMER se refiere a los problemas que suponen las investigaciones internacionales ponderando
que “una unificacion internacional en esta materia exigiria meritar que los actos de investigacion no son
prueba, pues prueba es el acto que se practica en la vista publica para convencer al Juez de una sentencia de
culpabilidad o absolutoria; que el inculpado debe intervenir generalmente por el principio de contradiccion en
la practica de los actos de investigacion; que el inculpado tiene pleno derecho a proponer actos de
investigacion exculpatorios y a desvirtuar los inculpatorios; que el galantismo en la fase de investigacion,
necesario por otra parte ante la sancion de nulidad, entre otras, de actos de investigacion prohibidos o
ilegales, no debe llevar a la ineficacia o la inutilidad de la misma, por lo que es perfectamente admisible que
se practiquen actos de investigacion de oficio por el Juez o el Fiscal; y quien finalmente, sin perjuicio de una
regulacion correcta de los supuestos de prueba anticipada, se deben establecer los presupuestos para una
lectura en la vista publica de diligencias de instruccion practicadas en la investigacion que no puedan
reproducirse, de manera que alcancen valor probatorio”, (“La investigacion...”, cit., p. 11).

18 GOMEZ COLOMER clasifica los actos de investigacion segun se produzca, o no, limitaciones de derechos
fundamentales, (sic): “1°)Existen actos de investigacion que comportan limitaciones de derechos
fundamentales relativos (por ejemplo, la entrada y registro del domicilio, que limita el derecho del art. 18.2
CE a la inviolabilidad del domicilio), debiendo distinguirse entonces en actos con vulneracion de los
requisitos constitucionales (art. 11.1 LOPJ) o con vulneracion de los requisitos sélo legales (art. 238 LOJP).
2°) otros actos de investigacion no afectan a los derechos fundamentales (la declaracion de un testigo por
ejemplo), por lo que s6lo debe estarse al cumplimiento de los requisitos legales”, “el procedimiento
preliminar (la instruccion)”, en AAVV., Derecho Jurisdiccional II1..., cit., p. 158. Aunque el autor se refiera
a articulos especifico de la legislacion espafiola, su contenido es plenamente aplicable a los actos de
investigacion del Fiscal del TPI.
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por el propio interés de la justicia. Asi, son razonables las condiciones impuestas por un

Estado siempre y cuando atiendan a este interés.

Asimismo, la R115 RPP establece los requisitos para la reunion de pruebas en
el territorio de un Estado Parte, con arreglo al parrafo 3, apartado “d” del articulo 57 ER.
Inicialmente, el Fiscal debera solicitar a la Sala de Cuestiones Preliminares por escrito la
autorizacion para la adopcion de medidas en el territorio de un Estado Parte, tras la cual,
dicha Sala debera, si es posible, informar al Estado de que se trate y luego, recabara sus

. , . . . 169
observaciones, las cuales deberan ser tenidas en cuenta sin la Sala autorizarlo ™.

De la misma forma, la decision deberd ser fundada y dictada en forma de
providencia y, en su caso, establecer los procedimientos que deberan ser seguidos por el

Fiscal al reunir las pruebas (R115.3 RPP).

Ahora bien, conforme explicamos mas arriba, las actuaciones no coercitivas del
Fiscal en el territorio de un Estado tras la decision de admisibilidad, pueden ser ejecutadas
directamente por €l cuando la Sala se lo autorice. En este caso, si la Sala autoriza al Fiscal
a ejecutar las medidas de investigacion no coercitivo en el territorio de un Estado Parte sin
su cooperacion, estaria, sin duda alguna, interfiriendo en la soberania de dicho Estado,
comportando asi los mismos problemas anteriormente expuestos respecto al transito de

detenidos.

Si por un lado crea un mecanismo mas eficaz para la recogida de fuentes de
pruebas, o porque ellas fueron facilitadas voluntariamente por una persona, o por la
celeridad de las actuaciones, por otro no establece los medios por los cuales el Estado
puede evitar la ejecucion directa de dichas medidas. Y es que, el art. 99. 4 determina que el
Fiscal podra ejecutarlas directamente, después de haber hecho todas las consultas con los
Estados requeridos, sin vincular la ejecucion de éstas al contenido de las observaciones

hechas por dichos Estados cuando una decision de admisibilidad haya sido tomada'”.

' La Sala de Cuestiones Preliminares puede, ademas, celebrar audiencia para decidir si se justifica la
peticion (R115.2 RPP).

70 La imposicién de sujecion a las observaciones y condiciones razonables impuestas por los Estados
requeridos existe s6lo para los “demas casos” (art. 99.4 “b” ER), asi, estdn excluidos los casos del apartado
“a” del parrafo 4 del art. 99 ER —*... y hubiere habido una decision de admisibilidad de conformidad con
los articulos 18 6 19...”—.
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La reunion de pruebas no solo es de interés de la Fiscalia, sino también de la

171
defensa

. Por ello, la R116 RPP autoriza estos términos a la defensa cuando esto pueda
facilitarla, incluso respecto a las solicitudes de cooperacion de la Parte IX ER; siempre y
cuando las informaciones hayan sido presentadas de conformidad con el parrafo 2 del art.

98 ER!"2.

4.3 — Las declaraciones del acusado.

Aparte de las declaraciones prestadas por los testigos, victimas y expertos, las
declaraciones proporcionadas por el acusado son importantes para el esclarecimiento de los

1
hechos!”.

El principio de la no obligacion de declarar (ER, articulos 55.1 “a”y 67.1 “g”)
impide que el Fiscal o, en su caso, la autoridad del Estado cooperante encargada de tomar
las declaraciones del acusado, le someta a alguna forma de coaccidon —por medio de
amenazas, intimidaciones, malos tratos etc. — con el fin de obtener tanto su
autoinculpacion como otras declaraciones (art. 55.1 “b” ER). Por otra parte, el silencio del
acusado no puede ser tenido en cuenta para determinar su responsabilidad, su culpabilidad
o su inocencia (art. 55.2 “a”)'"™.

El articulo 93.1 “c” prevé expresamente la posibilidad del TPI de solicitar la
cooperacion respecto al interrogatorio de personas que estén siendo investigadas o

enjuiciadas por la Corte, maxime cuando no es posible el traslado de dicha persona.

Respecto a los derechos del acusado y la cooperacion de los Estados, el Estatuto
establece que el primero serd informado de ellos antes de su interrogatorio. Ademas de los

derechos internos aplicables en el Estado cooperante, el acusado tiene derecho de ser

! La peticion de cooperacion de la defensa no se confunde con la solicitud de cooperacion del TPI, tratadas
en el apartado cuatro del capitulo dos de este trabajo. Aqui es el mismo TPI que solicita la cooperacion del
Estado, ya sea a peticion del Fiscal, ya sea a peticion de la defensa.

172 Por otro lado, la R116.2 RPP determina que la Sala de Cuestiones Preliminares podra solicitar que la
Fiscalia aporte sus observaciones respecto a la peticion de solicitud de cooperacion de un Estado por parte de
la defensa.

'3 GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, op. cit., pp. 277 y ss.

17 Del mismo modo, la obligacion de la Fiscalia de respetar la presunciéon de inocencia esta en el
Anteproyecto de Reglamento de la Fiscalia, Libro 2, Parte 1, Regla 7 “a”.
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informado de la sospecha de su participacion o autoria en uno de los crimenes de
competencia del TPI, de su no obligaciéon a declarar, de su derecho a defensa, ya sea por
asistencia de abogado elegido, ya sea, en su caso, uno de oficio, y de que en su
interrogatorio puede contar con dicha asistencia (art. 55.2 ER). No obstante, dicha

asistencia no es obligatoria y el acusado puede renunciar a ella voluntariamente (art. 55.2

in fine)'”.

La recusacion de asistencia y la respectiva autodefensa ocurrio en el caso
Milosevi¢ (Tribunal Internacional Penal para la Ex Yugoslavia)'’®. En este caso, el
Tribunal se decidio por la asignacion de tres amici curiae, no para representarlo, sino para
prestarle ayuda en las cuestiones relativas al caso. Y es que, a partir de la falta de un
defensor letrado en la materia derivan muchos casos de indefension y, peor atn, la

imposibilidad de que se realice un juicio justo.

Paralelamente al principio de la no obligacion de declarar, el ER establece la
presuncion de inocencia como principio basico del juicio (art. 66 ER), de conformidad con
la practica procesal penal democratica, que intenta garantizar un juicio justo. Los efectos
de la aplicacion efectiva de dicho principio son extremadamente importantes,
principalmente con relacién a la evaluacion de las declaraciones de culpabilidad de los

acusados.

17> Sobre la autodefensa y la asistencia letrada (defensa técnica en Espafia), Gomez Colomer, acertadamente
dice: “aparte de la singularidad de permitir, ante la complejidad sin duda de las causas que se veran en este
proceso, que el acusado se pueda defender a si mismo, lo que en si mismo es favorecer por otra parte un error
estratégico grave, me preocupa enormemente que el imputado/acusado <<rico> pueda gozar siempre de
Abogado de confianza a su lado que le defienda y represente sus intereses, y que el imputado/acusado
<<pobre> sblo lo tenga de oficio si el interés de la justicia lo exige. Yo no sé qué es <<interés de la justicia>
exactamente, y mas arriba me he referido a ello, porque aunque el encausado sea el mayor criminal que ha
conocido la Historia, tiene también derecho ante todo a un juicio justo, en igualdad de armas, que s6lo a
través de un Abogado puede llegar a alcanzar. El principal interés de la justicia es ser justa, y mal
empezamos si hay dos justicias, una para presuntos criminales ricos, y otra para presuntos criminales pobres.
Si el TPI quiere funcionar correctamente, debe entender que en todo caso existe ese interés y obviar la norma
por ser injusta y ofensiva, una burla de la propia Justicia. Si fue fruto del consenso, habria sido mejor no
llegar a él y que ese TPI no existiera, o que se impusiera en lo esencial la tesis constitucionalista espafiola
sobre derecho fundamental a la defensa técnica, que no es nada despreciable frente a los vientos
antigarantistas que se nos vienen encima. Es evidente que en materia de garantias para imputados los
derechos procesales de los diferentes Estados estan aun muy distantes, ello sin perjuicio de la regresion
procesal penal que en esta cuestion estamos sufriendo o vamos a sufrir desde el fatidico y que nunca mas se
repita 11 de septiembre de 2001”. (“Sobre la Instruccion del proceso Penal Ante el Tribunal Penal
Internacional”, en Libro Homenaje al prof. Dr. Eduardo Font Serra, (Tomo II), Madrid: Ministerio de la
Justicia (Centro de Estudios Juridicos), 2004, pp. 2091-2092).

176 Caso Milosevi¢ (IT-02-54), disponible en <http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm>, informaciones
adicionales en: <http://www.un.org/icty/cases-e/cis/smilosevic/cis-slobodanmilosevic.pdf>, acceso en: <23
de julio de 2007>.
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No hay que olvidar que “en las declaraciones deben prevalecer la libertad y
espontaneidad de quien las hace como reflejo del necesario respeto a sus garantias
constitucionales, tanto en la forma de obtenerlas como en su contenido. Unas garantias que
le permiten guardar silencio, contestar con evasivas, contradecir lo declarado ante la
policia e incluso ante el Juez en anteriores interrogatorios™ . No obstante, “lo expuesto no
impide que el imputado pueda confesar su participacion o responsabilidad en los hechos,
pues sus derechos a no declarar y no confesarse culpable han de estimarse renunciables.
No obstante, en este momento procesal, tal confesion s6lo podra llevar al instructor a una
probabilidad de certeza que, con caracter general, es insuficiente por si misma y no excluye
la practica de las diligencias necesarias para su comprobacion, requiriendo del confesante
toda la informacién precisa...”'".

Las declaraciones de culpabilidad requieren, por ello, un procedimiento
especial. En primer lugar, es necesario que la Sala de Primera Instancia se cerciore de la
comprension del acusado de sus efectos y de que ésta haya sido prestada voluntariamente y
de modo indubitado. En segundo lugar, ella no puede ser la unica prueba del proceso y
requiere que sus informaciones estén de acuerdo con las demas fuentes de prueba (art. 65.1
ER). Es decir: aunque el acusado se declare culpable, el peso de esta declaracion en el
momento de la valoracion de las pruebas es relativo. Asimismo, si la Sala verifica que los

requisitos no se han cumplido, debera tener la declaracién como no dada (art. 65.3)'”.

Esta cuestion estd relacionada con la cooperacion, en la medida que también
debera regir todos los actos ejecutados en virtud de una solicitud; incluso respecto a las
declaraciones de culpabilidad prestada por un acusado a una autoridad de un Estado

cooperante.

77 MONTON REDONDO, en AA.VV., Derecho Jurisdiccional Il ..., cit., p. 177. En el contexto internacional, lo
dicho es plenamente aplicable, tan s6lo cambiandose el término “constitucional” por “internacionalmente
reconocido”.

178 MONTON REDONDO, op. cit., p. 177.

17 Ademas, la R139 RPP establece que verificados los requisitos del art. 65.1 y 65.4 ER, la Sala de Primera
Instancia podré invitar el Fiscal y la defensa a prestar declaraciones, tras las cuales, adoptara una decision
respecto a la declaracion de culpabilidad fundada y razonada de la cual deberda quedar constancia en el
expediente.
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Por otro lado, las reglas 111 y 112 RPP son bastante especificas respecto a los
interrogatorios de personas en virtud del parrafo 2 del articulo 55 ER: es decir, con relacion
tanto al interrogatorio hecho por el Fiscal como por autoridades nacionales de Estados
cooperantes. Desde esta perspectiva, es necesaria la grabacion del interrogatorio (R112.1),

siempre y cuando el interrogado no se oponga a ello (R112.1 “a”).

4.4 — La transmision de registros y documentos.

Para hablar de cooperacion relativas a la transmision de registros y documentos
es necesario precisar que se entiende por uno y otro en Derecho procesal. Asi, por registro
se entiende “el acto de investigacion consistente en la penetracion en un determinado
recinto aislado del exterior, con la finalidad de buscar y recoger fuentes de investigacion, o
la propia persona del procesado™®. Por su parte, documentos son “cualquier instrumento
mueble apto para la incorporacion de sefiales expresivas [del pensamiento] y que lo
reproduce mas o menos fidedignamente”'®'.

Por lo expuesto, no es posible aplicar el concepto de documento del la N22 RC,
que dice (sic): “el término “documento” incluird toda mocidn, solicitud, peticion,
respuesta, contestacion, observacion, declaracion y presentacion de cualquier tipo que sea
de un formato tal que pueda formar parte de un expediente escrito de la Corte”, por no
estar de acuerdo con la terminologia procesal; ademas de mezclar los conceptos de las

actuaciones documentadas con los de documentos stricto sensu.

Por la relevancia de los registros y documentos, el art. 93.1 (i) determina la
cooperacion para su transmision. Sin embargo, ni el RC ni las RPP hacen referencia

especifica sobre la transmision de registros y documentos.

La transmisioén puede producirse tanto en el momento de la investigacion como
del enjuiciamiento, aportando el resultado de las diligencias de investigacion que en el
juicio formaran el conjunto de medios de prueba necesario para el desarrollo y solucion de

la cuestion. Asi, tras las diligencias de investigacion y la reunioén de fuentes de prueba, o,

180 MONTON REDONDO, “El juicio oral”, en Derecho Jurisdiccional Ill..., cit., p. 322.

181 GOMEZ COLOMER, “El procedimiento preliminar (la instruccion)”, en AAVV., Derecho Jurisdiccional
III..., cit., p. 158.
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en su caso, la practica de prueba anticipada, realizadas en el territorio del Estado

. , . 182
cooperante, los registros y documentos deberan ser enviados al TPI ™.

La solicitud de cooperacion respecto a dicha transmision podra ser solicitada
tanto por la Sala de Cuestiones preliminares o por la Fiscalia en el momento de la
investigacion, como por la Sala de Primera Instancia encargada del caso a través del
Secretario, al 6rgano y por el conducto establecido por el Estado en cuestion, ya sea en el
momento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion del Estatuto (art. 87 ER), o en
el momento de la firma del acuerdo de cooperacion especifico (apartado 1.2), por via

diplomatica.

Por otro lado, el modo de ejecutar dicha solicitud debera ser el que establezca el
derecho interno del Estado requerido y “salvo si ese derecho lo prohibe, en la forma
especificada en la solicitud, incluidos los procedimientos indicados en ella y la
autorizacion a las personas especificadas en ella para estar presentes y prestar asistencia en

el tramite” (art. 99.1 ER).

Hay que tener en cuenta que el registro y el origen de los documentos pueden
derivar de actuaciones ilegales y, asi, pueden ser consideradas pruebas ilicitas; en este
caso, tornando la transmision sin efectos. Por otra parte, si la transmision no ha sido
efectuada de acuerdo con las normas pertinentes, podria violar las normas procesales y en

efecto, seria ilegitima, como luego se explicara.

4.5 — Los testigos, expertos y victimas.

Conforme a lo anteriormente expuesto, los testigos ~, expertos y victimas son
claves en los procedimientos en el TPI y, debido a esto, la cooperacion y asistencia judicial

. . . 1184
internacionales para que declaren son esenciales .

'8 GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, op. cit., pp. 293-296.

'8 Cf. MONTON REDONDO, la prueba testifical consiste “en intentar obtener de terceros ajenos al proceso
datos que puedan ayudar al sentenciador a formar su conviccion sobre los hechos y responsabilidades que se
deducen de ellos”, (“El juicio oral...”, cit., p. 315).

'8 GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, 0p. cit., pp. 289-293.
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El Fiscal puede hacer comparecer e interrogar victimas y testigos (art. 54.3
“b” ER) respecto a la acusacion y la defensa (arts. 56.2 “e” y art. 67.1 “e” ER). Para ello,
necesita la ayuda de los Estados. De hecho, estos deben cooperar con el fin de facilitar la

comparecencia de dichas personas ante la Corte (art. 93.1 “e” ER).

Independientemente de que los testigos sean de cargo o descargo, si ellos no
acceden voluntariamente a prestar declaraciones, la Sala de Primera Instancia puede

ordenar su comparecencia, incluso con la cooperacion de los Estados (art. 64.6 “b” ER).

Las RPP dedican la Seccion III especialmente a las victimas y testigos y
definen las primeras como “las personas naturales perjudicadas en consecuencia de
cualquiera de los crimenes del art. 5 ER (R85.1 RPP), incluyendo en dicho concepto las
organizaciones ¢ instituciones culturales y con el fin humanitario de que hayan sufrido
dano directo (R85.2 RPP)”. En efecto, el principio general que rige toda la Seccion es el de

la proteccion de dichas personas (R86 RPP).

Cuando el Fiscal reciba informaciones que requieran el testimonio de alguien,
en virtud del parrafo 2 del art. 15 ER, la R 47 RPP afirmara que son aplicables, mutatis
mutandis, lo dispuesto en las R 111 y 112 RPP. Es decir: las reglas respecto a la reunion de
pruebas, tanto en relacion al levantamiento de actas como la grabacion del
interrogatorio'®. Por otro lado, el art. 15.2 ER también determina la recopilacion de mas
informacion de los Estados, Organizaciones Internacionales y 6rganos de las NNUU para

su evaluacion (R104.2 RPP).

Asimismo, la R56 RPP prescribe la obligacion de declarar de los testigos,
salvo en los casos en que pueda ser prestada por medio de audio o video'*® (R67 RPP) o

con anterioridad'®’ (R68 RPP), previstos por el Estatuto y las mismas RPP.

'%5 En este sentido, el Anteproyecto de Reglamento de la Fiscalia, Libro 3, Parte 3, Reglas 23.1, 26.1 y 35.
Ademas, la Regla 25.1 “d” de esta misma Parte incluye la obligacion de advertir al testigo que dicha
grabacion podra ser enviada a un Estado cooperante, si se le solicita, para garantizar de su seguridad.

"% El art. 69 ER establece que “la prueba testimonial debera rendirse en persona en el juicio, salvo cuando se
apliquen las medidas establecidas en el articulo 68 [proteccion de victimas y testigos] o en las Reglas de
Procedimiento y Prueba. Asimismo, la Corte podra permitir al testigo que preste testimonio oralmente o por
medio de una grabacion de video o audio, asi como que se presenten documentos o transcripciones escritas,
con sujecion al presente Estatuto y de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba. Estas medidas
no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado ni seran incompatibles con éstos”.
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Sin embargo, los testigos (R74 RPP) y sus familiares (R75 RPP) no estan

obligados a prestar declaraciones que puedan autoinculparlos, pudiendo negarse a hacerlas.

En fin, cuando sea necesaria la cooperacion y asistencia judicial de los
Estados respecto a las victimas, testigos y expertos, las solicitudes deberan ser cumplidas
de conformidad con el art. 99.1 ER; en acuerdo con el derecho interno del Estado
requerido y, de no estar prohibido por ese derecho, en la forma especificada en la solicitud,
incluso respecto al procedimiento que debera ser adoptado, ya sea para prestar
declaraciones, dictar informes periciales, o bien para exigir la presencia de estas personas

ante la Corte en el momento del juicio.

4.6 — La prueba obtenida ilicitamente.

Inicialmente, es preciso decir que licitas son las pruebas obtenidas por medios
legales y que siguen lo establecido en las normas procesales pertinentes. Con ello, las
pruebas obtenidas vulnerando esas normas son ilegales. Ahora bien, pruebas ilegales es el
género del cual forman parte tanto las pruebas ilicitas como las ilegitimas: las primeras son
aquéllas que derivan de la violacion del derecho material, asi por ejemplo, las obtenidas
bajo tortura o malos tratos; y las segundas son aquéllas obtenidas en desacuerdo con las
normas procesales aplicables: por ejemplo, la utilizacion de informacion o documento de
origen privilegiado, el reconocimiento de persona diverso del establecido en la norma,

188

etc. ~. De todos modos, la cuestion es que dichas pruebas no surten efectos; es decir, son

. 1
ineficaces'®.

1 . . . , .

¥ En el supuesto de que el Fiscal “considere que se presenta una oportunidad unica de proceder a una
investigacion, que tal vez no se repita a los fines de un juicio, de recibir el testimonio o la declaracion de un
testigo o de examinar, reunir o verificar pruebas” (art. 56.1 ER);

' Los autores brasilefios hacen distincién entre pruebas ilicitas e ilegitimas, esta distincion en el caso de
Brasil puede afectar la (in)admisibilidad de la prueba: las ilicitas son rechazadas de oficio por el juez y son
nulas, las segundas pueden generar efectos, se aproximando a la forma de aplicacion de la teoria del arbol
envenenado en la jurisprudencia espafiola y desconexion de antijuridicidad. CAPEZ dice (sic): “a ofensa ao
directo pode se verificar no instante em que a prova é colhida, havendo, assim, violagdo as regras de direito
material, dos costumes, dos principios gerais de direito e da moral, bem como no exato momento em que a
prova ¢ introduzida no processo, infringindo, nesse caso, as normas processuais. Assim, no primeiro caso,
temos as provas ilicitas, e, na segunda hipétese, as chamadas provas ilegitimas”, (la cursiva es nuestra), en
CAPEZ, op. cit.,, p. 245. En el mismo sentido, RANGEL apunta (sic): “a vedagdo da prova pode estar
estabelecida em norma processual ou em norma de directo material, surgindo, em nivel doutrinario, a
diferenca entre as duas: sera prova ilegitima quando a ofensa for ao direito processual, e sera ilicita quando a
ofensa for ao direito material. Assim, prova ilegal é o género do qual tanto a prova ilegitima quanto a ilicita
sdo espécies”, en RANGEL, op. cit., p. 288. Para otros autores brasileflos que merecen consulta, cfr. JESUS,
Damasio E. De, Codigo de Processo Penal Anotado, Sao Paulo (Brasil), Saraiva, 2005; MIRABETE, Julio
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Respecto al TPI, analizaremos las pruebas ilegales en sus dos aspectos de modo
simultaneo, respetando, eso si, las diversas clases de pruebas aportadas en los
procedimientos ante la Corte, segun su origen. La primera clase de pruebas son las
obtenidas por la propia Fiscalia del TPI, y la segunda, las obtenidas y facilitadas por
Estados cooperantes. De todos modos, la admisibilidad debera ser decidida por la Sala

pertinente, tanto a peticion de las partes como de oficio (R63.3 RPP).

Respecto a las pruebas obtenidas por la Fiscalia, el art. 69 ER establece la
inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con violacion del mismo Estatuto y de las normas
de Derechos Humanos reconocidas internacionalmente'”. Sin embargo, en el segundo caso
solo seran inadmitidas dichas pruebas en dos supuestos: en primer lugar, cuando “esa
violacidn suscite serias dudas sobre la fiabilidad de las pruebas™ (art.69.7 “a’) o cuando
“su admision atente contra la integridad del juicio o redunde en grave desmedro de é1'°'”

(art.69.7 “b”). Este precepto, para que se garantice el juicio justo, conforme GOMEZ

COLOMER y BELTRAN MONTOLIU, “va a tener que ser interpretado con mucha precision,

Fabbrini, Codigo de Processo Penal Interpretado , Sao Paulo (Brasil), Atlas, 2003; OLIVEIRA, Eugenio
Pacelli de, Curso de Processo Penal, Rio de janeiro (Brasil), Del Rey, 2007.

'8 Especialmente sobre las pruebas ilegales: ALCALDE GONZALES, J. M., Guia prdctica de la prueba penal:
Jurisprudencia de la prueba ilicita o prohibida y conexion de antijuridicidad, formularios, Madrid, Difusa,
2005; ASENSIO MELLADO, José Maria. “La Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida”. Editorial Trivium,
S.A. Campomanes, Madrid, 1989; CREUS, Carlos. “Invalidez de los Actos Procesales Penales”, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 1995; DE SANTOS, Victor. “Nulidades Procesales”, Editorial Universidad, Buenos
Aires, 1999; ARTINEZ GARCIA, E., Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal: (a la luz la STC 81-98,
de 2 de abril), Valencia, Trirant lo Blanch, 2003; MIRANDA ESTRAMPES, M. El Concepto de prueba ilicita y
su jurisprudencia en el proceso penal, Barcelona, Bosh, 2004; PEREZ Martin, M. A., En torno de la prueba
ilicita, en Justicia, n°. 2-4 (2001), pp. 233-260; RODRIGUEZ SOL, L., Registro domiciliario y prueba ilicita,
Granada, Comares, 1998; URBANO CASTRILLO, E. La prueba ilicita penal: estudios jurisprudenciales, Cizur
Menon (Navarra), Aranzadi, 2003; AAVV., “Prueba Ilicita Penal”, Espaiia, 1998.

"% GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, op. cit., pp. 280 y ss.

1] término “desmedro” ha sido adoptado en la traduccion oficial al castellano. Creemos que con el sentido
de “decaer” (“desmedro: accion y efecto de desmedrar”, por su parte, “desmedrar: 1. Deteriorar; 2. Decaer”,
en el Diccionario de la Lengua Espatiola, cit. p. 791), es decir, “perder alguna parte de las condiciones o
propiedades que constituian su fuerza, bondad, importancia o valor”, (op. cit., p. 730). Asi, en nuestro
parecer, el sentido dado se refiere a la pérdida de la condicion de juicio justo. Sin embargo, el texto autentico
en inglés dice que la prueba no serd admitida cuando “the admission of the evidence would be antithetical to
and would seriously damage the integrity of the proceedings”, que en una traducciéon mas adecuada querra
decir que no sera admitida una prueba (evidencia) cuando su admisién implique oposicion o grave dafio a la
integridad del juicio.
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porque de lo que ahi se dispone a investigar la verdad a cualquier precio no hay que dar un

gran salto™*?.

Un gran problema creado por esta disposicion, “aparte de los conceptos
indeterminados de muy dificil concrecidon que se incluyen en este precepto, parece que si a
pesar de la vulneracion de los derechos fundamentales para obtener determinadas pruebas,
no se ofrecen ‘serias dudas’ acerca de su fiabilidad, si podra integrar el acervo capaz de

fundamentar una condena”'®>.

Las primeras de estas pruebas son las obtenidas por medios ilicitos, o sea, las
que violen lo dispuesto en el apartado “b” del art. 55.1: aquéllas cuyo origen es la
coaccion, la intimidacion, la amenaza, o, mas grave aun, las obtenidas por medio de

tortura, malos tratos, castigos crueles, etc.

Por otro lado, las declaraciones de culpabilidad que no cumplan lo dispuesto
por el art. 65.1 y la divulgacion y utilizaciéon de las comunicaciones e informaciones
privilegiadas listadas en la R73 RPP sin la debida autorizacion escrita del interesado o su
revelacion espontanea, son pruebas ilegitimas, ya que no cumplen las normas procesales

aplicables.

Ademas, no son admitidas las pruebas del comportamiento sexual anterior o
ulterior de victimas o testigos, debido al caracter de los crimenes de competencia de la
Corte (R71 RPP)"*. Todo ello sucede de este modo para no mermar la credibilidad del
testigo o victima, puesto que su conducta sexual no debe estar en tela de juicio, ni servir de
justificacion a los actos del acusado. En este sentido, la R70 RPP apunta los principios que
rigen esta clase de pruebas, “ a) El consentimiento no podré inferirse de ninguna palabra o
conducta de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un
consentimiento voluntario y libre; b) El consentimiento no podra inferirse de ninguna

palabra o conducta de la victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre; c)

192 GOMEZ COLOMER; BELTRAN MONTOLIU, op. cit., p. 335.
193 :
Bujosa, op. cit., p.471.

19 Salvo si la Sala estime pertinentes para la evaluacion de dicha prueba o para garantizar un juicio justo, en
virtud del parrafo 4 del art. 69.
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El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la victima a
la supuesta violencia sexual; d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad
sexual de la victima o de un testigo no podran inferirse de la naturaleza sexual del

comportamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo” (la cursiva es nuestra).

Sin embargo, ni el Estatuto ni las RPP establecen normas respecto a las
consecuencias. Si, por un lado, la “Teoria del arbol de frutos envenenados” en principio
seria aplicable, por otro, debido a la redaccion del parrafo 7 del art. 69, ello no queda claro,
ya que, aun con violacion de derechos humanos internacionalmente reconocidos y con
violacion del ER, las pruebas pueden ser admitidas, siempre y cuando su fiabilidad no sea

perjudicada ni tampoco atente contra la integridad y credibilidad del juicio.

En una vez Mas coincidimos con BUJOSA VADELL, pues “a pesar de la gravedad
de todos los crimenes imputados en estos procesos internacionales es lamentable que las
consideraciones meramente utilitarias puedan llevar a convalidar infracciones graves del

propio Derecho internacional”'®”.

Con relacion a las pruebas facilitadas, la cuestion es ain mas dudosa, ya que la
Corte no puede aplicarles el derecho interno del Estado cooperante (R63 RPP), ni siquiera
en su decision de pertinencia o admisibilidad (art. 69.8), lo que supone la admisién incluso

de pruebas que podrian ser ilegales en su origen.

De ello resultan, como consecuencia, el posible quebrantamiento de las
garantias procesales necesarias, respecto al acusado y su derecho de defensa —y, como no,
el principio de la presuncion de inocencia—, a la vez que una prueba, ilegal en su origen
(de ser aplicado el derecho del Estado cooperante), puede ser admitida. Esto sucede
siempre y cuando no violen Derechos Fundamentales, ya que, en nuestra opinion, las
violaciones de estos derechos siempre plantean dudas respecto a la fiabilidad de las

pruebas.

Aunque absurdo, lo cierto es que existe la posibilidad de admision de estas
pruebas, porque cabe a los Estados aplicar sus normas respecto a la legalidad de las

pruebas y, por ello, la Corte no puede aplicar el derecho interno con el fin de verificar la

195 Bujosa, op. cit., p.471.
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ilicitud de una prueba'”®. De este modo, si el Estado no ha aplicado debidamente sus
normas, se traslada al procedimiento ante la Corte una prueba ilicita, éstas se consolidando.
Eso ocurre porque el TPI carece de facultades para analizar e, incluso, aplicar el sistema
interno de admision de pruebas de los Estados, con lo cual es facil colegir que las pruebas
ilicitas podran consolidarse en un procedimiento ante el TPI en todos aquellos casos en que
fueren obtenidas en Estados cuyo sistema de exclusion de pruebas ilicitas sea insuficiente.
Por otra parte, si la Corte pudiera analizarlo y aplicarlo, estaria interfiriendo en la soberania

del Estado.

5. La cooperacion y asistencia judicial en la ejecucion de sentencias de

condena.

La cooperacion y asistencia judicial de los Estados es importantes incluso tras
una sentencia de la Corte porque, por un lado, las penas deben cumplirse en el territorio de
un Estado designado por el TPI y, por otro, las sanciones de naturaleza econdémica
normalmente deben ser ejecutadas por los Estados en que estan ubicados los bienes de los

condenados.

Asi, en la fase de ejecucion podemos referir la cooperacion a la recepcion de
los condenados: para recibirlos, las condiciones para ello y la misma designacion; las
relacionadas al transito, traslado y entrega de dichas personas; a la ejecucion de sanciones
de caracter econdmico; las correspondientes a los supuestos de evasion de un detenido y

las pertinentes al acompanamiento y supervision de la ejecucion de una pena privativa de
libertad"”.
5.1 — La recepcion de los condenados.

La primera labor del TPI respecto a la recepcion de los condenados es la

elaboracion de la lista de Estados que estan dispuestos a recibirlos. El art. 103.1 “a” ER,

1% Vid. BARONA VILAR que dice: “la consecuencia procesal de la ilicitud en la obtencion de la prueba es su
ineficacia. En principio esa ineficacia deberia producirse con la inadmision del medio de prueba, si bien las
dificultades en este momento son evidentes, ante la ausencia de conocimiento del modo de obtencion de las
fuentes” (la cursiva es nuestra), (op. cit.p. 307). La cuestion es aun mas dificil en los casos de fuentes
aportadas por Estados.

7 Cfr. CAMACHO SERRANO, op. cit., p. 241. En efecto la autora afirma que: “En el cumplimiento de las
penas privativas de libertad, los Estados parte seran los ejecutores de las sentencias, realizando basicamente
funciones penitenciarias”.

106



Capitulo II — La cooperacion y asistencia judicial en concreto

establece que la pena sera cumplida en un Estado designado por la Corte sobre la base de
una lista. Asimismo, la R200 RPP determina que el Secretario preparard y mantendrd una

lista de Estados que aceptan ser los de ejecucion.

No obstante, aunque dicha preparacion pueda parecer sencilla en un primer
momento, su desarrollo puede verse afectado por el establecimiento de condiciones por los
Estados (art. 103.1 “b” ER). Dichas condiciones se relacionan en mayor medida con la
posibilidad del TPI de dictar penas de reclusion a perpetuidad, prohibida por la legislacion
de algunos Estados'”®. Sin embargo, la Corte no esta obligada a aceptar las condiciones
propuestas y, en este caso, si la no aceptacion estuviera relacionada con un caso concreto,
el TPI deberia cambiar el Estado de designacion (art.103.2 “b” ER). Pero, si fuera respecto
a la aceptacion de condenados en general, la Presidencia no lo incluird en la lista (R200.2

RPP).

En cualquier caso, la Corte puede firmar acuerdos bilaterales que establezcan
un marco general respecto a la recepcion de condenados, siempre y cuando dichos

acuerdos sean compatibles con el ER (R200.5 RPP).

Al designar el Estado de ejecucion, el TPI debera tener en cuenta cinco
principios en virtud del parrafo 3 del art. 103 ER: la distribucion equitativa; el respeto a las
normas internacionales sobre el tratamiento de reclusos; la opinidon del condenado, su

nacionalidad y sus circunstancias, las circunstancias de la conducta y la ejecucion eficaz.

Sobre el principio de la distribucién equitativa, la R201 RPP esclarece su
concepto al establecer que a sus efectos proporcionara en primer lugar una distribucion
geograficamente equitativa: en otras palabras, mantendra cierto equilibrio al momento de
designar el Estado de ejecucion respecto a la reparticion de los reclusos entre los Estados

de la lista alrededor del mundo (art. 103.3 “a” ER y R201 “a” RPP).

En segundo lugar, dicho principio consistira en dar oportunidad a todos los
Estados que se hayan habilitado para recibir condenados a hacerlo. Asi, proporcionard un

equilibrio diplomatico y evitara el hecho de que alguno de los Estados de la lista se resienta

%8 En este sentido, la CF/88 de Brasil, art. 5°, XLVII, “b”;; Constitucion de Costa Rica, art. 40; Constitucion
de El Salvador, art. 27; Constitucion de Honduras, art. 97; Constitucion de Nicaragua, art. 37, que establece
pena maxima de 30 afios; Constitucion Portuguesa, art. 30.1.
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por no ver utilizada efectivamente la cooperacion que ha ofrecido al TPI (art. 103.3 “a” ER

y R201 “b” RPP).

En tercer lugar, el equilibrio numérico de los condenados entre los Estados de
ejecucion, ya que el coste de la ejecucion estara a cargo del Estado que los reciba, evitando

una sobrecarga de un Estado en relacion a los demas (art. 103.3 “a” ER y R201 “c” RPP).

Asimismo, las reglas permiten, a la vez que determinan, que el TPI aprecie
cualquier factor pertinente al aplicar la distribucion equitativa en la designacion del Estado

de ejecucion (art. 103.3 “a” ER y R201 “d” RPP).

De todo ello, queda claro que el principio de la distribucidén equitativa es, en
definitiva, el criterio por el cual la Corte debera regirse al designar el Estado de ejecucion,
equilibrando los intereses de la Corte y de los Estados que deseen recibir los condenados vy,

al mismo tiempo, ponderando factores geograficos, numéricos y diplomaticos.

El segundo principio al cual la designacion estd sometida es el de la
aplicacion de las normas internacionales respecto al tratamiento de reclusos (art.103.3
“b”)!*°. La aplicabilidad de este principio resulta aun més clara y necesaria que el anterior,
ya que es cierta la funcion de protector jurisdiccional de los Derechos Humanos del TPI.
De la misma forma, es el propio art. 7.1 “e¢” ER el que tipifica como crimen la reclusion de
personas en violaciéon de normas internacionales y seria una contradiccion que el TPI

designara un Estado de ejecucion que no respetase dichas normas.

De este modo, el art. 106.2 ER establece que las condiciones de reclusion
seran las respectivas del derecho interno del Estado de ejecucion. Sin embargo, anade que
dichas normas deberan ajustarse a las previstas en las convenciones internacionales. Por
otro lado, determina que dichas condiciones no deberdn ser mejores ni peores que las
condiciones de reclusion aplicables en esta misma materia a los condenados en el Estado

de ejecucion por conductas equivalentes.

19 KREB afirma: “another matter of some debate was the proper standard governing the treatment of
prisoners. The reference to ‘international recognized standard governing the treatment of prisoners’ was
unacceptable to many delegations in that it attached too much weight to quite sophisticated but legally non-
binding texts”, (“Penalties...”, pp. 131-132).
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El tercer principio, inherente al condenado, establece la necesidad de
audiencia del condenado para que la Corte tenga en cuenta su opinion®”’, su nacionalidad y
sus circunstancias personales al designar el Estado de ejecucion (art.103.3 “c”, “d” y “e”
ER). Esto ocurre porque segun las reglas internacionales minimas respecto al tratamiento
de reclusos, hay que respetar las circunstancias personales del detenido, ya sea respecto a
su religion, o bien con relacion a preceptos morales relacionados con el grupo social al que
pertenece™’. También este principio estd conectado al respeto a los Derechos Humanos

anteriormente expuesto.

El cuarto principio que debera seguir el TPI al designar el Estado de ejecucion
es la atencion a las circunstancias del crimen (art.103.3 “e” ER)**%. Ello dirigido tanto a la
proteccion del propio condenado —ya que determinados crimenes de mayor gravedad
conllevan al rechazo social del condenado, incluso en la propia carcel: por ejemplo, la
violacidn de nifios, habiendo casos incluso de asesinato de presos por otros presos— como
respecto a la proteccion de las victimas, por la mayor o menor posibilidad de evasion del

condenado.

Por ultimo, la Corte tendrd en cuenta la efectividad de la ejecucion de la
condena por ella dictada, debiendo designar un Estado en que los condenados las cumplan
en la exacta medida en que hubieran sido determinadas. Ello supone la eleccion de Estados
que estén dispuestos a cumplir las obligaciones referentes a la recepcion de condenados, de

las cuales hablaremos en el apartado siguiente.

2% 1a R203 RPP determina que la Presidencia debera notificar al condenado que estd estudiando la
designacion del Estado de ejecucion para que él pueda presentar sus observaciones, dentro del plazo
establecido, siempre con tiempo suficiente y facilidades necesarias para hacerlo. Asimismo, tras la
designacion, el Secretario esta obligado a comunicarsela al condenado, en virtud de la R206.1 RPP.

21 Art. 6.2, de las “Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos”, adoptadas por el Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en
1955, y aprobadas por el Consejo Economico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de
1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977. Disponible en:
<www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/h_comp34 sp.htm>, acceso en: 23 de marzo de 2007.

22 En el momento de evaluar las circunstancias del crimen, el TPI debera aplicar lo dispuesto en el
Reglamento de los Elementos de los Crimenes —disponible en: http://www.icc-cpi.int/legaltools/, acceso en:
23 de marzo de 2007— respecto al caso concreto, que es el documento cuyo contenido debera ayudar a la
Corte a aplicar e interpretar los articulos 6,7 y 8 ER, respecto a las conductas especificas previstas en virtud
del art. 5 ER.
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Tras la designacion de un Estado de ejecucion, la primera obligacion de dicho
Estado deriva del art. 103.1 “c”: la indicacion sin demora de la aceptacion o rechazo de la
indicacion del TPI. En caso de rechazo por el Estado designado, la Corte debera designar
otro en el que se cumpla la condena (R205 RPP) y, en caso en que no sea posible designar
un Estado, el art. 103.4 determina el cumplimiento de la pena en el Estado anfitrion, de

203

acuerdo con lo dispuesto en el acuerdo sede de la Corte™", con los respectivos cargos

sufragados por el TPI.

Si acepta la designacion, el Estado de ejecucion esta obligado a comunicar al
TPI las circunstancias materiales que puedan afectar a la ejecucion, en particular las
condiciones para la aceptacion de condenados y duracion de la pena, en el plazo de 45 dias,
siempre que sean previsibles y conocidas. Entretanto, en virtud del art. 103.2 “a” ER, el
Estado de ejecucion no podra adoptar medidas que afecten al examen de reducciéon de la
pena establecido en el art. 110 ER. No obstante, si dichas circunstancias no son aceptadas
por el TPI, éste debera proceder al cambio del Estado de ejecucion, de conformidad con lo

dispuesto en el art. 104 ER (Art. 103.2 “b” ER).

Recibido el condenado, el Estado de ejecucion tiene la obligacion de ejecutar
la pena privativa de libertad exactamente como fue dictada, sin poder modificarla en
ningun caso (art. 105.1 ER) ni poner en libertad al detenido antes de que ¢l la cumpla (art.
110.1 ER)*™. Asimismo, el Estado de ejecucion no puede poner obsticulos a las
solicitudes de apelacion o revision hechas por el recluso a la Corte (art. 105.2 ER), siendo
las comunicaciones entre el TPI y el condenado confidenciales (art. 110.3 ER). Ademas,
los Estados ejecutores tienen la obligacion de prestar informaciones sobre la ejecucion al
TPI (R216 RPP) y estan sujetos a la supervision de la ejecucion por parte de la Corte
(art.106 ER y R211 RPP), tema que trataremos mas adelante.

Por otro lado, la designacion de un Estado de ejecucion no es necesariamente

definitiva y la Corte podra cambiarla de oficio, a peticion del Fiscal o del condenado, en

% Dicho acuerdo todavia no ha sido aprobado por el parlamento de Holanda —Estado anfitrion—, por lo
que se esta aplicando provisionalmente, mutatis mutandi, desde el 2002 el acuerdo sede del Tribunal Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia, a instancias de acuerdo sede temporal. Sin embargo, dicho acuerdo no
tiene normas respecto a la recepcion de condenados, 1o que conlleva un problema en el caso de no ser posible
designar un Estado de ejecucion.

24 Todas las decisiones respecto a apelaciones, revisiones y reduccion de pena seran dictadas exclusivamente
por el TPI (art. 105.2 y 110.2 ER).
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cualquier momento, no estando asi vinculado a su designacion inicial (art. 103.2 “b”,
art.104 ER y R209 y R210 RPP). No obstante, si la solicitud ha sido del Fiscal o del
condenado, debera estar razonada para que la Corte decida el cambio (R209.2 RPP).

Habiendo una solicitud de cambio de designacion y antes de decidirla, el TPI
podra solicitar informaciones del Estado de ejecucion, de peritos, del condenado, del Fiscal
y otras fuentes fidedignas (R210 RPP). Dicha posibilidad de cambio es importante debido
a que en el transcurso de la ejecucion pueden ocurrir hechos que supongan cambios en la
misma ejecucion. Por ejemplo: que se produzcan cambios gubernamentales y a partir de
entonces se quiebren las normas internacionales respecto al tratamiento de reclusos y otros
derechos del detenido; o que las céarceles empiecen a estar menos vigiladas y permitan que

los detenidos se evadan, etc.

5.2 — El trénsito, traslado y entrega de condenados.

Conforme hemos explicado anteriormente, realizada la designacion del
Estado de ejecucion, ademas de la notificacion de la decision, la Presidencia debera
transmitir los documentos y datos que correspondan. Entre ellos, los pertinentes a la
calificacion del condenado, la sentencia condenatoria y su respectiva pena, su duracion, la
fecha de inicio, el tiempo que todavia falta por cumplir, informaciones respecto al estado
de salud del condenado y, en su caso, las informaciones con relacion a tratamientos de

salud que esté recibiendo (R204 RPP).

En todo caso, la entrega s6lo deberéd ser efectuada una vez que haya cosa
juzgada, asi, mientras los plazos de apelaciébn no se agoten, el condenado debera

permanecer en la Corte (R202 RPP).

Transcurrido el plazo y habiendo cobrado caracter definitivo tanto la
sentencia como la decision relativa a la pena, el TPI debera proceder al traslado y la

entrega del detenido al Estado ejecutor.

Una vez entregado el condenado al Estado de ejecucion, ademas de las
obligaciones comentadas en el apartado anterior, dicho Estado no podra sujetar la persona
bajo su custodia a enjuiciamiento, sancion o extradicion a otro Estado por crimen anterior a

su entrega, salvo que la Corte haya aprobado la solicitud de ese tercer Estado (Art. 108
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ER)*”’. En este punto, el Estado que haya recibido al condenado debera aplicar el principio
de la especialidad, cuya excepcion de extension de entrega deberd ser decidida por la
Corte. En otras palabras: el Estado no podra trasladar al condenado a ningln otro lugar sin

previa autorizacion del TPI.

Respecto al transito de detenidos, del mismo modo que no es necesaria
autorizacion de transito para la entrega de personas a la Corte, no hace falta la autorizacion
del Estado de transito en los supuestos de transporte aéreo sin aterrizaje previsto en su
territorio, aplicandose, mutatis mutandis, las mismas normas respecto a la autorizacion de

transito para entrega de personas al TPI.

Ademas, la R205.2 RPP establece que el condenado debera ser entregado lo
antes posible al Estado de ejecucion, siempre que dicho Estado acepte la designacion. Por
otro lado, es funcion del Secretario cerciorarse del cumplimiento de la forma establecida
para la entrega, efectuando las debidas consultas a las autoridades estatales del Estado de

ejecucion y del Estado anfitrion (R206.3 RPP).

Por otro lado, tres son los supuestos respecto al traslado de condenados: el
traslado a fin de revisar la condena®®; el traslado temporal para testimonio u otro tipo de

asistencia; y el traslado tras cumplimiento de la pena determinada por la Corte.

En virtud del art. 84, el condenado puede solicitar por escrito la revision de su
pena o del fallo condenatorio impuesto en su contra en los supuestos de haberse
descubierto nuevas pruebas®’ o en los casos en que un elemento de prueba decisivo para el
fallo se haya descubierto falso, falsificado o adulterado (art. 84.1 “b” ER). Asi, cuando la
Corte decida dar lugar a la revision, deberd comunicarlo al condenado y al Estado de
ejecucion con antelacion, para que se pueda trasladar el condenado a la sede del TPI en

conformidad con la R206.3 RPP (R160 RPP).

295 Sobre la solicitud de procesamiento o ejecucion por conducta anterior, son aplicables, ademas, las R214 y
R215 RPP.

296 T as revisiones pueden ser del fallo condenatorio o de las penas y esta establecido en el art. 84 ER. Sin
embargo la revision de la pena no se confunde con el examen de reduccion de la pena del art. 110 ER.

7 Dichas pruebas nuevas deberds cumplir uno de estos dos requisitos: primero, que no se hallasen
disponibles en la fecha del juicio y que la falta de disponibilidad no pueda ser atribuida a aquél que formula
la solicitud de revision o, segundo, que sean tan importantes como para significar que el veredicto hubiera
sido otro si se las hubieran presentado (art. 84.1 “a” ER).
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En el supuesto de traslado temporal para testimonio u otro tipo de asistencia
del condenado a la Corte, en virtud de la R193 RPP, el Secretario debera coordinar dicho
traslado con los Estados de ejecucion y anfitrion, asi como la inmediata devolucion de
dicha persona, una vez cumplidos los propositos del traslado. Sin embargo, la misma regla
excluye la aplicacion del parrafo 7 del articulo 93 ER, que establece las normas de traslado
provisional al TPI. Queda claro, por tanto, que el consentimiento del detenido no es
requisito para su cumplimiento; tampoco lo es la aceptacion del Estado de ejecucion. Por
otro lado, el tiempo de detencion en la Corte debera ser deducido de la pena que alin esté

por cumplir (R193.3 RPP).

Por ultimo, el traslado tras el cumplimiento de la pena determinada por la
Corte estd regulado en el art. 107 ER. Hay tres opciones respecto a esto: la primera, que el
detenido sea trasladado a un Estado que esté obligado a recibirlo; la segunda, que sea
trasladado a un Estado que consienta en recibirlo; y la tercera, que el Estado de ejecucion
autorice dicha persona a permanecer en su territorio. En todo caso, es necesario tener en

cuenta la voluntad del condenado a este respecto.

Otra solucion apuntada por el parrafo 3 del art. 107 ER es la extradicion de
dicha persona a un Estado que se lo haya solicitado, aunque con las limitaciones del art.
108 ER anteriormente apuntadas. Por otro lado, la autorizacion del TPI no es necesaria en
el caso de que el condenado, tras su liberacion, permanezca voluntariamente en el territorio
del Estado de ejecucién o regrese a dicho territorio después de haber salido de ¢I*”. Esta
disposicion es muy clara y deriva del hecho de que la Corte no permanece con jurisdiccion
sobre una persona tras cumplir la sancion dictada por ella. Ademas, en estos supuestos no
se puede aplicar el principio de especialidad, ya que, al fin y al cabo, ya no se trata de una
persona sujeta a los principios de la entrega o extradicion, pues ella estaria en dicho

territorio por voluntad propia.

Por otro lado, el cumplimiento de una sentencia por crimen distinto no puede
suponer la impunidad por otros que el condenado hubiera practicado anteriormente a la
sancion aplicada por la Corte ni a la entrega al Estado de ejecucion. Las limitaciones tienen

por finalidad, del mismo modo que el principio de especialidad, evitar que la entrega sea

298 1 a permanencia ha de ser superior a 30 dias. Art. 108.3 ER.
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utilizada como medio ilicito para recibir y enjuiciar o punir a alguien por una conducta que

de por si no hubiera dado lugar a la entrega.

5.3 — La ejecucioén de penas privativas de libertad.

Conforme a lo explicado anteriormente, los Estados ejecutores estan
obligados a prestar informaciones sobre la ejecucion que lleven a cabo, del mismo modo

que estan sujetos a la supervision del TPI en lo que se refiere a dicha ejecucion.

Respecto a las informaciones, la R116 RPP establece que los Estados de
ejecucion presten informaciones respecto a cualquier hecho importante sobre el
condenado, asi como su enjuiciamiento por conductas posteriores a su traslado a dichos
Estados. Las informaciones deberan ser presentadas a la Presidencia, 6rgano encargado de
las ejecuciones de las decisiones del TPI, en virtud de la R199 RPP. Para ello, la
Presidencia tendrd una oficina especialmente dedicada a la ejecucion de las penas, que
tiene por funcion, ademas de otras, la supervision de la ejecucion y condiciones de
reclusion (N113 RC). Por otro lado, el Secretario mantendrd una lista con las
informaciones pertinentes a cada condenado, donde debera registrar todas las ocurrencias

respecto a ellos (N113 RC y R15 RPP).

En lo que se refiere a la supervision de la ejecucion, en virtud del art. 106 ER
y la R211 RPP, la primera preocupacion es la confidencialidad de las comunicaciones del
condenado con la Corte, para evitar que los Estados ejecutores obstaculicen la prestacion
de informacion de los reclusos; por ejemplo, respecto a malos tratos. Esta funcion sera
ejercida “en consulta con el Estado de ejecucion” y la Presidencia “velard por que, al hacer
los arreglos que correspondan para el ejercicio por el condenado de su derecho a
comunicarse con la Corte acerca de las condiciones de la reclusion, se respete lo dispuesto

en el parrafo 3 del articulo 106” (R211.1 RPP).

Asimismo, el TPI podré enviar un magistrado por ¢l designado con el objetivo
de reunirse con los condenados y asi recibir directamente las observaciones de éstos sin la
presencia de autoridades de los Estados de ejecucion debiendo mantener la

confidencialidad de dichas observaciones. Sin embargo, dichas reuniones deberan
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celebrarse tras la notificacion al Estado ejecutor (R211.1 “c” RPP), el cual tendra
209

oportunidad de pronunciarse al respecto” .
Ademas, con la intencidn de verificar tanto las informaciones recibidas, como
las condiciones de detencion, la Presidencia podra pedir informaciones, informes y

dictamenes de peritos a los Estados de ejecucion o fuentes fidedignas®'® (R211.2 RPP).

Por otro lado, seran aplicables, mutatis mutandis, las reglas sobre las
comunicaciones de cooperacion —R176 a R180 RPP— ademas del art. 87 ER, siempre
que las reglas especiales de ejecucion no determinen otra cosa. En este orden de
consideraciones, se puede deducir que, incluso respecto a la supervision de la ejecucion,
por un lado les son aplicables los requisitos pertinentes a las solicitudes de cooperacion vy,

por otro, su cumplimiento es obligatorio para los Estados de ejecucion (R198 RPP).

Asi pues, en la supervision de reclusiones, el TPI debe garantizar el mismo
respeto a los derechos humanos que defiende y de los cuales es guardian porque si el
Estado ejecutor no cumple las normas minimas internacionalmente reconocidas respecto al
tratamiento de reclusos, no estaria en condiciones de recibir condenados. Aparte de esto, la
Corte estaria contribuyendo a la comision de crimenes que deberia estar combatiendo. En

concreto, lo que esta tipificado en el art. 7.1 “e” ER.

5.4 — La cooperacion y asistencia judicial en caso de evasion.

En los casos de evasion de un condenado en virtud de una sentencia de la
Corte, puede ocurrir que la persona se evada, pero se quede en el territorio del Estado de
ejecucion; o bien que se evada y huya del territorio del Estado de ejecucion. Ambos casos
deberan ser comunicados a la Corte, en virtud de la R225.1 RPP, que establece la

comunicacion inmediata a la Corte en caso de evasion de condenados. Sin embargo, ni el

2% 1a R211.1 “d” RPP establece que la Presidencia “podra” dar al Estado dicha oportunidad, cuando
corresponda. No obstante, de todo el sistema de las RPP y del ER se podria decir que, siempre que tales
informaciones impliquen alegaciones en contra el Estado de ejecucion, dicha facultad es muy poco
discrecional, sino mas bien una obligacion de la Presidencia, pues puede llevar, incluso, al cambio del Estado
de ejecucion.

219 por ejemplo, las organizaciones no gubernamentales internacionales de proteccion a los Derechos
Humanos que suelen hacer dicha labor, como Humans Rights Watch y Amnistia Internacional, que
frecuentemente emiten informes sobre la condicion de los reclusos en distintas carceles alrededor del mundo.
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ER ni las RPP hablan de posibles enjuiciamientos por quebrantamiento de condena,

dejandonos un vacio al respecto.

Otra laguna queda respecto al primer supuesto supra citado. En estos casos,
deberd el Estado de ejecucion tomar todas las medidas previstas en su ordenamiento
juridico para encontrar a dicha persona y, asi, dar continuidad a la ejecucion de la

. 211
sentencia™ .

El Estatuto prevé las medidas necesarias que deberan ser tomadas en el caso
de que la persona huya del territorio del Estado de ejecucion. Asi, el art. 111 ER permite
dos elecciones al Estado de ejecucion: que solicite directamente la entrega del condenado
al Estado donde se encuentre la persona buscada, tras consultar con la Corte y de acuerdo
con los tratados a este respecto, ya sean bilaterales, ya sean multilaterales, o bien que
solicite a la Corte que intervenga y solicite la entrega de dicha persona ella misma al
Estado en que el condenado esté. Dicha solucion es importante, a la vez que pueden no
existir acuerdos entre el Estado de ejecucion y en el que el condenado esté y, por ello, es
imposible que el Estado de ejecucion pida la entrega directamente. Sin embargo, si la Corte
transmite ella misma la solicitud de entrega, al recibir la persona puede entregarsela tanto

al Estado de ejecucion, como designar a otro para que siga la ejecucion de su sentencia.

Asimismo, la R225.1 RPP obliga al Estado de ejecucion a comunicar al

Secretario el suceso lo antes posible y por cualquier medio que deje constancia escrita.

En cuanto al Estado en que se encuentre la persona evadida puede
entregarsela directamente tanto al Estado de ejecucion como al TPI. Si decide entregarlo
directamente al Estado de ejecucion deberd comunicarselo a la Corte y procedera la
entrega de inmediato y, en su caso, solicitar la cooperacion de la Corte respecto al traslado
de dicha persona al territorio del Estado de ejecucion, incluso respecto a las solicitudes de

transito (R225.2 RPP).

Si decide entregarsela a la Corte, ella procedera al traslado del detenido al

Estado que le parezca pertinente, ya sea el de ejecucion en que se ha dado la evasion, ya

' En todo el caso, es imprescindible la aplicaciéon de la R225.4 RPP, que dice que: “en todos los casos se
deducira de la pena que quede por cumplir al condenado todo el periodo en que haya estado recluido en el
territorio del Estado en que hubiese sido detenido tras su evasion y, cuando sea aplicable la subregla 3, el
periodo de detencion en la sede de la Corte tras su entrega por el Estado en el que se encontraba”.
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sea otro Estado. En este segundo caso, esa decision puede ser tomada de oficio, a peticion

del Fiscal o del mismo Estado de ejecucion, en virtud de la R225.3 RPP.

5.5 — La ejecucidn de multas, 6rdenes de decomiso o reparacion.

El TPI puede, ademas de la pena de reclusion, aplicar otras de caracter
econdmico: las multas y las érdenes de decomiso. Asimismo, a pesar de la naturaleza
distinta de las penas, puede determinar la reparacion de las victimas®'%. En este aspecto,
la cooperacion de los Estados es esencial para la ejecucion de las 6rdenes de naturaleza
econdmica, en la misma medida que lo es para la eficacia de decisiones y ordenes del
TPI. Con base en ello, el ER determina que los Estados haran efectivas las multas y
ordenes de decomiso determinadas por el TPI (art. 109.1 ER ) y, de no ser posible,
adoptara las medidas necesarias para cobrar los valores correspondientes (art. 109.2 ER
), que deberan ser transferidos a la Corte (art. 109.3 ER ), en particular al Fondo

Fiduciario.

En aras a lograr la efectividad y, en definitiva, la ejecucion de dichas
ordenes, la N116 RC prevé la posibilidad de que la Presidencia establezca acuerdos
especiales para que el TPI reciba las multas del art. 77.2 ER (N116.1 “a” RC) y los
bienes o el producto de su venta en virtud del parrafo 3 del art. 109 ER (N116.1 “b”
RC); la prestacion de cuentas de los intereses que deriven de los fondos recibidos en
virtud de multas y bienes (N116.1 “c” RC) y, por ultimo, que posibiliten al TPI
asegurarse de la transferencia de dichos valores al Fondo Fiduciario o, en su caso, a las

victimas (N116.1 “d” RC)*".

Asimismo, el Reglamento determina la continua comprobacion de la
situacion financiera de los condenados, a los efectos de cumplimiento de las 6rdenes de
caracter economico que hubiera dictado, incluso a través de informes periciales a este

respecto (N117 RC).

12 1 as penas de caracter econdmico, previstas en el art. 77.2 ER, deberan ser impuestas, cuando la Corte
las entienda necesarias, en acuerdo con el establecido en la R146 y R147 RPP. Por otro lado, la
reparacion de las victimas debera ser decidida previa solicitud de ellas o del Fiscal y, sdlo en situaciones
excepcionales decididas de oficio por la Corte, y siguiendo el procedimiento del art. 75 ER las R94 a R97
RPP.

213 Una vez depositados los valores correspondientes o transferidos los bienes, la Corte debera decidir el
destino o asignacion en acuerdo con la R221 RPP (N116.2 RC).
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Concretamente, respecto a dichas ordenes, las RPP determinan que los
Estados las cumpliran, de conformidad con la Parte IX ER, sin modificarlas (art. 75.5,

93.1 “k”y 109 ER, y reglas R217, R219 y R220 RPP).

La Corte deberd facilitar todas las informaciones necesarias para su
cumplimiento. Nos referimos asi a: la identificacion de la persona contra quien las ha
dictado (R218.1 “a” y R218.3 “a” RPP); la identificacion de los bienes y haberes a
decomisar (R218.1 “b” RPP); el procedimiento en caso de no ser posible el decomiso
(R218.1 “c” RPP); las informaciones que faciliten la localizacion de los bienes y
haberes (R218.2 RPP); en su caso, la identificacion de las victimas a quien se ha
concedido la reparacion (R218.3 “b” RPP); la transferencia de los valores al Fondo
Fiduciario o la asignacion de los bienes a él (R218.3 “b” RPP) y el alcance de las
reparaciones y su naturaleza (R218.3 “c” RPP). En cuanto a la prioridad en la

asignacion de bienes y haberes es la reparacion de las victimas (R221.2 RPP).

Respecto al decomiso de bienes y haberes obtenidos directa o
indirectamente del crimen, la Corte podré adoptar medidas cautelares para evitar que en
el futuro las 6rdenes de caracter econdmico no sean viables (art. 93.1 “k). Dichas
medidas no necesitan ser notificadas para su mayor eficacia, salvo si la no notificacién
redunde en detrimento de ello. En este caso, debera ser notificada la persona respecto a
la cual se haga la peticion y, si fuera posible, a los interesados, ya sean personas o
Estados (R99.2 RPP). Sin embargo, cuando sea compatible con la eficacia de la medida,
la Secretaria debera notificarlos y solicitar que formulen sus observaciones al respecto
(R99.3 RPP). Asimismo, el art. 93.1 “k” ER establece la posibilidad de cooperacién con
el fin de identificar, localizar e inmovilizar productos, bienes y haberes, fruto del

crimen.

En todo caso, ninguna de las medidas de caracter economico debera ser

dictada en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.
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Capitulo 11l — La cooperacion y asistencia judicial entre

Espafiay el TPI.

Antes de adentrarnos en las cuestiones relativas a la cooperacion y asistencia
judiciales que Espafia tendra que proporcionar al TPI, es necesario situarnos en su
contexto historico. Espafia, antes incluso de la creacion de la Corte, ya conocia del
enjuiciamiento de los crimenes masivos contra los derechos humanos a través del
ejercicio de la jurisdiccion universal, que facilitaba a sus tribunales el hecho de conocer
estos casos. En este contexto, no existe nada mas ldgico que la creacién de normas que
hicieran posible la cooperacion con otros tribunales, principalmente en cuanto a lo que
atafie a la facilitacion del desarrollo de juicios con esta finalidad; por medio de las

comisiones rogatorias.

Asi pues, no es de extraiar que el afio 1994 fuera aprobada la Ley Organica
15/1994, de 1 de junio, de cooperacion con el Tribunal Penal Internacional para ex
Yugoslavia (LOCTPIY); en 1995, el Reglamento 5/1995 del Consejo General del Poder
Judicial, de 7 de junio, sobre los aspectos secundarios de las actuaciones judiciales, que
incluy6 un capitulo dedicado a la cooperacion jurisdiccional internacional, arts. 70 hasta
76 bis; en 1998, la Ley Organica 4/1998, de 1 de julio, de cooperacion con el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (LOCTPIR); y en 2003, la Ley Organica 18/2003, de 1
de diciembre, de cooperacion con el Tribunal Penal Internacional Permanente

(LOCCPI).

A pesar de que el anteproyecto de la LOCCPI haya merecido innumerables
criticas, lo cierto es que facilita mayores medios de cooperacion e ilustra cuestiones
interesantes. Esas cuestiones las discutiremos a continuacion, aunque algunas de ellas
no las trataremos de un modo especifico, razon por la cual hablaremos de ellas en estas
lineas introductorias. Aun asi, esto no significa que dichas cuestiones sean menos

importantes.

La primera observacion necesaria de hacer es la de la inexistencia de
previsiones generales en cuanto a los gastos que la cooperacion y la asistencia judiciales
pueden generar. En este sentido, la tnica prevision legal es la introducida en el art. 21.1.

I, que crea la posibilidad de que el Ministerio de Justicia (MJ) anticipe los gastos que
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se deriven de la comparecencia voluntaria para la declaracion de peritos y testimonios

ante el TPI, lo que lo facilitaria muchisimo.

Otra prevision importante es la posibilidad de que Espafia cooperase en
calidad de amicus curiae, lo que podria efectuarse tras la decision del MJ de su
conveniencia, después de haber consultado el Ministerio de Asuntos Exteriores, cuyos

fines deberan ser determinados en conjunto por ambos (art. 24 LOCCIP).

Una tercera cuestion que merece nuestra maxima atencion es, respecto a los
posibles crimenes contra la administracion de la justicia, previstos en los art. 70 y
siguientes del ER, que solo podran ser juzgados en Espafia previa solicitud de la Corte.
Existiendo esta peticion, el MJ deberd enviar dicha solicitud o bien al Fiscal de la
Audiencia Nacional —en el caso de que hayan sido cometidos por espafioles en el
extranjero— o bien al Fiscal General del Estado —cuando los crimenes sean cometidos
en territorio nacional—. Independientemente de para quién haya sido enviada, el MJ

tendra que informar a la Corte del resultado (Disposicion Adicional 2%, LOCCPI).

La cuarta cuestion que merece que la mencionemos, es la posibilidad de que
el MJ, coordinado con el Ministerio de Asuntos Interiores o el Ministerio de Asuntos
Exteriores, o bien 6rganos administrativos, celebre acuerdos especiales con la Corte,
respectivamente, sobre la posibilidad de tramitar un juicio en Espafia (art. 25 LOCCPI)
y acoger a victimas y testimonios que se encuentren en peligro debido a sus
declaraciones realizadas (art. 21.5 LOCCPI); en este segundo caso, especificamente con

el Secretario, en virtud de la prevision del ER, estudiado con anterioridad.
1. Aspectos generales de la cooperacion entre Espafiay el TPI.

1.1 — El principio de la jurisdiccion universal (art. 23.4 LOPJ), la jurisdiccion
complementaria (art. 1°, ER) los problemas incluidos en el ordenamiento juridico
espafiol por la LOCCIP (art. 7°) y la coordinacion entre las jurisdicciones del TPI

y de Espafia.

Una de las modificaciones mas profundas implementadas por la ley de
cooperacion espanola fue, a nuestro parecer, la restriccion de la jurisdiccion universal

del articulo 23.4 LOPJ. Para que podamos explicar esta cuestion es necesario abordar
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tres cuestiones mas. La primera de ellas es lo que viene a ser el principio de jurisdiccion
universal, incluyendo en este punto lo dispuesto en la LOPJ; la segunda de ellas se
refiere al principio de jurisdiccion complementaria del Estatuto de Roma; y la tercera

de ellas, es la mens legis del articulo 7° de la LOCCIP.

Otra cuestion que resulta relevante, aunque sin conexion directa con la
cooperacion con el TPI, es la de la coordinacion necesaria entre las jurisdicciones de
Espafia y de la Corte. Por consiguiente, como se da la representacion y la defensa del
Estado espaiol ante el TPI, cudl es el procedimiento para la solicitud de intervencion
del Fiscal (TPI), la impugnacion de la competencia de la Corte y, en ultima instancia, la

posibilidad de inhibicion de la jurisdiccion espafiola a favor del TPI.
12 — El principio de jurisdiccion universal.

Por jurisdiccion universal se entiende el ejercicio del jus puniendi llevado a
cabo por el Estado que traspasa sus fronteras (principio de la territorialidad de la ley
penal), independientemente de la nacionalidad de los acusados (nacionalidad activa) y
de las victimas (nacionalidad pasiva), siendo suficiente como fundamento la proteccion
de intereses internacionalmente reconocidos; en mayor medida, los bienes juridicos

protegidos por los Derechos Humanos®'*

. Amnistia Internacional define el concepto de
jurisdiccion universal como el poder que los tribunales nacionales tendrian para
“investigar y procesar a una persona sospechosa de cometer un delito en cualquier lugar
del mundo con independencia de la nacionalidad del acusado o de la victima, o en

ausencia de todo vinculo con el Estado en el que ejerce dicho tribunal™".

Resulta interesante constatar que, ya en el siglo XVII, HUGO GROTIUS
confirmaba el jus puniendi de los Estados (en el caso del Monarca y de aquellos que
detentaban poderes soberanos) en relacion a las violaciones mas graves al Derecho
Natural y de las Naciones, cuya nocién de derecho natural, en mayor o menor medida,

coincide con la nocioén actual de Derechos Humanos. Literalmente y con sus propias

214 Busosa VADELL dice que “este principio supone simplemente el ejercicio de la potestad jurisdiccional
de un Estado respecto a determinados crimenes cometidos fuera del territorio de ese Estado y, sin
consideracion de la nacionalidad del presunto autor, precisamente por la naturaleza determinada de las
infracciones que se imputan”, ( op. cit., pp.60-61).

215 Disponible en: <http://web.amnesty.org/library/index/esllOR530202001?0pen&of=esl-385>, acceso
en: <26 de julio de 2007>.
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palabras afirmaba: “it is proper also to observe that kings and those who are possessed
of sovereign power have a right to exact punishment not only for injuries affecting
immediately themselves or their own subjects, but for gross violations of the law of

nature and of nations, done to other states and subjects™'®.

El gran mérito de esta concepcion es la posibilidad de evitar que los peores
crimenes permanezcan impunes. Por otro lado, al aplicarse este principio, es posible que
se dé la concurrencia de jurisdicciones entre diversos Estados. Mas alld de esto,

inexistiendo reglas internacionales que apliquen el principio de prevencion 2! de

18 Grorius, Hugo, De Jure Belli ac Pacis, Book II, Ch. XX, § XL (1624), p. 207, Disponible en:
<http://socserv.mcmaster.ca/~econ/ugcm/3113/grotius/Law?2.pdf >, acesso en: <26 de Julio de 2007>.

217 E] principio de la “prevenciéon” no existe en la legislacion espafiola, ¢ implica la competencia de
determinado tribunal o juez para juzgar un proceso cuando se haya practicado algun acto procesal
referente a éste. En todo caso, es posible encontrar algunos aspectos de este principio en el art. 18.2 de la
LECrim, que, en las palabras de CONDE-PUMPIDO, expresa “si ambos delitos tienen sefialada igual pena,
se fija un forum praeventionis: sera competente el primero que comienzar la causa. Por comienzo de la
causa hay que entender la iniciacion de cualquier actuacion procesal que implique afirmacion de
competencia. Si son mas de dos los delitos, la regla jugara solo respecto de los Juzgados de los territorios
en que se hayan perpetrado los delitos con mayor penalidad. También esta regla puede combinarse en su
caso los del art. 15”, en CONDE-PUMPIDO, Comentarios a la ley de enjuiciamiento criminal y otras leyes
del proceso penal, vol. 1, Tirant lo Blanch, 2004, p.201. En todo caso, en la ley Organica do Poder
Judicial, de 1870, en sus articulos 393.2 ¢ 396.2 se hacia referencia expresa en este sentido, sino veamos:
“art. 393 Las inhibitorias y las declinatorias propuestas en las causas criminales durante sumario, no
suspenderan su curso, el cual se continuara por el orden que se expresa en los nlimeros siguientes: 1°.
Cuando hubiere conformidad sobre el lugar en que se cometio el delito, por el Tribunal 6 Juez que lo sea
de ¢él. 2° Cuando no hubiere conformidad, por el que hubiere comenzado antes a actuar. 3°. Cuando
hubiere principiado ambos en una misma fecha, por el Tribunal 6 Juez requerido de inhibicion”, y “art.
396. Cuando la competencia fuere entre Tribunales y Jueces que ejerciesen una misma clase de
jurisdiccion, empezard 6 continuara la causa: 1°. El Juez donde se cometid el delito, si en ello hubiese
conformidad. 2°. No habiendo conformidad respecto al lugar donde se cometio el delito, el primero que
hubiere empezado a actuar, y si tampoco en este punto hubiese conformidad, aquel ante quien se hubiese
presentado querella 6 denuncia. En los casos en que no sean aplicables las reglas anteriores, debera
continuarse la causa por el Juez que hubiese promovido la competencia negativa”. (Las cursivas son
nuestras). Segun la Wikipedia “el Principio de Prevencion. No obstante fueren competentes dos o mas
tribunales para conocer de un asunto, el que haya prevenido en el conocimiento excluye a los demas, los
cuales cesan desde entonces de ser competentes. Disponible en:
<http://es.wikipedia.org/wiki/Competencia judicial>, acceso en: < 27 de julio de 2007>. El derecho
brasilefio esta plasmado en el art. 83 de su Codigo de Proceso Penal, in verbis: “Art. 83. Verificar-se-a a
competéncia por prevengdo toda vez que, concorrendo dois ou mais juizes igualmente competentes ou
com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou
de medida a este relativa, ainda que anterior ao oferecimento da dentincia ou da queixa”. En el Cédigo
Organico Procesal Penal (Venezuela) - Articulo 69. “Prevencion. La prevencion se determina por el
primer acto de procedimiento que se realice ante un tribunal”. En Chile, el Codigo Organico De
Tribunales, art. 112. “Siempre que seglin la ley fueren competentes para conocer de un mismo asunto dos
0 mas tribunales, ninguno de ellos podra excusarse del conocimiento bajo el pretexto de haber otros
tribunales que puedan conocer del mismo asunto; pero el que haya prevenido en el conocimiento excluye
a los demas, los cuales cesan desde entonces de ser competentes”. En Argentina, la Ley Organica Del
Poder Judicial De La Federacion, establece: “Articulo 37. Con las salvedades a que se refieren los
articulos 10 y 21 de esta ley, son competentes los tribunales colegiados de circuito para conocer: VI. De
los conflictos de competencia que se susciten entre tribunales unitarios de circuito o jueces de distrito de
su jurisdiccion en juicios de amparo. Cuando el conflicto de competencia se suscite entre tribunales
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determinado juez, e existiendo varias jurisdicciones que prima facie, serian igualmente

competentes, ;como determinar cual de ellas lo sera?

Ademas, aunque sea posible determinar la “prevencion” de determinado
tribunal en algunos casos, en otros casos el problema puede causar graves incidentes

internacionales, principalmente de caracter politico, y con grandes repercusiones.

En el caso de Espaﬁazlg, la propia LOPJ, en su art. 23.4, introduce la

jurisdiccion universal®'® en su ordenamiento juridico al establecer que “igualmente, sera

unitarios de circuito o jueces de distrito de distinta jurisdiccion, conocera el tribunal colegiado que tenga
jurisdiccion sobre el 6rgano que previno”.

18 Es curioso percatarse de que el Codigo Penal de Brasil, art. 7°, prevé los casos de extraterritorialidad
de la ley penal brasilefia, insertando entre los crimenes el de genocidio cometido por un brasilefio u otra
persona que resida en Brasil, dandole la atribucion de competencia segun los art. 88 a 91 del Codigo de
Proceso Penal brasilefio. En cualquier caso, las cuestiones que tienen mas controversias se encuentran en
la redaccion del primer parrafo del art. 7° del codigo penal, que rechaza perentoriamente el principio
procesal fundamental de la cosa juzgada. Mas alla de la arbitrariedad de tal disposicion, llegamos a la
inevitable conclusion de que una sentencia en estos términos no podra tener cualquier validez juridica
dentro de la esfera internacional, sin tener una base para un reconocimiento de una sentencia brasilefia
que deje de apreciar la cosa juzgada internacionalmente.

1% Una curiosidad sobre la jurisdiccion universal en Espafia es el hecho de que, aunque de modo
incipiente, ya podemos encontrar su origen en la Ley Organica del poder Judicial de 1870, de 15 de
septiembre, (art. 336), con relacion a los crimenes contra el orden publico y lesa majestad, asi como con
relacion a la ampliacion de la jurisdiccion espafiola debido a la aplicacion del principio de personalidad
activa del agresor, art. 339 y 340. En su totalidad, respectivamente: “art. 336: Seran juzgados por los
Jueces y tribunales del reino, segun el orden prescrito en el art. 326, los espafioles 6 extranjeros que fuera
del territorio de la Nacion hubiesen cometido alguno de los delitos siguientes: contra la seguridad
exterior del Estado. Lesa majestad. Rebelion. Falsificacion de la firma, de la estampilla real 6 del regente.
Falsificacion de la firma de los Ministros. Falsificacion de otros sellos publicos. Falsificacion que
perjudiquen directamente al crédito ¢ intereses del Estado, y la introduccion 6 expendiciéon de lo
falsificado. Los cometidos en el ejercicio de sus funciones por empleados ptblicos residentes en territorio
extranjero”, “art. 339: El espafiol que cometiere un delito en pais extranjero contra espaol, sera juzgado
en Espafia por los Juzgados 6 Tribunales designados en el art. 326, y por el mismo orden con que se
designan si concurrieren las circunstancias siguientes: 1%. Que se querelle el ofendido 6 cualquiera de las
personas que puedan hacerlo con arreglo 4 las leyes. 2% Que el delincuente se halle en territorio espafiol.
3% Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado 6 penado en el extranjero, y en este ultimo caso
haya cumplido su condena. Si hubiere cumplido parte de la pena, se observara lo que para igual caso
previene el art. 3377, y “art. 340. El espaiol que cometiere en pais extranjero un delito de los que el
Codigo penal espafiol califica de graves, contra un extranjero, sera juzgado en Espafia si concurren las
tres circunstancias sefialadas en el articulo que precede, y por los mismos Jueces que en €l se designan”.
(Las cursivas son nuestras). Ademads, ya se suponia el respeto a la cosa juzgada, como podemos observar
en el apartado tres del art. 339 anteriormente reproducido y el articulo 337, que pasamos a transcribir: “si
los reos de los delitos comprendidos en el articulo anterior hubiesen sido absueltos 6 penados en el
extranjero, siempre que en este Gltimo caso se hubiese cumplido la condena, no se abrird de nuevo la
causa. Lo mismo sucederd si hubiese sido indultados, & excepcion de los delitos de traicion y lesa
majestad. Si hubieren cumplido parte de la pena, se tendrd en cuenta para rebajar proporcionalmente la
que en otro caso les corresponderia”. Por otro lado, actualmente tramita una promesa de ley con el
objetivo de extender esta jurisdiccion a otros crimenes, sino veamos: “Proyecto de ley organica por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, para perseguir extraterritorialmente
el trafico ilegal o la inmigracién clandestina de personas. Articulo unico. Modificacion de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Se modifica el apartado 4 del articulo 23 de la Ley
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competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos fuera del
territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como alguno
de los siguientes delitos: a) genocidio; b) terrorismo; c) pirateria y apoderamiento ilicito
de aeronaves; d) falsificacion de moneda extranjera; ¢) los delitos relativos a la
prostitucion y los de corrupcion de menores o incapaces; f) trafico ilegal de drogas
psicotrdpicas, toxicas y estupefacientes; g) y cualquier otro que, segin los tratados o
convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia™?.

Es necesario advertir que la redaccion del articulo de la LOPJ es bastante
abarcadora y esté dirigida a las conductas que van mas all4 de las tipificadas en el ER.
Asi pues, el contenido del articulo 23.4 de la LOPJ implica la posibilidad de que los
tribunales espafoles conozcan, prima facie, todos los crimenes introducidos por la
redaccion del articulo 5 ER. Es importante referirnos a este punto para que, mas

adelante, podamos aclarar los problemas generados por el articulo 7.2 de la LOCCIP.

22 — El principio de la jurisdiccion subsidiaria del Estatuto de Roma.

La segunda cuestion que necesitamos ilustrar es la del principio de
jurisdiccion subsidiaria, en la que se basa el TPI. Ahora bien, la subsidiariedad de

jurisdiccion se da en funcidon de la falta de ejercicio de la potestad jurisdiccional por

Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que quedara redactado como sigue: «4. Igualmente
sera competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como
alguno de los siguientes delitos: a) Genocidio. b) Terrorismo. c) Pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves. d) Falsificacion de moneda extranjera. e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de
corrupcion de menores o incapaces. f) Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefacientes. g)
Trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas. h) Los relativos a la mutilacion genital femenina,
siempre que los responsables se encuentren en Espafia. 1) Y cualquier otro que, seglin los tratados o
convenios internacionales, deba ser perseguido en Espafia”. (Las cursivas son nuestras).

220 Se ha aplicado éste precepto en los casos Guatemala, Pinochet, Scilingo y Tibet. Véanse: Caso
Guatemala: AAN (Sala de lo Penal), n® 178/2006, de 16 de febrero, ponente Excmo. Sr. D. Jorge Campos
Martinez. ARP 2006/195, STC ntim. 237/2005 (Sala Segunda), de 26 septiembre, ponente Excmo. Sr. D.
Guillermo Jiménez Sanchez, RTC 2005\237, STS 327/2003 (Sala de lo Penal), de 25 de febrero, ponente
Excmo. Sr. D. Miguel Menéndez Luarca. RJ 2003/2147; Caso Pinochet: AAN (Sala de lo Penal), de 5 de
noviembre de 1998, confirmando la jurisdiccion de Espaiia para conocer de los crimenes de genocidio y
terrorismo cometidos durante la dictadura chilena, ARP 1998/5944; Caso Scilingo: AAN (Sala de lo
Penal), de 4 de noviembre de 1998, confirmando la jurisdiccion de Espaiia para conocer de los crimenes
de genocidio y terrorismo cometidos durante la dictadura argentina, ARP 1998/5943, y, mas
recientemente, Caso Tibet: AAN (Sala de lo Penal), de 10 de enero 2006, ponente Excmo. Sr. D. Javier
Gomez Bermiidez. ARP 2005/771, STS n°® 345/2005 (Sala de lo Penal), de 8 de marzo, ponente Excmo.
Sr. D. José Manuel Maza Martin, Id Cendoj 2807912005100338, STS n° 645/2005 (Sala de lo Penal), de
8 de marzo, ponente Excmo. Sr. D. Enrique Bacegalupo Zapater, Id Cendoj 2807912006100676.

124



Capitulo IIT — La cooperacion y asistencia judicial: especial referencia al caso espaiiol.

parte de un Estado. En cuanto el Estado de jurisdiccion original la esté ejercitando, no
podra hablarse de ejercicio de la subsidiariedad. Esto sucede porque ésta no tiene
primacia sobre la original. Sin embargo, el hecho de no tener primacia, no implica que

esté subordinada a ella.

Por otro lado, el establecimiento de la jurisdiccion original no resulta
siempre simple y, necesariamente, debe admitir los nexos establecidos por las
legislaciones internas de cada Estado para asi poder fijar los limites de su propia
jurisdiccion, incluyendo los criterios de aplicacion de la jurisdiccion universal. En este
sentido, estamos de acuerdo con Quesada Alcal4, que afirma que resulta més 16gico que
la subsidiariedad se dé en lo que respecta a la jurisdiccion original del Estado con una
mayor conexion con los hechos o con el acusado®'. También se puede deducir esto del

articulo 12.2%%

, ya que impone como criterio de atribucion de jurisdiccion al TPI los de
locus delicti (apartado “a”) y personalidad activa (apartado “b”). Asi pues, de este
modo, resaltamos el hecho de que los nexos estén intimamente vinculados a los Estados

que tendrian una mayor conexion como causa.

Uno de los puntos cruciales de esta cuestion es que, por la simple aplicacion
del principio de subsidiariedad, admitiéndose un gran numero de Estados cuya
atribucion de jurisdiccion tenga base en la universalidad, se acreditarian los problemas
relacionados con el forum shopping™. Esto es asi porque, en principio, en cuanto a lo
que atafie a los crimenes de competencia del TPI, todos los Estados que adopten la

jurisdiccion universal tendrian jurisdiccion original. En este supuesto, se podria dar la

! La autora afirma: “parece més logico restringir el principio de complementariedad a aquellas
jurisdicciones nacionales mas directamente conectadas con el acto criminal cometido o con el acusado, ya
que son las Unicas que estan en posicion de reunir pruebas y testimonios”, QUESADA, La Corte..., cit.,
p-386.

2 Articulo 12 ER, ipsis literas: “Condiciones previas para el ejercicio de la competencia - (...) 2. En el
caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podra ejercer su competencia si uno o varios de los
Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto o han aceptado la competencia de la Corte de
conformidad con el parrafo 3: a) 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 la acronave; b) El Estado del que sea nacional el acusado del crimen. (...)”.

2 Se designa de férum shopping a la posibilidad de acudir a la Justicia de varios Estados, igualmente
competentes, para la solucion de una controversia. Los problemas surgen porque esta posibilidad permite
al autor de una demanda elegir el que le sea mas favorable. El término tiene su origen en el inglés, en
analogia al acto de comprar algo cuando existe variada competencia.
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situacion en que, por una razon u otra, la eleccion de donde deberia desarrollar el

proceso, pasase a ser una cuestion de conveniencia e intereses extra juridicos.

Conforme ya explicamos con anterioridad, el TPI posee jurisdiccion
subsidiaria y, solo en ausencia del debido ejercicio del jus puniendi por parte de un
Estado, podra ejercerla. En todo caso, es obvio que la jurisdiccion subsidiaria no es

exclusiva, ni mucho menos, excluyente.

En realidad, la Corte funciona como una justicia internacional, sin
fundamentarse necesariamente en la aplicacion del principio de justicia universal, tal y
como muy bien explica QUESADA ALCALA cuando afirma que “la jurisdiccion universal
ha de diferenciarse de la justicia penal internacional. La jurisdiccion universal implica el
enjuiciamiento por los tribunales nacionales de determinados crimenes con el elemento
de internacionalidad antes mencionado [intereses y valores internacionales], con
independencia de la conexion del Estado del tribunal con el crimen en cuestion. En
cambio, la jurisdiccion penal internacional supone el ejercicio de la jurisdiccion penal

. , . . . 224
sobre ciertos crimenes por parte de una instancia internacional™ ",

32 — La mens legis del art. 7° de la LOCCIP.

En un principio, se podria pensar que, al haberse cometido crimenes
contemplados en el art. 5 ER y sin estar el Estado de jurisdiccion originaria
ejerciéndola, Espafia, a su vez, podria hacerlo. Esto era verdad y ocurria de este modo
hasta la promulgacion de la Ley Organica n° 18/2003, del dia 10 de diciembre, de

Cooperacion con la Corte Penal Internacional. El art. 7 **° de la ley mencionada

24 QUESADA, La Corte..., cit., p.386.

% Articulo 7. “De la solicitud para iniciar una investigaciéon por el Fiscal de la Corte. 1. Corresponde
exclusivamente al Gobierno, mediante Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta conjunta del
Ministro de Asuntos Exteriores y del Ministro de Justicia, decidir la presentacion de la denuncia de una
situacion ante el Fiscal de la Corte, de conformidad con lo prevenido en los articulos 13, parrafo a), y 14
del Estatuto, y en su caso, para instar de la Sala de Cuestiones Preliminares que el Fiscal reconsidere su
decision de no iniciar actuaciones, conforme al articulo 53.3.a) del Estatuto. 2. Cuando se presentare una
denuncia o querella ante un organo judicial o del Ministerio Fiscal o una solicitud en un departamento
ministerial, en relacion con hechos sucedidos en otros Estados, cuyos presuntos autores no sean
nacionales esparioles y para cuyo enjuiciamiento pudiera ser competente la Corte, dichos organos se
abstendran de todo procedimiento, limitandose a informar al denunciante, querellante o solicitante de la
posibilidad de acudir directamente al Fiscal de la Corte, que podrda, 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 organos judiciales y el Ministerio Fiscal se
abstendran de proceder de oficio. 3. No obstante, si el Fiscal de la Corte no acordara la apertura de la

126



Capitulo IIT — La cooperacion y asistencia judicial: especial referencia al caso espaiiol.

anteriormente prevé que, si no existe conexion territorial o personal (activa) entre el
crimen de competencia del TPI y este pais, la Uinica prevencion que debe tomarse sera la
comunicacion de la posibilidad de acudir directamente a la Corte aquella persona u
organismo que inform6 a la autoridad espafiola; reservandose tan so6lo el poder de

ejecutar las medidas que sean consideradas como urgentes.

Analicemos la cuestion mas detalladamente. Se dice que Espafa, sobre todo
después de los casos de Scilingo, Guatemala y Pinochet’, pasé a ser referencia
internacional a la hora de aplicar efectivamente la jurisdiccion universal y, debido a
ello, pas6 a representar el forum adecuado para las denuncias procedentes de todos los
lugares del mundo. También es cierto que este hecho sobrecarga la justicia espafola.
Teniendo en mente estas cuestiones, nos formulamos algunas preguntas: (1) debido a la
jerarquia de leyes, ;jhabria la LOCCIP derogado, en parte, el art. 23.4 de la LOPJ? (2)
Jhubiera sido necesario que la ley posterior modificara expresamente a la anterior o bien
una reforma especifica del art. 23.4 de la LOPJ? (3) ;estaria la LOCCIP violando el
principio constitucional de acceso a la justicia? (4) ;fue el incremento del parrafo 3 al
articulo 7 la solucidn efectiva? (5) en el caso de atribucion de jurisdiccion, cuyo origen
est¢ en un tratado o convenio internacional, ; podria la LOCCIP tener alcance?

Intentaremos responder y ponderar sobre cada uno de estos puntos a continuacion.

1. Tanto la LOPJ como la LOCCPI son organicas, es decir: del mismo status
legislativo™*’. Por consiguiente, en principio, toda norma posterior que contradijera a la
anterior, la derogaria en la medida de la contradiccion. No obstante, éste no es el caso,
ya que el art. 7.2 de la LOCCIP no contradice el articulo 23.4 de la LOPJ, pues no le
retira la atribucion de jurisdiccion a Espafia en lo que concierne a los crimenes de
competencia del TPI; s6lo suspende la actuacion del Ministerio o de los 6rganos

judiciales. Es por ello que estamos de acuerdo con el prof. BUIOSA VADELL, que afirma

investigacion o la Corte acordara la inadmisibilidad del asunto, la denuncia, querella o solicitud podra ser
presentada nuevamente ante los 6rganos correspondientes”. (La cursiva es nuestra).

226 yéase nota 224.

" La Disposicion final primera, del caracter de la LOCCPI, establece que “los preceptos contenidos en
los articulos 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13 (excepto su apartado 2), 15 y 21.3, la disposicion adicional segunda y
el apartado 2 de la disposicion adicional tercera de esta ley tienen caracter organico”.
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que no anula, pero que significa una gran restriccion al contenido del art. 23.4 LOPJ*.
La técnica escogida por la LOCCIP parecer haber dejado en suspenso los efectos del art.
23.4 de la LOPJ, condicionado a tantas variantes que, efectivamente, serian

innumerables los casos que excluirian su aplicacion.

2. La segunda incognita se discute bastante en la doctrina, que entiende por
importante la conciliacion mas armoniosa entre las distintas legislaciones. De hecho,
incluso BUJOSA VADELL afirma y critica al mismo tiempo esta modificacion, por
subrepticia, afirmando aun que, con ella, se convierte en necesaria la realizacion de
interpretaciones integradoras para determinar los limites en que el principio de

jurisdiccion universal en Espaiia fue alcanzado®’

. Por otro lado, QUESADA ALCALA
considera que es necesaria una revision del art. 23.4 de la LOPJ, para proporcionar asi la
debida coherencia legislativa, siempre y cuando esta revision no minimice el ideal de
que Espafia contribuya para la erradicacion de la impunidad™’.

En cuanto a esto, por un lado, no nos cabe la menor duda, conforme
expusimos con anterioridad, de que evidentemente hubo una gran modificacion con
relacion al art. 23.4 de la LOPJ. Por otro lado, no consideramos que sea necesario
modificar tal articulo, siquiera revisarlo. Por mas que la técnica legislativa no haya sido

la adecuada, el alcance del art. 23.4 de la LOPJ es mayor que el alcance al que se refiere

en el art. 5 ER. Inclusive, podriamos ir mas alla debido al hecho de que, en principio, la

228 Ipsis litteris: “entendemos que no puede hablarse de ningin modo de una abrogacion del articulo 23.4
LOPJ por lo que dispone el art. 7.2 LOCCP, aunque si exista una reforma implicita de aquél que supone
una restriccion de una parte sustancial de su ambito materia —querra decir material—. Se trata, como
bien explico el Consejo de Estado en relacion con el articulo 7 LOCCPI, ‘de una norma especial, referida
exclusivamente a los casos en que esté en presencia un Estado Parte del Estatuto distinto de Espaia y
respecto del que puede entrar en funcionamiento la Corte penal Internacional’. Pero como antes
deciamos, se trata de una norma especial que desconoce la adecuada articulacion del principio de la
complementariedad en el sistema jurisdiccional de la Corte”, en BUJOSA, op. cit., p. 121. Neste sentido,
também, QUESADA, La Corte..., cit., p.393.

9 Ipsis litteris, “es muy criticable que se haya modificado subrepticiamente la regulacién espaiola sobre
las complejidades del principio de jurisdiccion universal, sin modificar a su vez el articulo 23.4 LOPJ. Lo
cual lleva a tener que realizar una interpretacion integradora para determinar cuales son los mimbres de
este principios de universalidad que se mantienen incélumes en nuestro ordenamiento tras la entrada en
vigor de la Ley 18/2004 —deberia decir 18/2003— No tiene sentido que una institucion que lo que
pretende es reforzar la vigencia del principio de universalidad, parad6jicamente sirva como excusa para la
limitacion de la vigencia de este importante —y no tan nuevo- principio de atribucion de jurisdiccion”, en
Busosa, op. cit., p. 137-138.

230 QUESADA, op. cit., p.395, en contra, por entender como no necesaria la insercion, BUJOSA, op. cit., p.

137-122 e segs.
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jurisdiccion del TPI se restringe a los Estados Parte del ER. Una modificacion explicita
en el articulo citado anteriormente podria causar mayores perjuicios que la necesidad de
interpretaciéon compleja pues, en este caso, ahi si que seria aun mas limitada la
aplicaciéon de la jurisdiccion universal por Espafia. Por ello, creemos que es
imprescindible el mantenimiento de este articulo en los términos actuales, o
incrementado en los términos del “Proyecto de ley organica por la que se modifica la
Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del poder judicial, para perseguir
extraterritorialmente el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas™ ",

3. Segln el articulo 24.1 de la CE, “Todas las personas tienen derecho a
obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefensiéon”. En un
primer momento, se podria pensar que, efectivamente, el articulo 7.2 de la LOCCIP
podria estar cercenando el acceso a la justicia. No obstante, con la existencia del parrafo
3 de este mismo articulo, no se puede hablar de falta de defensa, ya que el contenido del
art. 7.2 apenas indica el camino adecuado para que se alcance la proteccion efectiva vy,

al no existir esta, el parrafo 3 permite que se solicite debidamente en Espaia.

4. Tal y como hemos explicado anteriormente, la introduccion del parrafo 3
al articulo 7° de la LOCCIP, via enmienda — parrafo que existia en el anteproyecto de
ley y que fue eliminado por juicio del Consejo de Estado-, disminuyo el efecto
pernicioso que implicaba para la jurisdiccion universal. Esto sucedid asi porque

introdujo la posibilidad de que la situacion fuera nuevamente presentada a los érganos

1 El AAN (Sala de lo Penal), de 10 de enero 2006, ponente Excmo. Sr. D. Javier Gomez Bermudez.
ARP 2005/771, en su Fundamento de Derecho Noveno “c”, se centra justamente en la imposibilitad del
TPI enjuiciar los casos sucedidos en el Tibet, in verbis: “En relacion a la posibilidad de que el Tibet
acuda a la Corte Penal Internacional, cuyo objetivo, como es sabido y partiendo de la idea de una
instancia judicial independiente, aunque vinculada con las Naciones Unidas, con caracter permanente y
alcance potencialmente universal, pueda enjuiciar los crimenes de mayor trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto y, entre ellos, el de genocidio, tal posibilidad, en el presente supuesto, es
inoperante por cuanto segiin dispone el art. 11 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
hecho en Roma el 17 de julio de 1998 ( RCL 2002\1367, 1906), la Corte solo tendra competencia
unicamente respecto de los crimenes cometidos después de su entrada en vigor, precisando el apartado
segundo que cuando un Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de tal entrada en vigor, la
Corte podra ejercer su competencia unicamente con respecto de los crimenes cometidos después de la
citada entrada en vigor cuando se haya hecho una declaracion de aceptacion de la competencia de la
Corte; pues bien, descendiendo al presente supuesto los hechos denunciados son anteriores a 1998, y
ademas ni China ni, por supuesto el Tibet, son Parte del citado Estatuto ni consta aceptacion alguna de la
competencia de la Corte por parte de China, por lo que no cabe esperar respuesta alguna del citado 6rgano
internacional jurisdiccional”
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espaiioles competentes en los casos en que: (a) “el Fiscal de la Corte no acordara la
2232

apertura de la investigacion”, o (b) “la Corte acordara la inadmisibilidad del asunto

Desde nuestro punto de vista, este segundo caso no causaria problemas, ya
que el hecho de que una causa no se admita ante el TPI, puede darse debido al ejercicio
regular de la jurisdiccion de un Estado (art. 17.1 “a” ER), y, en ese caso, habiendo
litispendencia, debemos aplicéarsela al parrafo 5° del art. 23 de la LOPJ, que determina

la aplicacion de la cosa juzgada segun el art. 23.2 “c” de la LOPJ.

A nuestro parecer, aunque disminuyan los dafios al art. 23.4 de la LOP]J, la
redacciéon no fue la deseada. De hecho, hubiera sido mas interesante la simple
aplicacion del principio de la oportunidad, permitiendo asi que el érgano encargado de

remitir situaciones al TPI enviase, en caso de considerarse necesario, el caso a la Corte.

En el ambito penal, el principio de oportunidad supone “reconocer al titular
de la accion penal la facultad para disponer, bajo determinadas circunstancias, de su
ejercicio con independencia de que se haya acreditado la existencia de un hecho punible
cometido por un autor determinado™’. Aunque pueda significar, en Derecho penal
interno, “el reconocimiento de la incapacidad del legislador penal para llegar a
perfeccionar el Derecho penal, de modo que éste pudiera prever todo el complejo de
circunstancias que pueden influir la tipificacion de las conductas y en la determinacion

234
de las penas”

, en Derecho Internacional o, mejor dicho, con relacién a una posible
remision de una situacion a un Tribunal Internacional, esto no sucederia, ya que el

planteamiento es de otra naturaleza®”.

5. Este es uno de los puntos principales referentes al art. 7.2, porque mientras
que la LOPJ como la LOCCIP estan en el mismo nivel jerdrquico, existe una posicion
jerarquica superior en lo que concierne a los tratados, que, segun el articulo 96.1 in fine

de la CE, solo “podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista

2 QUESADA, op. cit.,, p.394.

3 MONTERO, Principios..., op. cit., p. 71.
2% MONTERO, Principios..., op. cit., p. 79.

33 Sobre el principio de oportunidad en derecho procesal penal, véase: MONTERO, Principios..., op. cit.,
p.71-83.
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en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho
internacional®. En este caso, si la atribucion de la jurisdiccion universal se origina en

alguno de estos tratados, la LOCCIP no podria modificarla.

En este sentido, QUESADA ALCALA observa que “no cabe duda que la
redaccion de estos articulos contraviene expresamente lo dispuesto en los instrumentos
internacionales ratificados por Espafa, concretamente en los cuatro Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, que establecen el deber de los Estados Partes de
ejercitar su propia jurisdiccion penal en relaciéon con los presuntos responsables de
conductas prohibidas por dichos tratados, con independencia de la nacionalidad del

autor del crimen y del lugar donde se haya cometido”™**

42 — La coordinacion jurisdiccional entre Espafiay la Corte.

A pesar de no estar directamente conectada con la cuestion de cooperacion y
asistencia judiciales, es fundamental la buena coordinacion entre los limites
jurisdiccionales de los Estados y la Corte. Esto es asi porque, tal y como venimos
diciendo en el transcurso de este trabajo, la jurisdiccion de la Corte solo se ejercera en
defecto de la original relativa al Estado. De este modo, es necesario que, mas alla de las
disposiciones referentes a la posibilidad de solicitar la inhibicion del Fiscal del TPI y de
impugnar su competencia incluida en el contexto del ER, los Estados introduzcan en sus
legislaciones normas que dejen claro quién serd el responsable por su defensa- en el
caso de Espafia, representacion y defensa-, asi como el procedimiento interno para
solicitar la inhibicidn, o para la impugnacion de la competencia o admisibilidad, de
entre otras. En el caso especifico de Espaiia, la LOCCPI también incluye una norma de

preferencia para la jurisdiccion internacional del TPI; disposicion bastante loable.

En primer lugar, la LOCCPI, en su art. 5, otorga competencia para
representar y defender procesalmente a Espafia a los Abogados del Estado que formen
parte de la Abogacia General del Estado y que, por tanto, deberan ser instruidos por el
Ministerio de Justicia o por el Ministerio de Asuntos Exteriores. Con todo, si en algiin

caso la cuestion fuera abarcar asuntos que conciernen a otro Ministerio, éste sera tenido

2% QUESADA, op. cit., p.393.
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en cuenta por los citados anteriormente en cuanto a la emision de las instrucciones

pertinentes.

En todo caso, siendo necesario y excepcionalmente, el Gobierno podra
asignar un defensor especial para el litigio, cuyas funciones conciliardn con las

establecidas para el cargo de Abogado del Estado.

Estas disposiciones no son novedosas en lo que concierne a esta funcion de
la Abogacia General del Estado, teniendo en cuenta que ya estaba establecida la
representacion y defensa internacional de Espafia por Real Decreto 1654/1980, del 11
de julio, por el que se regula el servicio contencioso del Estado en el extranjero®’. Mas
recientemente, el Real Decreto 2604/1985, del 11 de julio, de representacion de Espafia
ante la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, atribuye esta

competencia a la Abogacia General del Estado.

Ante estos precedentes, no era de esperar que otro 6rgano, sino el ya dotado

de competencia en la materia, a la vez que de experiencia, ejerciera dicha funcion.

En segundo lugar, aun referente a la coordinacion, existen las cuestiones que
conciernen (a) a la solicitud de inhibicion del TPI, asi como (b) de su incompetencia. La
primera observacion que debemos hacer se refiere a la division de la cuestion en dos
articulos; 8°y 9° de la LOCCPI. Fue una técnica peculiar, que satisface al mismo tiempo
las necesidades del art. 18 ER, relativas a las cuestiones preliminares de admisibilidad,
y del art. 19 ER, que trata simultineamente las solicitudes de impugnacion de la

competencia del TPI y de la admisibilidad de la causa ante la Corte.
(a) Solicitud de inhibicion del Fiscal del TPI

El Ministerio de Justicia debera, asi que reciba la comunicacion del Fiscal
del TPI sobre la existencia de una situacidon cuya jurisdiccion original parezca ser de

Espafia™® —el locus delicti fuere territorio espafiol o bien, el acusado fuere de esta

»7 En lo que a esta norma se refiere, se excluia la “regulacion los litigios internacionales entre Estados
cuando éstos actiien en ellos como sujetos de Derecho internacional publico y que se susciten ante
Tribunales internacionales” (art. 1°).

¥ Esto con lo dispuesto en el art. 18.1 ER: “cuando se haya remitido a la Corte una situacion en virtud
del articulo 13 a) y el Fiscal haya determinado que existen fundamentos razonables para comenzar una
investigacion e inicie esa investigacion en virtud de los articulos 13 c¢) y 15, lo notificara a todos los
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nacionalidad—, solicitar urgentemente las debidas informaciones sobre la existencia de
actuaciones de esta naturaleza al Fiscal General del Estado . En este aspecto, estamos de
acuerdo con BUJOSA VADELL, quien critica la opcion por restringir las consultas al
Fiscal General del Estado, considerando la necesidad de que exista “un registro
centralizado e informatizado respecto a los procesos penales —por lo menos para estos
casos de delitos contra la comunidad internacional— que permitiera un facil acceso para
la determinacién de que tales hechos hubieran sido enjuiciados en nuestro pais™.

Solucidon nombrada por la Union Europea que facilita el reconocimiento mutuo de

sentencias y otras resoluciones de ambito penal®.

En caso positivo —efectivamente el hecho de estar o haber estado sub
Jjudice, o en vias de investigacion— , la LOOCPI determina que, en un plazo maximo de
20 dias®*!, los Ministerios de Justicia y de Asuntos Exteriores, formularan una propuesta
conjunta al Consejo de Ministros, con el proposito de que se determine si va a
defenderse la competencia de los jueces espanoles y, en caso de que la decision sea
afirmativa, requerir la solicitud de inhibicion del Fiscal del TPI de acuerdo con el art.

18.2 ER (art. 8.2. LOCCPI).

Nos parece que la necesidad de que se determine la competencia de Espafia
se basa, esencialmente, en la posibilidad de inhibicion de la justicia espafiola a favor de
la Corte, conforme a la prevision del art. 10 de la LOCCPI, y a posibles intereses
politicos que hagan mas adecuado que el caso sea llevado ante el TPI. Claro estd que se

descartan aquellos casos en los que estuviera funcionando la jurisdiccion universal, ya

Estados Partes y a aquellos Estados que, teniendo en cuenta la informacion disponible, ejercerian
normalmente la jurisdiccion sobre los crimenes de que se trate. El Fiscal podra hacer la notificacion a
esos Estados con caracter confidencial y, cuando lo considere necesario a fin de proteger personas,
impedir la destruccion de pruebas o impedir la fuga de personas, podra limitar el alcance de la
informacion proporcionada a los Estados”. (La cursiva es nuestra), ademas del art. 12.2 ER: “2. En el
caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte podra ejercer su competencia si uno o varios de los
Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto o han aceptado la competencia de la Corte de
conformidad con el parrafo 3: a) 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 la acronave; b) El Estado del que sea nacional el acusado del crimen”.

29 Buiosa, op. cit., p. 103.
9 Busosa, op. cit., p. 103

2! Contados a partir de la notificacion realizada por el Fiscal.
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que tanto la notificacion del Fiscal***, como el parrafo 1 del art. 8 de la LOCCPI, tratan
especificamente las situaciones en las que el crimen puede haber sido cometido en

territorio espafiol o que el autor de dicho crimen tenga esta nacionalidad.

Sobre el segundo aspecto, BUJOSA VADELL advierte: “se trata de una
destacada interferencia politica a una cuestiébn que, en principio, parece que debiera
permanecer sujeta al criterio de los 6rganos jurisdiccionales, pues en efecto se trata de
delimitar, ante un asunto concreto si ocurren las circunstancias que obliguen a defender
el ejercicio de la jurisdiccion espafiola. Deberian aplicarse, desde la perspectiva del
Derecho interno espafiol, consideraciones de legalidad y no de oportunidad politica
como las que puede introducir el maximo oOrgano del poder ejecutivo en lo que
estrictamente no es sino un proceso penal. Damos pasos atrds en los avances
conseguidos en otros sectores de la cooperacion procesal penal, como es,
evidentemente, el ambito de la Union Europea, o més exactamente, el ‘Espacio judicial
europeo’”*. Afin asi, esta posicion nos parece que no es adecuada a la practica y no
corresponde a lo que sucede y viene sucediendo desde la creacion del TPI. En realidad,
entendemos que la posibilidad de aplicar la oportunidad de defender la jurisdiccion
espafiola, realmente no puede cefiirse al dmbito puramente legalista, incluso porque
Espafia es uno de los mayores defensores de la justicia internacional y, como es logico,
debe dejar abiertos los espacios de conveniencia por parte de su jurisdiccion hacia una
organizacion internacional de la cual forma parte. Y mas aln, una organizacioén que, en
principio, desde el punto de vista internacional, es una entidad jurisdiccional imparcial y
exenta de implicaciones politicas internas acerca de sus Estados Parte. Comprendemos

que, al existir esta posibilidad, no se esta afirmando que Espafia requiera necesariamente

2 Segtin el art. 18.1 ER, “cuando se haya remitido a la Corte una situacion en virtud del articulo 13 a) y
el Fiscal haya determinado que existen fundamentos razonables para comenzar una investigacion e inicie
esa investigacion en virtud de los articulos 13 ¢) y 15, lo notificara a todos los Estados Partes y a aquellos
Estados que, feniendo en cuenta la informacion disponible, ejercerian normalmente la jurisdiccion sobre
los crimenes de que se trate. El Fiscal podra hacer la notificacion a esos Estados con caracter confidencial
y, cuando lo considere necesario a fin de proteger personas, impedir la destruccion de pruebas o impedir
la fuga de personas, podra limitar el alcance de la informacioén proporcionada a los Estados”. (La cursiva
es nuestra). La afirmacion de que la notificacién deberd ser enviada, de acuerdo con la informacién
recibida, a los Estados de jurisdiccion original —“ejercerian normalmente la jurisdiccion sobre los
crimes de que se trate”— nos remite, en una interpretacion teleologica, al art. 12.2 ER, que encaja en esta
categoria “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 la aeronave”
(apartado “a”) y “el Estado del que sea nacional el acusado del crimen” (apartado “b”).

2 Buiosa, op. cit., p. 104.
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la solicitud de inhibicion, sino que hace posible su retraccion en este aspecto; lo que
resultaria improbable en caso de aplicarse estrictamente los principios de derecho
procesal que, en este caso, conllevarian necesariamente al ejercicio de su poder para
solicitar la inhibicién. Claro que, segun el esquema trazado para la Corte, se le da
preferencia a la jurisdiccion interna de los Estados, mientras que en determinadas

situaciones, es mas loable que ésta le sea atribuida a un 6rgano superior e internacional.

De cualquier forma, aprobando un Acuerdo en el Consejo de Ministros, se
hace la solicitud via Ministerio de Justicia; érgano que también debera encargarse de los
demas actos previstos (art. 8.3 de la LOCCPI), recordando que dichos actos, en lo que
se refiere a la representacion y defensa de Espafia, se llevan a cabo por medio del

Abogado del Estado o la persona designada para la cuestion.

Con referencia a las posibles solicitudes sobre el desarrollo de la demanda o
las investigaciones formuladas por el Fiscal del TPI, conforme reza el art. 18.5 ER, el
art. 8.4 LOCCPI impone urgencia a las respuestas dadas por el Ministerio de Justicia,
cuyas informaciones deberan ser presentadas por el Fiscal General del Estado o por el
organo jurisdiccional encargado del caso, respetando los limites impuestos por el

Gltimo**.

Finalmente, si las informaciones concedidas por los 6rganos jurisdiccionales, o
por el Fiscal General del Estado, implicaran el no ejercicio de la jurisdiccion por Espaiia,
, . . . 245 ,
ello sera comunicado de inmediato al TPI*™, para que, a nuestro parecer, éste tome las
medidas que juzguen de mejor modo, una vez que la inhibicion del Fiscal de la Corte
esté condicionada al funcionamiento del caso en el Estado de jurisdiccion original y, en

caso de que sea necesario, puede restablecerse el ejercicio de la jurisdiccion por parte del

2 LOCCPI, art. 8.4: “El Ministerio de Justicia respondera con caracter urgente a cualquier peticion de
informacion del Fiscal de la Corte referida al estado de los procedimientos penales que se siguieren en
Espafia y que hubieren sido objeto de peticiéon de inhibicidn, recabando dicha informacién del Fiscal
General del Estado o directamente del organo judicial que estuviere conociendo del asunto. La
informacion se transmitira con los limites de utilizacion que estableciere el 6rgano judicial que autorizare
la informacion”.

5 LOCCPI, art. 8.5: “Cuando de la informacién suministrada por el Fiscal General del Estado de
conformidad con el apartado 1 resulte que no se ha ejercido jurisdiccion, ni se esta ejerciendo, ni se ha
iniciado investigacion en Espafa, el Ministerio de Justicia lo comunicara urgentemente al Fiscal de la
Corte”.
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TPI, de acuerdo con lo previsto en el parrafo 3 del art. 18 y en el propio art. 15, ambos

del ER.

De cualquier forma, es importante destacar que la forma prevista para que se
realice la solicitud de inhibicion deberd seguir los tramites impuestos por las RPP, R53,
sean cuales sean: que se hagan por escrito y que transmitan las informaciones oportunas

respecto al funcionamiento de las investigaciones o del proceso.
(b) Impugnacion de la competencia del TPI o de la admision de la causa.

El art. 19 ER abarca dos cuestiones esenciales: por un lado, la impugnacion
de la competencia del TPI y, por el otro, la admisién de la causa ante la Corte**. El art.
9 de la LOCCPI trata de las dos, del mismo modo que lo hace el ER, siguiendo los
mismos procedimientos que, una vez resueltos, no extraen necesariamente por completo
la apreciacion por parte del TPI, pero pueden reexaminarse en un futuro, siempre y
cuando se refieran a la admision de la causa y cuando emerjan “nuevos hechos que
invalidan los motivos por los cuales la causa habia sido considerada inadmisible de

conformidad con dicho articulo” (art.19.10 ER).

En relacion a la admision de la causa, puede haber impugnacion, segin se
desprende del art. 17.1 ER, en caso de litispendencia, cosa juzgada (art. 17.1 “a” ER) y
sobreseimiento (art. 17.1 “b” ER) del asunto o de un caso en concreto (art. 17.1 “c”
ER)*, o0 cuando la situacién no es lo suficientemente grave para que el TPI adopte

medidas (art. 17.1 “d” ER).

Como no existen previsiones especificas en cuanto a la impugnacion de la

competencia, tal y como advierte Quesada Alcala®*®, deberan admitirse todos los

6 Es fundamental resaltar que estas impugnaciones solo podran interponerse una tnica vez, tal y como
dispone el art. 19.4 y, solo de un modo excepcional sera autorizada su repeticion, o que sea hecha en una
fase ulterior del juicio.

7 En este caso, si no se puede aplicar el art. 20.3 ER.

% La autora dice que “el mencionado parrafo 2° del articulo 19 realiza una ampliacién, al no mencionar
qué tipo de competencia habra de ser impugnada, con lo cual se entiende comprendida la territorial,
material, personal y temporal”, resaltando aun que “la carga de la prueba de dicha impugnacion recaera,
en todo caso, sobre el Estado que la realice”, en QUESADA, op. cit., p.344.
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motivos que muestren respecto hacia ella; es decir, los referentes a la competencia (i)

rationae personae, (ii) rationae materiae, (iii) rationae temporis 'y (iv) rationae loci.

(1) Del art. 12.2 “b” se desprende que la Corte tiene competencia rationae
persone sobre todos aquellos que son nacionales de Estados Parte. Asi pues, una
impugnacion de esta materia tendria que fundamentarse en que el acusado no es
nacional de un Estado que haya firmado el ER. Mientras tanto, este incidente sélo podra
ser valido en caso de que la situacion no haya sido remitida por el Consejo de Seguridad
y de que los crimenes hayan sido cometidos en territorio ajeno al de los Estados Parte.
Este segundo caso, tal y como veremos, estd introducido en el dmbito espacial de la

competencia del TPI.

(i1) En razén de la materia, la competencia del TPI esta bastante clara en el
art. 5 ER, que atrubuye a la Corte en relacion a los crimenes de genocidio, lesa
humanidad, guerra y agresion, este ultimo no estd delimitado y, por consiguiente, cuya

competencia el TPI atin no esta ejerciendo.

(ii1) La competencia del TPI rationae temporis esta establecida por el art. 11,
y se cifie “Unicamente respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor
del presente Estatuto” (paragrafo 1). De igual modo, cuando un Estado pasa a formar

parte después de la entrada en vigor del Estatuto®*’

, esta competencia abarca el periodo
iniciado “después de su entrada en vigor” cuando “la Corte podrd ejercer su
competencia Uinicamente 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 12”.

(iv) Finalmente, la competencia rationae loci del TPI deriva del art. 12.2 “a”
ER vy, salvo asuntos remitidos por el Consejo de Seguridad, que amplian la jurisdiccion

de la Corte, se concentra en el territorio de los Estados Parte.

De cualquier modo, la legitimidad activa para realizar esta clase de

solicitudes, con relacion a los Estados, se concentra en aquel “que tenga jurisdiccion en

* Que se dio el 1 de julio de 2002, en virtud de lo dispuesto en el art. 126, que dice que “el primer dia

del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se deposite en poder del Secretario General
de las Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”.
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la causa porque estd investigandola o enjuicidndola o lo ha hecho antes”. Asi pues,
restringimos el nimero de posibles personas que pudieran impugnar (art. 19.2 “b” ER).
El procedimiento a seguir, mas alld de los requisitos del propio art. 19 ER™, se

encuentra por escrito en la R58 RPP, que impone la forma escrita y firmada.

Efectivamente, en lo referente a estas impugnaciones, el art. 9 de la LOCCPI
las atribuye exclusivamente al Gobierno, después de la propuesta de ambos, los
Ministerios de Justicia y de Asuntos Exteriores”' y por medio de un Acuerdo del
Consejo de Ministros, se decide si se hara la impugnacién de competencia o admision,
que debera llevar a cabo el Ministerio de Justicia. Ademas de esto, se prescribe que en
caso afirmativo, ésta se realice antes incluso de que el juicio se haya iniciado, o bien en
el momento en que éste se dé, prescindiendo del requerimiento después del inicio sélo si
la cuestion ya ha producido cosa juzgada en Espaiia, reproduciendo lo que estipula el

art. 19.4 ER in fine.

En tercer y ultimo lugar, la LOCCPI prevé la posibilidad de que Espafia
inhiba su jurisdiccion en favor de la Corte y en dos situaciones; si la sala de Cuestiones
Preliminares, a pesar de la solicitud de inhibicion, autoriza que el Fiscal prosiga con sus
investigaciones, y si en caso de impugnacion de competencia o admision, la Corte

mantiene su competencia, considerando improcedentes las solicitudes.

Mas alld de lo que afirma Bujosa Vadell**

, entendemos que la idea
introducida en la LOCCPI es la de que Espafia no debera recurrir de la decision tomada

por la Sala competente, independientemente de que exista esta posibilidad, segin los

% Entre otros motivos, el art. 19 ER, concretamente su péarrafo 6, reza que “antes de la confirmacién de
los cargos, la impugnacion de la admisibilidad de una causa o de la competencia de la Corte sera asignada
a la Sala de Cuestiones Preliminares. Después de confirmados los cargos, serd asignada a la Sala de
Primera Instancia. Las decisiones relativas a la competencia o la admisibilidad podran ser recurridas ante
la Sala de Apelaciones de conformidad con el articulo 82”.

! Es necesario recordar que, conforme dijimos anteriormente, el art. 8.2 LOCCPI determina que, dada la
circunstancia de Espafia estar ejerciendo su jurisdiccion, o bien paso a hacerlo después de la notificacion
del Fiscal del TPI, estos dos Ministerios elaboraran una propuesta que deberd ser encaminada para el
Consejo de Ministros, justamente para que se aprecie la posibilidad de impugnar la competencia del TPI o
la inadmision de la causa, y pedir la inhibicion del Fiscal.

2 In verbis: “como no podia ser menos, en cualquier caso, si la CPI confirma qua va a desarrollar la
investigacion y el enjuiciamiento de los hechos, el drgano jurisdiccional espafiol no puede mas que
inhibirse a favor de la Corte, remitiéndole, si ésta so lo solicita, el resultado de sus actuaciones”, en
BuJOSA, op. cit., p. 114.
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arts. 18.4 y 82.1 “a” del Estatuto de Roma. Creemos que no es una inhibicion que se
origine del hecho de que se han agotado las posibilidades, sino, tal y como dijimos, una

opcidn consciente.
1.2 — El problema de la incompatibilidad entre el art. 56.3 de la CE y el art. 27 ER.

En primer lugar, es necesario dejar claro que, a pesar de los comentarios
que hacen referencia al foro privilegiado y inmunidad en Espafia para miembros del
parlamento, excluimos este debate porque aunque de un modo general a un miembro del
parlamento se le pudiera atribuir responsabilidad por su peor conducta debido a los
parrafos “b” y “e” del art. 25.3, estamos de acuerdo con el contenido del Dictamen del
Consejo del Estado, relativo al Estatuto de Roma, que instituye la Corte Penal
Internacional®”, que afirma que “uso de la libertad de expresion amparada por la
referida inviolabilidad parlamentaria dificilmente podria incurrir el parlamentario en
alguno de los crimenes sobre los que se establece la competencia de la CPI, no se ve
posibilidad de choque entre tal prevision y lo requerido por el articulo 27.1 del Estatuto
mas que, quiza, en algun supuesto, como podria ser la instigacion directa y publica al
genocidio”. Todo ello porque en caso de que un miembro del parlamento “ordene,
proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o en grado de
tentativa” (art. 25.1 “B” ER), o en caso de que “haga una instigacion directa y publica a
que se cometa un crimen de genocidio, dificilmente estaria utilizando su prerrogativa

parlamentaria”.

Por ello, creemos que el gran problema se concentra en la incompatibilidad
real que existe entre el art. 56.3 de la CE y el art. 27 ER, pues la solucion ofrecida por el
dictamen citado con anterioridad no nos parece que obvie la cuestion. Aunque en
ocasiones ya podemos decir que la praxis es que se desestime la aplicacion de la

. . . ., . 254
inmunidad para los jefes de Estados, como ocurri6 con el caso Pinochet™ y en el caso

3 Dictamen del Consejo del Estado, relativo al Estatuto de Roma, disponible en:

<www.boe.es/g/es/base_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=1999-1374>, acceso en: <8 de agosto de
2007>.

% En la sentencia de la Corte Inglesa, con relacién a la extradicion del ex general Augusto Pinochet
Ugarte realizado por Espafia, como por dictamen de la Corte Suprema de Chile, quedo patente la no
aplicacion de la inmunidad atribuida a los jefes de Estado, debido a la naturaleza intrinseca de los
crimenes—tortura— atribuidos al ex dictador. Véase, Sentencia de la Corte Inglesa permitiendo la
extradicion de Pinochet a Espana, disponible en: <
http://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/extrac.html>, basada en la decision de la Camara de los
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3 en lo que atafie a

de la Republica Democratica del Congo contra Bélgica (ante la CI1J)
los crimenes en contra de la humanidad, aunque en el segundo caso el asunto se refiera
especificamente a los crimenes de tortura. Por otro lado, la Corte Suprema chilena bas6
su decision en el caracter de temporal de la inmunidad, que desaparece cuando la
persona acusada ya no ocupa el cargo en cuestion; aunque no sucede lo mismo con los

sistemas monarquicos, debido a la vitalidad que el hecho de ser rey implica, puesto que

no es un cargo transitorio>°.

El art. 56.3 de la CE convierte la persona del Rey en inviolable e
irresponsable de sus actos, cuya validez depende del refrendo. No obstante, el
refrendante responde por el acto. Esto quiere decir que, en primer lugar, los actos reales
no refrendados carecen de validez y, en segundo lugar, que el Rey no se le puede
imputar ningun delito. En este caso encontramos, desde nuestro punto de vista, dos
grandes problemas: el primero, porque los crimenes de competencia de la Corte son los
considerados masivos y de mayor gravedad en la esfera internacional; ahora bien, la
ineficacia juridica no corresponde necesariamente a la inexistencia de hechos que

resultan de ésta, como seria el caso del crimen de genocidio. Aunque el Rey actuase, sin

Lores, Judgments - Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and others EX
Parte Pinochet (on appeal from a Divisional Court of the Queen's Bench Division) Regina v. Evans and
another and the Commissioner of Police for the Metropolis and others EX Parte Pinochet (on appeal
from a Divisional Court of the Queen's Bench Division), disponible em; http://www.parliament.the-
stationery-office.co.uk/pa/ld199899/1djudgmt/jd981125/pino01.htm, decision ésta que fue anulada
posteriormente, disponible en: <http://www.parliament.the-stationery-
office.co.uk/pa/1d199899/1djudgmt/jd990115/pino01.htm>, ademas de otros documentos relativos al caso,
disponibles en: <http://www.derechos.org/nizkor/chile/>. Todos estos links con ultimo acceso en: <13 de
agosto de 2007>.

5 Aunque se haya levantado el mandato de prision, la decision referida deja constancia de la diferencia
entre inmunidad e impunidad. Para las diversas decisiones y solicitudes referentes al Caso del Mandato de
Prision Belga, accédase: <http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=36&case=121&code=cobe&p3=90>, consultada en: <13 de
agosto de 2007>.

%6 E fundamento de la decision de la Corte Suprema chilena se basa en la transitoriedad de los principio
de inmunidad atribuidos a los jefes de Estado como tal, con el proposito de proteger la soberania del
Estado, o sea, evitar que jefes de Estados sean objeto de persecuciones cuando estén ejerciendo su
funciones, sobre todo en lo que respecta a las que pueda estar desenvolviendo en el exterior. Este acuerdo
dice, en su parrafo treinta y seis que “todo privilegio procesal, como el juicio politico, debe poseer la
misma transitoriedad de la funcién que ampara, de modo que, una vez alejada la autoridad de su cargo, no
puede subsistir una proteccion que la sustraiga del juzgamiento de los tribunales de justicia, para asegurar
el ejercicio de la funcion que cumplia. Con el regreso a la vida particular de los funcionarios acusables
ante la Camara de Diputados, ellos "ninguna garantia pueden invocar", pues "el apartamiento del cargo no
puede generar  la  irresponsabilidad  del funcionario culpable”, disponible en:
<http://www.derechos.org/nizkor/chile/juicio/desafuero2.html#III.-
%20En%?20cuanto%20al%20juicio%20politico>, acceso en: <13 de agosto de 2007>.
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refrendo, de modo que llevase a este resultado, la ineficacia de tal acto no podria
restablecer el status quo ante; o sea, devolver la vida de sus victimas. En segundo lugar,
el problema del principio de responsabilidad individual, cuyo mayor efecto es la

imposibilidad de transferir, vis-a-vis, la responsabilidad a quien, en efecto, no la tiene.

Por otro lado, el articulo 27 ER afirma que ‘“el presente Estatuto sera
aplicable por igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial. En particular,
el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un
gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningin caso
la eximira de responsabilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la pena”, y
que “las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no
obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella”, es decir, la improcedencia
de cargo oficial. Esto significa que sistemas de irresponsabilidad penal establecidos en

el derecho interno no podran ser utilizados respecto a los crimenes del art. 5 ER.

Pues bien, aunque esta situacion, desde una perspectiva del Consejo de

Estado, no sea internacionalmente incompatible, por tratar areas distintas y que, por

257

ello, seria innecesaria la reforma constitucional del art. 56.3 CE™’, nos encontramos con

37 Ipsis litteris: “el articulo 56.3 de la Constitucion recoge la inviolabilidad de la persona del Rey y
declara que no estd sujeta a responsabilidad. Resulta palmario que, pese a la identidad del significante
("inviolabilidad") empleado en este articulo y en el 71, su significado no es univoco en uno y otro. Si la
inviolabilidad parlamentaria se funda en la proteccion de la libertad de expresion de los parlamentarios (a
los que, aun siendo responsables de sus actos, no puede exigirseles responsabilidad por ellos en via
judicial penal, segiin quiere la Constitucion), la del Jefe del Estado se fundamenta en su posicion, ajena a
toda controversia, dado el caracter debido de sus actos en el modelo constitucional de 1978. Es mads, no se
puede hablar en este ultimo caso de ausencia absoluta de responsabilidad exigible por unos actos -que
seria la consecuencia Ultima de la inviolabilidad parlamentaria- sino de imputacion de la que pueda
derivarse de ellos al organo refrendante (articulos 56.3 y 64.2 de la Constitucion). En suma, la
irresponsabilidad personal del Monarca no se concibe sin su corolario esencial, esto es, la responsabilidad
de quien refrenda y que, por ello, es el que incurriria en la eventual "responsabilidad penal individual" a
que se refiere el articulo 25 del Estatuto. La interpretacion esbozada, cimentada sobre categorias
dogmaticas acuiadas en el Derecho Constitucional comparado por referencia al régimen parlamentario
mas intenso y, en particular, a la forma politica de las Monarquias parlamentarias (caracterizacion
asumida por la Constitucién de 1978 en el articulo 1.2), no ha de representar una fractura de los
propositos y fines del Estatuto de Roma ni de los términos en que define la competencia de la CPI sino
una aplicacion plena de aquél con respeto de las variadas concepciones politicas vigentes en los que seran
sus Estados Partes, aun entendiendo el Consejo de Estado que sobre este extremo cabrian otras
orientaciones interpretativas. En todo caso, naturalmente, no se trataria de operar una limitacion de la
competencia de la CPI sino una delimitacion de su ambito propio y pleno en su proyeccion respecto de
Espafia. Atribuir al Estatuto, en cambio, un efecto modificativo de principios esenciales en la forma
politica de los Estados parece sobrepasar el objeto y fin que le son propios. En tal sentido, se constata que
en su propio texto existen pasajes que permiten mantener la posicion defendida, ya sea en preceptos de
alcance general (el articulo 21.1.c incluye entre las fuentes del derecho aplicables por la CPI el derecho
interno de los Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion, siempre que esos principios no sean
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dos problemas que permaneces: primero, la imposibilidad de cumplir una orden de
detencion y entrega por Espafa, en caso de ser el monarca sospechoso o acusado de
algunos crimenes de la corte, ya que la soluciéon no es el cumplimiento de la orden
entregandose el refrendante en lugar del rey, en razén de la indole de estas 6rdenes —
personalisimas—, dejando aparte la cuestion de los actos refrendados; y segundo, la
cuestion de la subsidiariedad de la jurisdiccion de la Corte, que significa que la
obligacion de juzgar a los posibles transgresores recae en los Estados con jurisdiccion

original.

Asi pues, en vista del dispositivo constitucional espafiol, tenemos la
situacion de que el Estado de jurisdiccion no puede juzgar la cuestion, activandose, en
caso de que hubiera remision de la situacion o bien que el Fiscal iniciase, motu propio,
una investigacion. En este caso, Espafia no estaria cumpliendo con su obligacion
internacional de perseguir los crimenes de competencia del TPI, por no mencionar otros

tratados de los cuales Espafia forma parte.

Por otro lado, si la Corte estuviera ejerciendo su jurisdiccion, tampoco
Espana podria cumplir con las solicitudes de la Corte, conforme hemos mencionado con

anterioridad.

Debido a esto, creemos que, incondicionalmente, es necesaria la reforma
constitucional adecuada, para que el ordenamiento juridico espafiol se una con los

principios internacionales que propone defender.

1.3 — Cooperacién pasiva y activa de Espafia.

El sistema de cooperacion y asistencia judiciales establecido por la
LOCCPI abre dos frentes de posibilidades: la primera de ellas, concierne a la obligacion
general de cooperar con el TPI que se origina, en Ultima instancia, del art. 86 ER (art. 2
LOCCPI); y la segunda de ellas, relativa a la posibilidad de que Espafia solicite

cooperacion del TPI, cuando investigue o juzgue algin caso que sea de la competencia

incompatibles con el Estatuto, y a ¢l se remite el articulo 31.3), ya sea en articulos especificos (como el
28.1, que insiste reiteradamente, respecto de la responsabilidad de los jefes militares y superiores, en la
efectividad de su mando y control)”. Disponible en:
<www.boe.es/g/es/base datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=1999-1374>, acceso en: <8 de agosto de
2007>.
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de éste, lo que tradicionalmente se conoce como cooperacion activa (art. 3 LOCCPI).

Analicemos cada una de estas posibilidades.

El art. 2 LOCCPI implica una total cooperacién de Espafia con la Corte,
de acuerdo con lo previsto en el Estatuto de Roma. Esta cooperacion podrd observarse
de un modo mas efectivo en lo que concierne a la cooperacion y asistencia concreta, que
sera motivo de exposicion posterior. Lo que queda patente por la redaccion de este
articulo es la disposicion positiva de realmente facilitar al TPI todos los medios
necesarios para hacerlo, que, segin la practica establecida, debe llevarse a cabo por

medio de cartas rogatorias de especie.

Debe tenerse en consideracion que, con caracter supletorio, tanto la LOPJ
como la LECrim son aplicables a la materia, en virtud de la disposicion del propio art. 1
LOCCEPI, que rige que son aplicables “las normas organicas y procesales de aplicacion

general”.

De este modo, en caso de omision de la LOCCPI, se debe aplicar los
articulos 277 y 278 de la LOP]J, sobre el auxilio a la autoridad extranjera, y el art. 194
de la LECrim.

El art. 3 de la LOCCPI merece mas comentarios, ya que posibilita la
solicitud de cooperacion y asistencia dirigida al TPI por Espafia cuando ésta esté
ejerciendo su jurisdiccion original sobre alguno de los crimenes de competencia de la
Corte. La llamada cooperacion activa, terminologia prestada del derecho de extradicion

espafiol*®

, tiene como base el propio ER, que permite que la Corte coopere con los
Estados que estén desarrollando investigaciones o enjuiciamientos en virtud del art.
93.10, y que debera seguir los procedimientos establecidos por la R194 RPP, conforme

hemos explicado con anterioridad.

Por consiguiente, tanto los 6rganos jurisdiccionales como el Ministerio
Fiscal podran dirigir solicitudes de cooperacion al TPI, a través del Ministerio de

Justicia. El art. 276 de la LOPJ ya preveia esta posibilidad, si bien con mayor amplitud

28 BUJOSA, op. cit., p. 241.
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de autoridades competentes. En cuanto a la LECrim se refiere, establece la prevision del

tramite via diplomatica. En este caso, deben cumplirse los dictamenes de la LOCCPI.

Esto sucede asi, porque el Ministerio de Justicia funciona como la
autoridad administrativa central concreta ante el TPI* que se encarga de la relacion
entre la Corte, por un lado, y de los 6rganos judiciales y del Ministerio Publico, por el
otro. Para ejecutar esta obligacion, teniendo en cuenta el Ministerio de Asuntos
Exteriores, cuya competencia es plena en relacion a las materias decisivas relativas a la
politica exterior, y con el Ministerio de Interior y de Defensa, en los casos en que una

. ., . .. . . 260
situacion concreta requiera los servicios de sus competencias, en este caso, residuales™ .

1.4 — Organos y autoridades competentes en la cooperacion con el TPI.

Los articulos 4 y 6 de la LOCCPI trazan una extensa relacion de las
autoridades y 6rganos competentes en lo que a la cooperacion con el TPI se refiere. El
primero, abarcando un gran rol de autoridades mezcladas entre si, sin mayores
distinciones de la naturaleza de sus funciones. El segundo, relacionado con la necesidad

de una continua comunicacion con la Corte.

En este sentido, la LOCCPI fue bastante mas amplia que las LOCTPY y
LOCTPIR, que apenas se refieren al Ministerio de Justicia, sin perjuicio de las
competencias del Ministerio de Asuntos Exteriores para tramitar las solicitudes de estos
Tribunales (art. 3.1. de ambas leyes) y, en lo que se refiere a la llamada competencia
objetiva en materia de cooperacion, la Audiencia Nacional, con exclusividad (art. 3.2.

1 Segun observa BUioSA VADELL, en cuanto a los parrafos dos, la

de ambas leyes)
redaccion de la LOCCPI fue mucho mas afortunada, ampliando las referencias a otros

organos judiciales que podrian cumplir funciones de cooperacidon; ampliacion que

9 Nomenclatura adoptada en el “Informe del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de Ley Organica
de Cooperacion con la Corte Penal Internacional”, entendiendo como importante el establecimiento de
una autoridad administrativa central. Disponible en: <http://www.derechos.org/nizkor/icc/consest1.html>,
acesso em: <03 de agosto de 2007>.

2680 QUESADA, op. cit., p.467-468.

261 La LOCTPIY esta disponible en:
<http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1994/12552> y la LOCTPIR en:
<http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1998/15582>, acceso: <12 de
septiembre de 2007>.
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satisface de un modo mejor el sentido del TPI, sin determinar, con todo, cuales serian;
262

precisamente porque consiste en una enumeracion abstracta™".

De todas formas, la enumeracion del art. 4 de la LOCCPI coordina 6rganos
del Poder Ejecutivo — Gobierno y Ministerios-, del Poder Judicial — Audiencia Nacional
y otros- y el Ministerio Publico, éste tanto cumpliendo las funciones correspondientes a
la cooperacion activa como a las de cooperacion pasiva relativas al cumplimiento de
medidas en el territorio espafol. No podemos olvidar, de cualquier modo, que también
el Poder Legislativo tiene su papel en la cooperacion, sobre todo en cuanto a la
existencia de procedimientos aplicables en el Derecho Interno se refiere; funcion
desempefiada al elaborar leyes de cooperacion entre otras. Aun asi, esta funcién no

concierne a la aplicacion de la legislacion; por ello no esta incluida en la LOCCPI.

En lo que se refiere al Poder Ejecutivo, los 6rganos responsables de la
aplicacion de la LOCCPI son: el Gobierno, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de
Asuntos Exteriores y, dependiendo del caso, los Ministerios de Defensa y el de Interior.
Queda claro que las funciones delimitadas en la ley son atribuidas especialmente

verificando la competencia ya inherente para cada una de estas autoridades.

En lo que se refiere al Poder Judicial, encontramos tanto una Justicia
ordinaria como la Militar con poderes y deberes de cooperacion. Son los siguientes: la
Audiencia Nacional, como acontece tradicionalmente; los demds 6rganos judiciales de
la jurisdiccion ordinaria y los o6rganos judiciales militares, especialmente el Tribunal
Central Militar. Resulta interesante la inclusion de estos ultimos, en vista de la peculiar
conexion que existe de los crimenes de competencia del TPI con las fuerzas armadas del

Estado; en especial los relacionados con los crimenes de guerra.

En relacion al Ministerio Fiscal, su participacion es esencial, incluso
debido a la funcién de defensor de la legalidad incluida en la CE, art. 124.1. Sin
embargo, ademas de esta funcion y de las atribuidas por el EOMF, es este 6rgano quien
deberd informar al Ministerio de Justicia del funcionamiento de cualquier proceso o
investigacion de competencia de la Corte que se estén realizando en Espafia, siempre

que se requiera. Por otro lado, la atribucion de redactar un informe sobre la competencia

22 BUjosa, op. cit., p. 178.
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de los Tribunales espafioles parece ser excesiva y se le atribuye equivocadamente, pues

deberia ser atribuida a la Abogacia General del Estado™®.

Asimismo, es esencial que el MF pueda participar activamente del proceso
de colaboracion y asistencia judiciales con el TPI, si no es debido a sus propias
atribuciones realizadas por su Estatuto, por la posibilidad de que la Corte dicte medidas
cautelares. Y es que, asi, debera promover la legalidad de la ejecucion de dichas
medidas, sobre todo en lo que atafie a la verificacion del respeto a los derechos
fundamentales de personas implicadas, asi como con relacion a la debida tramitacion de
los procedimientos y posibles concesiones de libertades provisionales, entre otros casos,

que veremos mas adelante.

2. Laremision de una situacion al TPl por Espafia.

Conforme anteriormente hemos explicado, el ER prevé la posibilidad de que la
jurisdiccion del TPI sea activada por un Estado Parte (arts. 13 a'y 14 ER). En el caso de
Espaia, el art. 7.1 de la LOCCPI atribuye exclusivamente esta prerrogativa al Gobierno,
por sugerencia conjunta de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Justicia, que
debera realizarse en concordancia con el Acuerdo del Consejo de Ministros, que
decidira por la denuncia- en términos del ER, remision-, o no, a la Corte. Por ello, es el
gobierno, en Ultima instancia, el que tendra que decidir la oportunidad que tiene Espana

de hacer una alusion con vistas a activar la jurisdiccion del TPI.

Bien, no estamos de acuerdo con BUJOSA VADELL cuando critica la
intervencion politica en cuanto a la remision de una situacion por parte de Espafia®®*. En
este caso, creemos que el factor de la oportunidad politica es esencial, en vista de que
¢ésta estd intrinsecamente ligada a la posicion de Estado, y éste, sin duda alguna, no

puede dejar las posturas politicas de lado. Ademas, tal y como observa el propio autor,

23 Busosa, op. cit., p. 184.

264 E] autor dice que “debemos insistir una vez mas, por tanto, en la excesiva presencia del ejecutivo en
estos asuntos: quizas justificable en cierta medida por la inevitable implicacion de destacadas
circunstancia politicas en las situaciones que esta en el ambito de competencia de la CPI. Pero frente ello
hay que recordar que nos movemos en un marco predominantemente juridico en el que las valoraciones
de oportunidad politica deberian se las minimas, dada precisamente la implicaciéon de infracciones
criminales especialmente graves y masivas que afectan a la comunidad internacional en su conjunto.
Como dice la enmienda nim. 1 al PLOCCPI, presentada en el Congreso de Diputados, se produce ‘una
politizacion de la Justicia penal mediante la introduccion de criterios de oportunidad politica, politica de
Estado, politica exterior, interestatal’”, en BUJOSA, op. cit., p. 178.
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la exclusividad de la remision no impide que se transmita la informacion
extraoficialmente®® al Fiscal del TPI ** y que éste inicie una investigacion mediante
autorizaciéon de la Sala de Cuestiones Preliminares, procedimiento establecido en el
propio ER **’. Entendemos que tenemos dos situaciones dispares en este caso: primero,
la remision de una situacion al TPI por Espafia en cuanto Estado Parte, lo que significa,
ejercer su soberania, con todos los aspectos politicos que derivan de una toma de
posicion con caracter internacional; y segundo, el conocimiento de situaciones que por

alguna razon no estan siendo perseguidas en Espana.

La situacion, in abstratu, que podria ser remitida necesariamente, tendra
que ser uno de tres supuestos: (a) haber ocurrido o estar ocurriendo en Espafia; (b) haber
sucedido en el extranjero, cuyos individuos activos o pasivos son espafoles; y (c) haber

268

ocurrido en el extranjero sin ningin vinculo de personalidad con Espafia™. Analicemos

cada una de estas opciones:

(a) Independientemente de la prevision de la jurisdiccion universal, por el
principio de territorialidad (art. 23.1 LOPJ) este supuesto podria, o mas bien, deberia ser
perseguido en Espafia. En esta situacion, la inactividad referente a los crimenes de
competencia del TPI supondria, efectivamente, una falta de respeto al art. 24.1 de la CE.
Por otro lado, si los o6rganos internos, y ante situaciones internas, estuvieran ligados a
las cuestiones politicas para actuar, ahi si nos encontrariamos con un verdadero
obstaculo. Mientras tanto, lo establecido internamente en cuanto a la persecucion de
estos crimenes responde a los criterios juridicos, al menos tedricamente, y estdn, en
principio, ligados a las conveniencias politicas del Gobierno, independientemente de su

decision como propulsor de actuaciones.

25 ponemos énfasis en el hecho de que al afirmar que el indulto podré realizarse extraoficialmente, no
queremos decir subrepticiamente, ni utilizamos la expresion de modo peyorativo, sino las comunicaciones
realizadas sin que el Estado esté oficialmente vinculado, es decir, un indulto formal del 13.ER y de la R45
RPP.

266 Busosa, op. cit., p. 177.
7 Asi lo determinan los articulos 13.c; 15 y 53 del ER.

2% No debemos olvidar, en todo caso que, por el art. 23.4 LOPJ, todas estas situaciones podrian ser
juzgadas en Espafia, de acuerdo con el principio de la jurisdiccion universal. Por otro lado, la jurisdiccion
del TPI es subsidiaria, lo que nos lleva a suponer que Espafia solo remitiria una situacion en que ella
misma no estuviera, no pudiera o no quisiera ejercer su jurisdiccion.
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Por consiguiente, no podemos ver otra situacion que no sea de caracter
politico para que Espafia deje de ejercer su jurisdiccion en los crimenes de competencia
de la Corte. Ahora bien, si fuera el propio carécter politico de una decision el que no se
llevara a ejercer la jurisdiccidon, nada mas loégico que la decision de remitir la situacion
al TPI también lo sea. En todo caso, la no remision no supondria un obstaculo para el
ejercicio de la jurisdiccion por parte del TPI, pues, tal y como afirmamos, si el Estado

de jurisdiccion no lo hace, la Corte podra hacerlo.

(b) El mismo razonamiento es valido para la situacion “b”, agregando en
este caso que la situacion estaria conectada con la personalidad activa (art. 23.2 LOPJ) o

la jurisdiccion universal por la personalidad pasiva (art. 23.4 LOPJ).

El ejercicio de la jurisdiccion universal, intrinseca la posibilidad de
perseguir crimenes de la orden internacional explicito en el ejemplo “c” y encontrado en
el ordenamiento espaiol, autoriza que este pais conozca las causas de este orden. Pues
bien, por el art. 7.1 y 7.2 LOCCPI, ni el Ministerio Fiscal, ni el 6rgano judicial que
tenga conocimiento de esta situacién deberan adoptar ningun tipo de medida al respecto,
salvo las urgentes. Si la idea es evitar que Espafia se vuelva el paraiso de las acciones de
esta indole, conforme dijimos anteriormente y que coincide con lo dicho por el CGPJ,
podemos afirmar que este articulo tiene exactamente un caracter politico; es decir, la
opcidn politica de Espafia respecto a su posicion ante el conocimiento de asuntos de tal
gravedad. Asi pues, es logico y se ajusta a esta politica el hecho de que se le atribuya

exclusivamente al Gobierno tomar decisiones en cuanto al envio de situaciones de esta

gravedad a la Corte.

En ningln caso estamos defendiendo la inactividad de un Estado frente al
conocimiento de crimenes de extrema gravedad, precisamente porque ¢l mismo podria
tomar medidas al respecto, concretamente investigando y juzgando los casos. Por otro
lado, en el ambito internacional, por mas que seamos partidarios de la justicia inherente
a la cuestion, somos realistas al afirmar que éstas no pueden estar desvinculadas de los
objetivos politicos que implican la toma de posicion de un Estado frente al papel en la
activacion de la jurisdiccion del TPI. Por otro lado, debido al modelo de activacion
introducido en la Corte, indiferentemente de la cuestion de que no pueda ser activada

directamente por particulares, ya sean personas fisicas o juridicas, permite que, aunque
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por motivos politicos el Estado no quiera interferir, activandola directamente, pueda ser

activada motu propio por el Fiscal.

Ademés de esto, que intereses politicos ejerzan influencia sobre la
consideracioén de remitir o no una situacion, no implica la no cooperacion y asistencia
judiciales que se imputan al caso; precisamente porque, en el caso explicito de Espaiia,
el cumplimiento de las solicitudes del TPI no dependen del Gobierno; son ejecutadas en
la mayoria de los casos por la Audiencia Nacional y otros érganos de Poder Judicial, tal

Yy COmMo veremaos.

3. La cooperacion y asistencia judicial relativas a las solicitudes de
detenciodn, traslado y entrega.

3.1 - La orden de detencién y entrega.

La primera observacion que debemos hacer sobre la orden de detencion y
entrega del TPI, en lo que se refiere al LOCCPI, es la falta de disposicion sobre quién
debera proceder a la detencidon en Espana, pues el art. 11 de la Ley de cooperacion no
dispone nada al respecto. Fijémonos en que el art. 14 habla del cumplimiento de una
solicitud de comparecencia, sustituyendo a la de detencion, que debera ser enviada al
Juez de Instruccion del domicilio o residencia de la persona de quien se trate la
solicitud, que debera citarla personalmente, dando a conocer la fecha y otras
circunstancias para la comparecencia, adoptando las medidas que la aseguren, prevista
en la legislacion espafola que considere adecuada, informando al Ministerio de Justicia
de las diligencias tomadas para que ¢ste informe debidamente al TPI. Mientras tanto,
este mismo articulo hace la excepcion de que esta prevencion se tomard cuando la Corte
envie una orden de comparecencia, en vez de una de detencion, lo que nos lleva a

pensar que este es un procedimiento excepcional.

Sin duda, consiste en una laguna legal que debera ser suplida por otras
legislaciones aplicables a la materia. En este caso, nos preguntamos si deberia aplicarse
el art. 2.2 de la Ley 3/2003, del 14 de marzo, acerca de la orden de detencion europea, o
el art. 9.2 de la Ley 4/1985, sobre extradicion pasiva. Ahora bien, por el contenido del
art. 91.4 ER no hay nada como obtener una respuesta en una u otra direccion, ya que
prevé la aplicacion de “las disposiciones de su derecho interno que puedan ser

aplicables de conformidad con el apartado c) del parrafo 2 del presente articulo”. Asi
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pues, el art. 59.1 ER determina que “el Estado Parte que haya recibido una solicitud de
detencion provisional o de detencion y entrega tomard inmediatamente las medidas
necesarias para la detencion”, lo que nos hace pensar que deberd aplicarse el articulo
que permita mas rapidamente la ejecucion de la medida. En este sentido, Bujosa Vadell
observa que “lo 16gico seria la remision por parte del 6rgano de relacion con la Corte de
la solicitud al Ministerio del Interior para que las fuerzas y cuerpos de seguridad

59269

pudieran proceder cuanto antes a la detencion de la persona reclamada””™". En este caso,

se aplica el art. 9.2 de la ley de extradicion.

En todo caso, una vez presa la persona a quien vaya dirigida la orden, la
autoridad que efectiia la prision deberd comunicérselo de inmediato al Ministerio de
Justicia y al Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional’”® y, acto seguido,
debera ponerla a la disposicion del ultimo en un plazo maximo de 72 horas (art. 11.1
LOCCPI). Una vez puesta a disposicion del Juez Central de Instruccion, éste escuchara
al preso (con abogado y, en caso de ser necesario, acompafiado de un intérprete), asi
como al Ministerio Fiscal, debiendo, también en un plazo de 72 horas a partir de que
recibi6 a la persona, informarla del contenido de la orden y del derecho de pedir la
libertad condicional (art. 11.2 LOCCPI). Por otro lado, si la persona ya estuviera
cumpliendo condena en Espana, por resolucion de un Tribunal espafiol o de tercer
Estado, serd la autoridad penitenciaria competente la que deberd notificarselo al Juez
Central de Instruccion, con brevedad, informandole de la fecha en que fue recluida
dicha persona, para que el Ministerio de Justicia pueda informar de la situacién a la

Corte (art. 11.3 LOCCPI).

Segin BUJOSA VADELL, para esta audiencia preliminar son aplicables las
disposiciones de los articulos 385 a 409 de la LECrim®’'. Esta afirmacion nos parece
correcta hasta cierto punto, ya que el contenido del art. 389 no se aplica a la cuestion, ya
que los Estados no pueden valorar si “hay motivo razonable para creer que ha cometido

un crimen de competencia de la Corte” (art. 58.1 “a” ER), conforme determina el

29 Busosa, op. cit., p. 408.

21 Es necesario recordar que la Disposicion Adicional Tercera de la LOCCPI remite las cuestiones
referentes a la cooperacion y asistencia judicial que sean de competencia de la justicia militar a los
organos propios de ella.

211 BUJOSA, op. cit., p. 412.
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articulo 59.4 ER. Tampoco se aplicaria el art. 406, pues la continuidad de la
investigacion serd realizada por el TPl y la ley espafiola no puede determinar la
obligacion de que el TPI proceda a otras investigaciones para reunir otras pruebas
ademads de la declaracion del acusado. Sin embargo, el propio ER lo establece, segun la

redaccion del art. 65.1 “¢” “iii”.

En este caso, segun el art. 18 de la LOCCPI, es posible la entrega temporal
al TPI, si la persona objeto de la orden estd cumpliendo pena en Espafia por motivo
diferente a los que le dan base, si no hubiere ningtn tipo de objecion por parte del
Tribunal sentenciador o de instruccion. En este caso, el MJ consultara a la Corte sobre
la posibilidad de entrega temporal al TPI, imponiendo como requisito la devolucion a
Espaiia, computandose el tiempo de detenciéon en la sede del TPI a efectos del
cumplimiento de la sentencia (primer parrafo). Si la Corte lo acepta, las informaciones
respecto al traslado temporal y posterior devolucion serdn trasmitidas a los 6rganos
judiciales competentes via MJ y, en caso necesario, via Ministerio de Interior (segundo

parrafo).

Como ya hemos explicado, después de que la persona detenida por orden
del TPI estuviera a disposicion del Juez Central de Instruccion, deberd promover
audiencia previa para oirla. En este caso, si el detenido consintiera la entrega a la Corte,
el Juez Central de Instruccion debera proveerla, sin mas tramites e independientemente
de la documentacion remitida por el TPI; es lo que la LOCCPI llama entrega
simplificada. El consentimiento debera tratar, inclusive, la no aplicacion del principio de
la especialidad. En caso de que la persona detenida no consienta la exclusién del
principio de especialidad, no podra haber ampliacion de la entrega, sin prejuicio del art.
101.2 ER. Por otro lado, aparte de esta situacion, no se admitira consentimiento parcial,
o sea, que el detenido consienta ser entregado, pero solamente para ser juzgado por una

parte de los crimenes imputados en la orden del TPI (art. 13.1 LOCCPI).

Ademas, en caso de que se obtenga el consentimiento, el Juez Central de
Instruccion enviard urgentemente una copia del auto al MJ, que a su vez, lo transmitird a
la Corte y solicitard las indicaciones oportunas para el traslado. Después de la
recepcion, el MJ las transmitird al Juez Central de Instruccion y al Ministerio de Interior

para que se proceda a la entrega (art. 13.2 LOCCPI).
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Con todo, aunque inicialmente no se haya consentido la entrega, el preso
podra cambiar de idea en un plazo de quince dias, periodo en el que podra consentir, en
los mismos términos que prescribe el parrafo 1 del art. 13 (art. 13.3 LOCCPI). En todo
caso, se le notificara a la persona que su consentimiento es irrevocable (art. 13.4.

LCCPI).

Por otro lado, el art. 15 LOCCPI, prevé que si no hay concordancia con la
entrega, por parte del preso, en caso de que haya sido detenido o que el Juez Central de
Instruccién haya recibido la documentacion de que trata el art. 91.2 o0 91.3 del ER, se
convocara una audiencia en un plazo maximo de diez dias, citando a la persona y a su
abogado defensor, e intérprete, en caso de ser necesario, y al Fiscal del TPI. Mientras
tanto, no se admitiran alegaciones o pruebas que no sean las relativas a los requisitos

establecidos en los parrafos 2 y 3 del art. 91 (art. 15.1 LOCCPI).

Aparte de la alegacion basada en los parrafos anteriormente citados del art.
91, en caso de haber alegacion de la cosa juzgada, el Juez Central de Instruccion
informara al MJ y aplazara la audiencia mientras éste consulte a la Corte. En caso de
que la Corte se haya decidido por la admisiéon de la demanda, el Juez Central de
Instruccion levantard la prorroga o la suspenderd, siempre y cuando sea necesario hacer
alguna diligencias complementares (art. 15.2 LOCCPI). De cualquier forma, una vez
haya concluido la vista preliminar, el Juez Central de Instruccion decidira si entrega o

no a la persona, via resolucion, en un plazo de tres dias (art. 15.3).

En caso de que la entrega sea denegada, se podra mantener la detencion
provisional hasta que la decision sea firme (art. 15.4 LOCCPI). Asi que lo fuere, la
persona sera puesta en libertad de inmediato y le serd comunicado al MJ, que
transmitird la informacién a la Corte (art. 15.6 LOCCPI). Es decir, mientras quepa
recurso de la decision tomada por el Juez Central de Instruccion, la persona objeto de la

oren de la Corte podra seguir presa.

Por otro lado, si se concede la entrega, una vez firme, el Juez Central de
Instruccion se lo notificara al MJ, que debera proveer el traslado de la persona a la sede

del TPI, asi como recibir las instrucciones pertinentes de la Corte.
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Finalmente, como no podria ser de otro modo, y de acuerdo con el
principio del doble grado de jurisdiccion, a partir de las decisiones tomadas por el Juez
Central de Instruccion se puede recurrir, esto estd previsto por el art. 17 de la LOCCPI
de apelacion contra las resoluciones del Juez Central de Instruccion en la Sala de lo
Penal de la AN, cuya forma sera establecida en el art. 766 de la LECrim, con un plazo
de cinco dias para la resolucion; y, contra el auto del Juez Central de Instruccion que
decide la entrega a la Corte, en la adaptacion del art. 790 LECrim, restringiendo la
totalidad de las alegaciones a las referentes a la violacidon de normas y garantias

procesales o al contenido del art. 89.2 y 91.2 0 91.3, todos del ER.

Con relacion al primero, en virtud del art. 766 LECrim, hay que decir que
no tendran efectos suspensivos y deberan ser presentados en un plazo de cinco dias
desde la notificacion del auto, exponiendo las razones e indicando las pruebas que se
presentaran, acompafiadas, cuando sea requerido, de los documentos que las justifiquen.
Una vez recibido el recurso, se dard traslado a la parte contraria, para que haga sus
alegaciones en el mismo plazo. En el caso en cuestion, la parte contraria puede ser, tanto
el Ministerio Fiscal espafiol, que debera ser oido en audiencia, como el propio detenido,
via abogado, o el TPI. Una vez agotado este plazo, la decision de la Sala de lo Penal
deberd ser tomada, también, en un plazo de cinco dias. Tal y como explica Bujosa
VADELL, la redaccion del art. 17.1 LOCCPI, podria contradecir el plazo del art. 766
LECrim, que estipula el de cinco dias para la decision, pues éste iria mas alla, prima
facie, de aquéllo determinado por el primero. En este sentido, estamos de acuerdo con el
autor en que el plazo otorgado por el articulo de la Ley de cooperacion debe aplicarse

tras las alegaciones del tipo estipulado por la LECrim*"%.

Con relacion al segundo, tal y como impone el art. 790 LECrim, deben
aplicarse las disposiciones referentes a la impugnacion de sentencia, lo que significa
que, en primer lugar, el plazo sera de diez dias a partir de la notificacion. También en
este caso, el escrito de apelacion deberd contener las razones por las que se recurre,
especialmente sobre la violaciébn de normas y garantias procesales, produciendo las
pruebas necesarias que pongan en evidencia tal situaciéon. En el caso en cuestion,

incluso sobre la cosa juzgada a la que se refiere el art. 89.2 ER, o los elementos que

212 BUJOSA, op. cit., p. 441.
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deberéd contener o deberan acompanarla, establecidos en los parrafos 2 y 3 del art. 91
ER. Una vez se haya admitido el recurso, se le informara a la parte contraria, que tendra
el mismo plazo de diez dias para realizar y presentar sus alegaciones. En cualquier caso,
no se admiten practicas de pruebas nuevas, tan solo las que no puedan ser producidas
ante el Juez Central de Instruccion por haber sido denegadas, o no practicadas por
causas que no deberian habérseles imputado, cuyos embargos hayan sido debida y
oportunamente interpuestos. En lo que al plazo para la decision de la Sala de lo Penal se
refiere, a pesar de que el art. 17.2 LOCCPI silencie, creemos que son aplicables los art.

791 y 792 de la LECrim, conectados intrinsecamente con la materia.

Finalmente, por lo dispuesto en el art. 17.3, los autos emitidos por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, resolviendo los recursos contra las resoluciones y

autos del Juez Central de Instruccion no son susceptibles de recurso alguno.

Otra cuestion, que en el capitulo anterior tratamos conjuntamente con lo
dicho respecto a las previsiones del ER —y RPP—, es la de la autorizacion de transito
forzado, cuya prevision dejo de contemplarse en la LOCCPI, asi como ocurrio en los
caso de la LOCTPIY y LOCTPIR. En este caso, nos encontrariamos también ante la
posibilidad de aplicar procedimientos andlogos, asi como la extradicion y la orden
europea de detencién y entrega, respectivamente los articulos 202" y 25.1*"* de las
legislaciones pertinentes. Por sistema introducido en el ER, entendemos que las

condicionadas a la extradicion deberian ser descartadas, pues casi significa la

23 LEP, Art. 20 “1. La extradicion en transito se otorgara previo el cumplimiento de los requisitos y con
las mismas condiciones que para la extradicion exige la presente Ley. 2. Excepcionalmente, por razones
de urgencia, y cuando se utilizare la via aérea y no estuviera previsto aterrizaje en territorio espafiol, el
Gobierno podra autorizar el transito previa recepcion de una solicitud con el contenido a que se refiere el
numero 1 del articulo 8° y que producira los efectos previstos en el citado articulo en caso de aterrizaje
fortuito”, y Art. 8 “1. En caso de urgencia podra ser interesada la detencion como medida preventiva, si
bien debera hacerse constar expresamente en la solicitud que ésta responde a una sentencia condenatoria o
mandamiento de detencion firmes con expresion de la fecha y hechos que lo motiven, tiempo y lugar de la
comision de éstos y filiacion de la persona cuya detencion se interesa, con ofrecimiento de presentar
seguidamente demanda de extradicion”.

" LOEDE, Articulo 25 — “Trénsito. 1. El transito de una persona para la ejecuciéon de una orden europea
por territorio espaflol requerira inicamente la aportacion por el Estado de emision de los siguientes datos:
a) La identidad y nacionalidad de la persona que es objeto de la orden europea. b) La existencia de una
orden europea. ¢) La calificacion juridica del delito. d) La descripcion de las circunstancias del delito,
incluidos la fecha y el lugar. 2. Se exceptua el transito aéreo sin escalas, salvo si se produjera un aterrizaje
forzoso. 3. En Espafa, la competencia para recibir la informacion sobre el transito corresponde a la
Autoridad Central.
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tramitacion de un procedimiento de extradicion en Espafa; por ello, creemos que el

precepto introducido por la LOEDE se adecuaria mas a los fines del Estatuto.

Con esto nos referimos a que, con que se entregaran los documentos
nombrados en el parrafo 1 del art. 25 LOEDE, el transito deberia ser autorizado por

Espana.

3.2 — La libertad provisional.

Conforme a lo previsto en el art. 59.3 ER, el preso podra solicitar la
libertad provisional directamente en el Estado en que haya sido detenido. Esta clausula
debera ser informada por el Estado y, en el caso de Espafa, especificamente por el Juez
Central de Instruccion, segun el art. 11.2, in fine, de la LOCCPI. Una vez hecha la
solicitud, el Juez Central de Instruccion deberd remitirla a la Corte, via MJ, para que
¢ésta pueda efectuar sus recomendaciones; esta prevision, establecida por la Ley de
Cooperacion, también estd prevista por el ER, en su art. 59.5 ER y en las RPP, R117.4,
Asi pues, en principio, podemos afirmar que la LOCCPI recopil6 aquéllo ya impuesto
previamente por el Estatuto, como, en realidad, no podia ser de otro modo. Son también
estas normas del ER y de las RPP las que determinan que es el Estado de detencion el
que estipulara el plazo para que el TPI proceda a sus recomendaciones y, en el plano
espaiol, se permite que el Juez Central de Instruccion lo haga de modo ilimitado,

siempre y cuando no sea inferior a veinte dias (art. 12.1 LOCCPI).

Un hecho interesante es que la libertad no se autoriza hasta que lleguen las
recomendaciones y el Juez Central de Instruccion decida la solicitud de libertad
provisional estableciendo, apenas, que debera continuar en prision provisional durante
el tiempo estrictamente necesario. Este hecho es, por si s6lo, embarazoso ya que esta
continuidad no se basa directamente en la orden de detencion del TPI, sino en la espera
de recomendaciones hechas por éste, alejandose de lo estipulado en los articulos 502 a
519 de la LECrim. Parece que la LOCCPI credé una nueva modalidad de prision
provisional, que deberd atender a los tramites internacionales de comunicacién con el
TPI, un tipo de prision provisional para consultas. Por otro lado, una vez que, antes de
decidir la libertad, el Estado de detencion tenga que observar y verificar aquello

recomendado por la Corte, no parece que haya mas remedios, sino quizds la
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disminucién del plazo para que el TPI los transmita, estableciendo asi el plazo de veinte

dias como maximo en vez de como minimo.

Una vez recibidas las recomendaciones y agotado el plazo para que éstas
sean enviadas, el Juez Central de Instruccion las evaluara y las tendra en cuenta para
determinar la libertad. Teniendo como base esto, favorece la concesion de libertad la
existencia de circunstancias urgentes y excepcionales que la justifiquen, adoptandose,
por parte del Juez Central de Instruccion, las salvaguardias del tipo pertinente (art. 59.4

ER y 11.2 LOCCPI), siendo éstas, de modo especial, las recomendadas por la Corte.

Otra situacion que impone la libertad provisional es la falta de los
documentos que deberian acompanar la orden del TPI, previstos en los parrafos 2 y 3
del art. 91 ER (art. 92.3 ER) en el plazo de sesenta dias (R189 RPP); prevision
introducida por la Ley de cooperacion en el tercer parrafo del art. 12. Aunque en virtud
de este articulo, el Juez Central de Instruccion podra adoptar las medidas cautelares
temporales que le parezcan necesarias, con un plazo de méaxima duracion de ciento
ochenta dias. En primer lugar, nos parece criticable que los documentos que deben
acompafiar una orden de detencidon tengan un plazo de sesenta dias, tiempo en el que la
persona estara en prision y, mas aun, que el Juez Central de Instruccion puede continuar

aplicando las medidas cautelares durante mas de ciento ochenta dias.

Ahora bien, si en el plazo otorgado por la RPP, la Corte atin no fue capaz
de enviar la documentacion basica que deberia estar en manos del Estado de detencion
desde el momento en que llega la orden, parece que la propia orden no tendria mayores
razones por qué existir; nos parece una falta de respeto a los derechos fundamentales
consagrados internacionalmente; en concreto, al art. 9 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos. Ademas, si alin estd prevista la posibilidad de que los Estados
de detencion que restringen derechos después de este plazo adopten medidas cautelares,
la situacion se convierte en bastante peligrosa. Es cierto que los crimenes de
competencia de la Corte son los perpetrados de un modo masivo y son de mayor
gravedad, pero ello no deberia servir para fundamentar las restricciones de derecho.
Ademas de esto, por la propia revision del ER, esta libertad no serd un impedimento
para la nueva orden de prision, insercion introducida en el mismo art. 17 LOCCPI,

tercer parrafo.
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Pues bien, en caso de que se determine la libertad, conforme a lo dicho
anteriormente, el art. 59.6 ER prevé la obligacion por parte de los Estados de mantener
informada a la Corte, segun lo previsto en la R176.5 RPP. En cuanto a la LOCCPI, esta

prevision se encuentra en el cuarto parrafo del art. 17.

En todo caso, ya sea que las medidas cautelares se dicten en virtud de una
libertad provisional ordinaria, ya sea por el hecho de que no han llegado los documentos
necesarios, éstas deberan ser estipuladas en el ordenamiento juridico espafiol, unido
siempre al recomendado por la Corte, en vista de la necesidad de completar la LOCCPI,
que no establece explicitamente cudles seran; y por las nombradas en las RPP, que seran
meramente enumerativas. Dicho esto, excepto las privativas de libertad, obviamente, se

aplicarian las de los arts. 530 al 538 bis y 557; todos de la LECrim.

3.3 — Las solicitudes concurrentes.

Tal y como hemos mencionado con anterioridad, el sistema establecido por
el art. 90 ER en caso de concurrencia de solicitudes es extremadamente complejo. En el
caso de Espana, la LOCCPI establece los pardmetros para la solucion remitiéndose a
aquéllo ya insertado en el ER, dejando claro, solamente, quién tendra que solucionar el

problema.

Asi, el primer parrafo del art. 16 de la Ley de cooperacion prescribe la
tramitacion paralela de las dos solicitudes concurrentes: en caso de la orden de
detencion y entrega de la Corte y una solicitud de extradicion o una orden europea de
detencion y entrega. De acuerdo con el segundo parrafo, ambas deberan ser enviadas al
Juez Central de Instruccion competente que se abstendra de decidir y las enviard a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para decision; al mismo tiempo que informa a

la Corte de la alegacion.

Una vez recibidas las solicitudes contrarias en la Sala de lo Penal, ésta
debera utilizar los patrones fijados por el ER para decidir a cual de ellas se cumplira.
Hay que distinguir que la decision de la solicitud sera tomada en si por el Juez Central
de Instruccion, y no por la Sala. Con este precepto legal, nos remitimos a aquéllo

explicado anteriormente, es decir; que la decision dependera de si el Estado que requiere
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forma o no parte del ER; si los hechos que fundamentan la solicitud son los mismos, si

hubo decision de admision por parte de la Corte, si ésta fue positiva o negativa, etc.

En cualquier caso, la LOCCPI impone la preferencia de atender a la orden
del TPI, en vista de que existen obligaciones frente la institucion. De acuerdo con el
planteamiento de BUJOSA VADELL, fue acertada la opcion del legislador espaiiol, al
remitir la solucion a los dictamenes del ER*”, lo que genera menos problemas de

compatibilidad y evita que se creen sistemas conflictivos entre ellos.

Finalmente, aunque de acuerdo con el ER, el art. 16.3 de la LOCCPI,
obliga al MJ a informar al TPI, caso éste haya decidido la inadmision de la causa, si el

Juez Central de Instruccion deniega la extradicion al Estado que lo requiere.
3.4 — El principio de especialidad y las actuaciones posteriores a la entrega.

El articulo 19 de la LOCCPI trata tanto el principio de especialidad, tipico
del derecho de extradicion, que aparece en el primer parrafo del art. 19 de la LOCCPI,

como los casos realmente de “actuaciones posteriores a la entrega”, segundo parrafo.

Para la ley espanola, la dispensa de la aplicacion de este principio, o
ampliacion de entrega, deberd, en principio, ser concedida, pues remite al art. 101.2 del
ER. Por consiguiente, una vez recibida la solicitud de la Corte para proceder a la
ampliacion de la entrega, quien debera decidirlo serd el Juez Central de Instruccién que
autorizd en su momento la entrega, o la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en el

caso de que haya concurrencia de solicitudes.

Por otro lado, la norma espafiola sobrepasa lo previsto tanto en el ER como
en las RPP, en lo que concierne al derecho de defensa del preso, ya que establece la
necesidad de que la Corte envie un documento donde consten las observaciones de la

persona que a ellas entregadas, y en su ausencia, que el MJ lo requiera. Aunque la

> En sus palabras: “la ley espafiola viene a remitirse implicitamente (creemos que querrd decir
explicitamente, ya que el parrafo dos dice “que resolvera de acuerdo con el Estatuto”) a los diversos
supuestos contemplados en el articulo 90 ECPI, e incluso —como antes deciamos, en nuestra opinion con
muy buen criterio- va mas alla de lo juridicamente exigido al determinar que cuando no existiere tratado,
se daré preferencia a la solicitud de la Corte. Se da un valioso paso mds alla de lo que era estrictamente
necesario siguiendo la literalidad del ECPI, al limitar la discrecionalidad con la que podia operar en los
casos concretos Espafia como Estado requerido, con lo cual la posicién de la Corte en estos supuestos
queda mejor parada de lo que su propia norma constitutiva habia previsto”, (op. cit., p. 445).
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LOCCPI no tenga poder para imponer al TPI la obligacion de solicitar las observaciones
de la persona en su poder, visto que las normas del propio TPI no lo hacen, es posible
que los Estados procedan a las consultas con la Corte, siempre que la decision de una
solicitud dependa de sus observaciones. Por ello, por respeto al principio de
contradictorio, la redaccion final del primer parrafo abre justamente esta posibilidad de

. . . .1 276
consulta, en caso de ausencia de acta con las debidas observaciones del detenido®’®.

Efectivamente, acerca de la actuacion posterior a la entrega consideramos
el segundo parrafo del articulo citado con anterioridad. El ER y las RPP prevén la
situacion en que una persona detenida y entregada a la Corte sea puesta en libertad por
razones diferentes al cumplimiento de la sentencia, en el caso en que esté prevista la
informacion de la situacion al Estado que la entregd al TPI. Para la ley espafiola, esta
informacion debe ser dirigida al Juzgado Central de Instruccion, ya que, en caso de
haber considerado inadmisible la causa y que la Corte pretenda trasladarla al Estado que
esté ejerciendo la jurisdiccion sobre el asunto, Espafia deberd consentir para el traslado.
En cualquier caso, si lo considera apropiado, podra solicitar la devoluciéon de esta
persona. En cuanto al consentimiento o la solicitud de devolucion, se hara mediante el

MJ.

4. La cooperacion y asistencia judicial respecto a las pruebas

Siguiendo el modelo que escogimos para hablar de la prueba en este
trabajo, concentramos los aspectos sobre la cooperacion y asistencia judiciales en
relacion a las diligencias previas y a la practica de pruebas en un mismo punto. Por
tanto, no seria posible abordar todos los aspectos relacionados con el asunto, en vista de
que la materia es objeto de profundos estudios que podrian ser perfectamente el mismo
centro de un trabajo. Debido a la imposibilidad de abordar todos los puntos relacionados
con el tema, haremos un estudio sucinto, sin intencidon de agotar, ni de lejos, el asunto
en cuestion, refiriéndonos a los puntos cruciales relacionados con la cuestion. De este
modo, trataremos de manera general la proteccion de las fuentes de prueba, la
proteccion de las victimas y testigos, las inspecciones y otras diligencias previas, la
practica de prueba y daremos especial relevancia a las pruebas ilicitas, porque, tal y

como certificaremos en el trabajo, el sistema de garantias establecido por el ER y las

7 BUJOSA, op. cit., p. 446-447.
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RPP dejan mucho que desear; y al mismo tiempo atentan contra las normas

internacionales sobre la materia.

En primer lugar, es necesario decir que la LOCCPI no se refiere
especificamente al tema, estableciendo apenas la obligacion de los 6rganos judiciales y
demas autoridades de cumplir con las solicitudes realizadas por la Corte que se basen en
el art. 93 ER y que no estuvieran prohibidas en el ordenamiento juridico espafiol, y que
tengan como finalidad facilitar los procedimientos ante el TPI. De acuerdo con lo
establecido en esta ley, el MJ acusara recibo de la peticion de la Corte y la dirigird al
organo interno que ejecute la solicitud, comunicando al TPI de qué 6rgano se trata (art.

20.1.I LOCCPI).

Por otro lado, debido a la necesidad de que existan procedimientos internos
que puedan utilizarse para el cumplimiento de las solicitudes de la Corte (art. 88 ER),
creemos que, en este caso, serdn aplicables las normas espafiolas sobre las diligencias
previas y sobre la practica de pruebas. En lo referente al primero, las relativas al
reconocimiento judicial (art. 326-33 LECrim), al cuerpo del delito (art. 334-367
LECrim)- incluso las relativas a la autopsia, exhumaciones, andlisis clinicos y de
laboratorio, etc.-, a la declaracion del reo (art. 385-409 LECrim), a la declaracion de
testimonios (art. 410-450 LECrim), inclusive las que conciernen a la obligacion de
declarar, al careo (art. 451-455 LECrim), a los informes periciales (art. 456-485
LECrim) y a las entradas y registros (art. 545-588 LECrim). Claro esta que, siempre que
sea posible y no esté prohibido, siguiendo la forma solicitada por el TPI (art. 96 ER).
Mas alla de estas previsiones, se evidencia que también son aplicables todas las normas
que hacen referencia a los derechos de los acusados. Sin que olvidemos mencionar los
aspectos de la prueba preconstituida y de la anticipada, admisibles bajo condiciones

especificas, tanto en el ordenamiento espafiol como en las normas de la Corte.

Independientemente del tipo de diligencia de investigacion que se
practique, la legislacion describe patrones que, por un lado, buscan garantizar la
fiabilidad de aquello que pueda ser encontrado, y por el otro, garantizar que el
sospechoso o acusado tenga un minimo de seguridad juridica en cuanto a sus derechos
se refiere y, en este caso, se aporten soluciones legales que lo puedan amparar en caso
de violacion. Estos patrones son los requisitos para que puedan realizarse y podemos

clasificarlos en tres ordenes: (a) los autorizados expresamente por la legislacion, que
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pueden realizarse sin necesidad de autorizacion de interesados ni judicial — como la
entrada en un local privado donde se estd practicando un delito-, (b)la autorizacion de
los interesados — por ejemplo, el registro del domicilio autorizada por el propio
residente-, y (c) la existencia de una orden judicial, como la colocacion de escuchas
telefonicas autorizada por un juez. En caso de que estos requisitos no sean respetados,
las fuentes de pruebas obtenidas no seran admitidas, pues son ilegales. Claro que estas
categorias representan una clasificacion general, existiendo asi requisitos especificos
para cada una de ellas, como la exigencia de que las declaraciones se presenten sin

coaccion alguna®’’.

Asi pues, el art. 11.1 LOPJ considera inadmisibles las pruebas obtenidas
sin el debido respeto a los requisitos que le sean intrinsecos, en este caso, no pudiendo

generar cualquier efecto juridico.

Sin embargo, se puede observar que la exclusion de pruebas de esta
naturaleza no es tan simple, principalmente para la exclusion de las pruebas derivadas
de aquellas ilicitas. Y es que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional insta el
“juicio de experiencia” que “dejard en numerosas ocasiones superfluo el articulo 11.1
LOJP, pues al sanar tales pruebas mediante esta suerte de balancing test, la eficacia

negativa de este precepto no entrara en funcionamiento™’.

La profesora Martinez Garcia dice que el 24.2 CE “garantiza con rango
fundamental el derecho de los ciudadanos a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa”y que “es doctrina consolidada la que afirma que este derecho es
instrumental o consecuencia directa del de defensa”, afirmando que esto “supone el
derecho a que se admitan todos aquellos medios propuestos por alguna de las partes,
que se respeten los limites inherentes a la actividad probatoria y requisitos legales de
proposicion y de practica”. Asimismo, que de ello “no se puede afirmar que se tenga

derecho a que se admitan cualesquiera medios de prueba, sino solo los pertinentes a

21T CAMARA RuIZ, J. llama lo que apuntamos como requisitos de “presupuestos para acordar la diligencia
de investigacion”, que son: el fin constitucionalmente legitimo; la prevision legal; la jurisdicionalidad; la
proporcionalidad; y la motivacion de la resolucion judicial. En: AAVV, EI Proceso Penal en la Doctrina
del tribunal Constitucional (1981-2004), Cizur Menor (Navarra), Thomson Aranzadi, 2005, pp. 312-316.

"8 MARTINEZ GARCIA, E., Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal: (a la luz la STC 81-98, de 2
de abril), Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 218.
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juicio del Tribunal (STC 18571998), siempre y cuando estas pruebas se hayan

2279

adquirido de modo legitimo, so pena de no ser valoradas™’". (La cursiva es nuestra).

En todo caso, por la STC 81/98, queda claro que no se puede condenar
alguien “si la prueba de cargo es ilicita y unica, es decir, no existen otras pruebas
casualmente independientes de las ilicitas™; “si un juicio de experiencia del Tribunal no
consigue romper de forma racional la conexidad de antijuridicidad existente entre dos
pruebas casualmente dependientes” y cando entre en funcionamiento lo dispuesto en el

art. 24.2 CE y el art. 11.1 LOJP*.

(119

Por su parte, el “‘juicio de experiencia’ consiste en determinar la existencia
de conexidad antijuridica entre pruebas ilicitas originarias o derivadas, se realiza bajo la
cobertura del principio del proceso debido, que se convierte aparentemente en el test de
validez de las pruebas, que las convierte desde una perspectiva natural en pruebas
independientes™®'. A la vez que la desconexion de antijuridicidad, debe ser resultado
del examen razonable de la magnitud de la violacion, la entidad del resultado, y la

necesidad de tutela del derecho fundamental sustantivo violado®>.

En definitiva, respecto a las pruebas facilitadas por Espafia, la cuestion no
sera, en ningun caso, de solucion sencilla; pero habra que ser encontrada internamente,
ya que, conforme dicho anteriormente, no cabe al TPI aplicar las normas de los Estados

Parte respecto a las pruebas.

En lo que respecta a la cooperacion relativa a las diligencias de
investigacion, ademas del art. 20.1, encontramos en la LOCCPI otra disposicion que
llega directamente a la cuestion: el segundo parrafo del mismo articulo y el art. 25, que
trata la posibilidad de practicar juicios en Espafia y otras actuaciones procesales en su

territorio.

" MARTINEZ GARCIA, op. cit., p. 23.
2 MARTINEZ GARCIA, op. cit., p. 218.
21 MARTINEZ GARCIA, op. cit., p. 98.

282 MARTINEZ GARCIA, op. cit., p. 95-96.
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En cuanto al art. 20.2, se observa la introduccion repreceptos respecto a los
problemas de confidencialidad de informaciones transmitidas por Estados terceros u
organizaciones y las cuestiones de seguridad y defensa nacional. No es una disposicion
ajena al contenido del ER y de las RPP, que ya prevén esta posibilidad y describen
algunos parametros, conforme mencionamos con anterioridad. Concretamente, establece
que los Ministerios de Asuntos Exteriores, coordinados con el MJ, los Ministerios de
Interior y de Defensa o con algunos otros cuya competencia en la materia lo exija,
efectte las debidas observaciones, ademés de, en caso de que sea necesario, efectie las

consultas al tercer Estado u Organizacion interesados.

En cuanto a los actos procesales que sean objeto de realizacion en el
territorio espafiol, se establece que el MJ, después de consultar al Ministerio de Asuntos
Exteriores, de Interior y otros érganos implicados, comunicard a la Corte la decision que
se haya tomado, condicionando los aspectos extrajudiciales a la celebracion de un

acuerdo especifico sobre la materia con ella.

También, tal y como advertimos anteriormente, respecto a la cooperacion y
asistencia judiciales para la practica de pruebas —que deberd realizarse o bien en la de
la Corte durante el juicio, o en el local establecido por ésta para que sea realizado—,
hacemos especial mencion a los expertos y testigos que deben comparecer para declarar
(art. 21), convocados por la LOCCPI como “personas sujetas a la jurisdiccion de la
Corte”, ya sea ante la Corte, ya sea ante la justicia espafiola. En el segundo caso, el
primer parrafo impone las mismas obligaciones y responsabilidades existentes para las
que declararian en un juicio en jurisdiccion espafola. Por otro lado, en caso de que sean
ante el TPI, como no podia ser diferente, las obligaciones derivaran de lo que esté
establecido en el ER, es decir, del art. 70.1 ER, que menciona los delitos contra la

administracion de la justicia.

Por otro lado, establece que la comparecencia ante el TPI serd voluntaria y
el MJ debera dejar claro los aspectos acerca de los plazos de vigencia de la solicitud y
de las inmunidades adecuados. La solicitud debera ser dirigida hacia la persona a la que
concierne y, en caso de que la Corte hubiera remetido documentos que ilustraran los
aspectos de la autoinculpacion, éste serd entregado asegurandose de que la persona

entiende lo que significa.
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Ademas, si la persona invitada a declarar fuera un condenado de la propia

Corte?®?

, el consentimiento no serd necesario y se aplicaran las reglas de traslado
temporal; o sea, las de entrega temporal al TPI, establecidas por el art. 18 LOCCPI, bajo
la condicion de que fueran resueltas conjuntamente con la Corte. Esta es una disposicion
interesante que parte del principio de que el detenido atin estaria bajo jurisdiccion de

ésta.

No obstante, si la fuente de detencion proviene de la determinacion judicial
espaiola, la solicitud debera ser dirigida por el MJ a la autoridad judicial que conozca el
caso para que ésta interrogue a la persona y obtenga su consentimiento para que se
proceda a los acuerdos necesarios para el traslado. Observemos que el segundo parrafo
dice que “Si lo consintiere y la autoridad judicial espariola no se opusiere, €l Ministerio
de Justicia autorizard el traslado, comunicandolo al citado organo judicial y al
Ministerio del Interior, en coordinacion con la Corte” (la cursiva es nuestra). Queda
claro que si no hubiera consentimiento de ambos- condenado y autoridad judicial- no se
procederia al traslado. En este caso, lo que aparentemente podria suponer un obstaculo
en la obligacion de cooperar, no lo es, tal y como se puede observar en la redaccion del
art. 93.7 “a” ER, el consentimiento tanto del detenido como del Estado en que éste esté
detenido es imprescindible***.

Al mismo tiempo, el art. 21.3 atn prevé la aplicacion de la inmunidad para
aquellos que estén de paso en territorio espafiol para declarar en la Corte. En este
sentido es necesario que quede claro que la inmunidad no se refiere a los actos que
puedan ser practicados durante la estancia en tierras espafiolas, sino que solamente
tienen relacion con los hechos anteriores a los que dieron origen a la necesidad de

transito. Es necesario tener en cuenta que, en ningln caso, la inmunidad derivada del

¥ Es necesario esclarecer que, en esta situacién, su comparecencia se dari como testimonio, y no como
acusado o sospechoso.

24 Art. 93.7. “a” ER, “la Corte podra solicitar el traslado provisional de un detenido a los fines de su
identificacion o de que preste testimonio o asistencia de otra indole. El traslado podra realizarse siempre
que: i) El detenido dé su libre consentimiento; y ii) El Estado requerido lo acepte, con sujecion a las
condiciones que hubiere acordado con la Corte” (la cursiva es nuestra); Observemos también el uso de la
preposicion conjunta, lo que supone una satisfaccion conjunta de los dos requisitos. En caso de que el ER
utiliza-se la expresion “o”, podemos afirmar que cualquiera de los dos consentimientos serian suficientes
para cumplir la condicion.
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principio de especialidad o de esta disposicion puede ser considerada un salvoconducto

para la practica de delitos.

Si el testigo o el experto fueran funcionarios espanoles, el cuarto parrafo
del mismo articulo impondria la solicitud de medidas de proteccion para estas personas
por parte del MJ a la Corte, cosa que debera realizarse, en caso necesario, en conjunto

con otros Ministerios y entes administrativos.

5. La cooperacion y asistencia judicial relativas a la fase de ejecucion.

Contrariamente a lo que hacen el ER y las RPP, la LOCCPI no establece
criterios relacionados con todos los aspectos de la cooperacién y asistencia judiciales
para la ejecucion de decisiones de la Corte de modo seccionado, existiendo apenas dos
articulos dedicados a éstas. El primero (art. 22), de modo general, hace referencia a
todos los aspectos de la ejecucion de las penas impuestas por el TPI en Espaia; ya sea el
cumplimiento de una sentencia de prision, traslado de condenados, revision de las
penas, ejecucion de multas y ordenes de decomiso, ya sean sobre la evasion de un
castigado. El segundo, trata la ejecucion de las medidas de reparacion (art. 23).

Analicemos por partes cada una de estas disposiciones.

La primera cuestion se refiere a la posibilidad de que Espaiia reciba los
condenados por la Corte. En este sentido, es necesario, en primer lugar, tener en cuenta
el contenido de la Disposicion Adicional Unica de la Ley Organica 6/2003, de 30 de
junio, que la condiciona a los casos en que la pena no sobrepase los maximos
estipulados en la legislacion espafiola. Esto sucede asi porque en principio, segun lo
dispuesto en el art. 36.1 del Codigo Penal, se fija un maximo de veinte afios vy,
excepcionalmente, aumentamos los limites a cuarenta afios, en caso de concurrencia en

crimenes (art. 76.1 de la LO 7/2003, de 30 de junio®®), cuando el ER prevé la

25 LO 7/2003, art. 76.1.” No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el maximo de cumplimiento
efectivo de la condena del culpable no podra exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mas
grave de las penas en que haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya
impuestas cubran dicho maximo, que no podra exceder de 20 afios. Excepcionalmente, este limite
maximo sera: a. De 25 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y alguno de
ellos esté castigado por la ley con pena de prision de hasta 20 afios. b. De 30 afios, cuando el sujeto haya
sido condenado por dos o mas delitos y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision
superior a 20 afios. c. De 40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos y, al
menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prision superior a 20 afios. d. De 40 afios,
cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos de terrorismo de la seccion segunda del
capitulo V del titulo XXII del libro II de este Cdodigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena
de prision superior a 20 afios”.
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posibilidad de wuna sancién privativa de libertad de hasta treinta afios v,
extraordinariamente, de cardcter perpetuo. Ademds de esto, se entiende que penas de
este caracter estarian fuera del sentido de reclusion previsto por la CE, art. 25.2, que

tendria como finalidad la “reeducacion y reintegracion social”**.

La prevision de la LO 6/2003, introducida en la Exposicion de motivos de
la LOCCPI, establece asi los parametros iniciales generales de la condicion impuesta
por Espafia en este sentido. Asi pues, en el caso concreto, el primer parrafo del art. 22
de la LOCCPI prevé la posibilidad de imponer otras, ademas de las pautadas en las
generales anteriormente expuestas. Estas deberan ser remitidas a la Corte por el M1, tras
consultar al TPI y, una vez celebrado el acuerdo, el MJ lo enviard al Ministerio de
Interior, conjuntamente con las observaciones pertinentes del TPI, para que se proceda

al traslado del condenado.

Una vez que la persona que debe cumplir la pena se encuentre ya en
Espaia, sera competencia del Ministerio del Interior, en el plazo de veinticuatro horas,
informar al Juez de Vigilancia Penitenciaria de su situacion, para que se haga efectiva la
ejecucion de la sentencia. Este plazo es fundamental, para que se eviten mayores
demoras y se garantice el cumplimiento, tanto de la orden, como de las normas

internacionales para el tratamiento de reclusos.

El segundo parrafo del art. 22 dice que, en caso de que la Corte establezca
el cambio del Estado de ejecucion, en el caso de Espafia, el MJ debera formular las

observaciones al respeto y remitirlas al TPI.

En otro ambito, el tercer parrafo del mismo articulo de la LOCCPI impone
al Juez de Vigilancia Penitenciaria la colaboraciéon maxima con las autoridades del TPI
que vengan al pais con la intencion de supervisar la ejecucion, obligacion que tiene
origen en el ER y en las RPP. Esta es una prevision fundamental que pretende
garantizar la legalidad de la ejecucion de las penas en Espafia y evitar que se violen los

derechos de los presos.

% Hubo un gran debate sobre la constitucionalidad del art. 771 ER, debido las cuestiones llevadas a cabo
por la prevision de la posibilidad de que los Estados que acepten recibir los condenados impongan
condiciones, se entiende que este problema estaria superado.
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En lo que al principio de especialidad relativo a la entrega a Espafia para la
ejecucion se refiere, el cuarto parrafo dice que el Juez Instructor, o bien el Tribunal
competente, deberd enviar al MJ una comunicacioén con lo solicitado, acompafiada de la
documentacién especifica, para que éste las remita a la Corte, sin que, en el momento
que el TPI decida que se amplie la entrega, se tome cualquier medida; disposicion esta
aplicable en caso de que un tercer Estado pida la extradicion de esta persona a Espafia.
Conforme venimos diciendo, la importancia de esta disposicion se da en la medida en
que se evita que la entrega sea utilizada como medio para burlar los tramites legales que
conllevarian a un resultado diferente si fueran seguidos, en ese caso, de la denegacion

de la peticion de entrega o extradicion.

Ademas de esto, en este caso concreto, evita que un Estado se disponga a
recibir un condenado con la intencién de procesarlo sin que se utilicen los medios

juridicos existentes.

Uno de los derechos basicos de un condenado es la peticion de revision de
penas, lo cual, como no podia ser de otra manera, también esta previsto en el ER. Con
todo, como dijimos anteriormente, los Estados no tienen poderes para alterar la pena
impuesta por la Corte, lo que implica la necesidad de que la peticion sea formulada
mediante ésta, ya sea directamente o bien mediante el Estado ejecutor. Si la Corte
acepta revisarla y se da audiencia ante la Sala de Apelaciones del TPI, el Estado de

Ejecucion deberd ser informado.

Debido a esta prevision, el quinto parrafo del art. 22 LOCCPI determina
que el MJ, en primer lugar, formule las observaciones de praxis y que, en segundo
lugar, verifique la conveniencia de participacion de Espafia, por medio de una
intervencidon procesal en el asunto y en qué términos se dard ésta. Lo que seria
realizado, conforme al art. 5 de la LOCCPI por el Abogado General del Estado,

competente, como decimos, para representar y defender a Espana ante el TPIL.

El mismo art. 22 LOCCEPI, trata los casos de fuga de un detenido, en su
sexto parrafo, estableciendo que el MJ comunicara a la Corte lo ocurrido y las medidas
tomadas al respecto. Para establecer si en Espaiia se requiere directamente la extradicion

de esta persona a un tercer Estado, en caso de haberse evadido esta del territorio
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Espanol, o bien que sea la Corte quien debe tramitar una peticion de detencion de éste,

el legislador Espafiol opto6 por realizar la consulta con el TPI.

Conforme explicamos anteriormente, no se ha previsto en el ER, ni en las
RPP, sobre si se puede proceder a un juicio por quebrantamiento de condena. En este
caso, entendemos que, en vista de la prevision de los articulos 468 al 471 del codigo
penal espafiol, y que esta situacién no estaria violando el principio de especialidad, que
se refiere a conductas anteriores a la entrega, entendemos como aplicables estos
preceptos legales. Esto sucede porque, del mismo modo que si por cualquier razén, un
condenado por la Corte cometiese un crimen durante su cumplimiento de la condena en
Espana, podria ser juzgado por éste. En estos términos, entendemos que un posible
juicio por quebrantamiento de condena se dara de acuerdo con la legislacion interna del
Estado en que estéd siendo ejecutada. Por otro lado, las previsiones del art. 111 del ER,
se refieren a los casos en que el condenado huye del Estado de Ejecucion, sin mencionar
la situacion en que es capturado dentro de un mismo Estado. A parte de esto, este juicio,
no significaria una alteracion de las penas establecidas por la Corte, sino otra condena,
ya que la disposicion de los articulos mencionados anteriormente del CP no hablan de

“aumento de condena”, sino de imposicion de una nueva condena.

Si la penalizacion de la Corte pasa por la ejecucion de multas y 6rdenes de
decomiso, el séptimo parrafo del mismo articulo de la LOCCPI dice que el MJ debera
remitir la orden al Fiscal General del Estado, y que éste, a su vez, entregara la peticion
de ejecucion ante el organo judicial competente. Esta disposicion agiliza el

cumplimiento de la orden, que podra ser tramitada sin mayores burocracias.

Asimismo, una vez cumplida la orden, los bienes o valores deberan ser
puestos a disposicion del MJ, para que éste efectue la transferencia a la corte, o en su

caso, al Fondo Fiduciario.

Como también mencionamos con anterioridad, la Corte puede imponer
medidas de reparacion de las victimas y, por tanto, puede solicitar a los Estados que le
envien informes sobre la situacion econdémica del sospechoso o del acusado. Por tanto,
el art. 23 LOCCPI prevé que el MJ, respetando el plazo establecido por la Corte, o bien,
a falta de éste, en el menor tiempo posible, envie las debidas respuestas al TPI, incluidas

las que, por fortuna, fueran formuladas por expertos. También estd permitido que el MJ
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envie solicitudes para que los 6rganos especializados competentes efectiien informes
con las respuestas. Asi, es una prevision que atiende a la necesidad de evitar que las
reparaciones determinadas queden sin posibilidad de ejecucion y que se cometan

fraudes.

En caso de que la Corte haya determinado que los valores confiscados con
el fin de reparar sean transferidos a las organizaciones intergubernamentales o
internacionales, antes de proceder a la transferencia debera consultar al Ministerio de
Asuntos Exteriores. Esta prevision, a nuestro parecer, tiene como propdsito evitar

también posibles fraudes (art. 22.2 LOCCPI).

Por fin, en caso de ser necesarias las medidas para que se ejecuten las
reparaciones pertinentes, el tercer parrafo del art. 23 prevé la aplicacion de aquello
dispuesto en el séptimo parrafo del art. 22 LOCCPI, es decir; la remision de la orden al

Fiscal General del Estado, para que éste tome las medidas oportunas.
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(ZSMKS), 2002, Official Gazette of the Republic of Slovenia (No. 96/2002, 14 de
noviembre de 2002), disponible en:http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/int_jus-
legislation_slovenia-eng/$FILE/cooperationlegofficialtranslation.pdf;

ESPANA:

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal, modificada por la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, disponible en:
http://constitucion.rediris.es/legis/1995/1010-1995 .html

Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperacion con la Corte Penal
Internacional, disponible en:http://www.mpr.es/serc/AspP7/Ficha.asp?IDENT=546;

ESTONIA:

Penal Code of Estonia, (6 de junio de 2001), disponible en:
http://www.legislationline.org/data/Documents/Estonia_ CC.htm;

FINLANDIA:
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Act on the amendment of the Penal Code, 2000 (No0.1285/2000, 28 de diciembre de 2000),
disponible en:
http://www.legal.coe.int/criminal/icc/docs/Consult ICC(2001)/ConsultICC(2001)13E.pdf,

Act on the implementation of the provisions of a legislative nature of the Rome Statute of
the International Criminal Court and on the application of the Statute, 2000
(No.1285/2000, 28 de diciembre de 2000), disponible en:
http://www.legal.coe.int/criminal/icc/docs/Consult ICC(2001)/ConsultICC(2001)13E.pdf
Act on International Legal Assistance in Criminal Matters (No.1994/4, 5 de enero de
1994), disponible
en:http://www.legal.coe.int/criminal/icc/docs/Consult ICC(2001)/ConsultiCC(2001)13E.p
df;

FRANCIA:

Loi no. 2002-268 du 26 février 2002 relative a la coopération avec la Cour pénale
internationale, disponible en:
http://www.legifrance.gouv.fr/WAspad/UnTexteDeJorf?numjo=JUSX02053 1 1L#;
GEORGIA:

Law of Georgia on Amendments to the "Criminal Code of Georgia" [traduccion inglesa no
official], disponible en: http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/int_jus-
legislation_georgiacrimes-eng/$FILE/amendmentsgeorgiacriminalcode.pdf;

IRLANDA:

International Criminal Court Bill, 2003 (No. 36 of 2003), disponible en:
http://www.oireachtas.ie/documents/bills28/bills/2003/3603/b362003.pdf;

MALI:

Loi no. 01-079 du 20 aoGt 2001 portant Code Penal, 2001, disponible en:
www.amnesty.org/icc;

MALTA:

International Criminal Court Act, 2003, (Act XXIV of 2002, 13 de diciembre de 2003),
disponible en:http://docs.justice.gov.mt/lom/legislation/english/leg/vol 14/chapt453.pdf;

NUEVA ZELANDA:
International Crimes and International Criminal Court Act 2000 (No.26 2000, amendment
No. 67 2002), disponible en:http://www.legislation.govt.nz/browse vw.asp?content-

set=pal statutes;

NORUEGA:
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Act No. 65 of 15 June 2001 relating to the implementation of the Statute of the
International Criminal Court of 17 July 1998 (the Rome Statute) in Norwegian Law,
disponible

en:http://www.legal.coe.int/criminal/icc/docs/Consult ICC(2001)/ConsultiCC(2001)43E.p
df;

PAISES BAJOS:

Act of 19 June 2003 containing rules concerning serious violations of international
humanitarian law (International Crimes Act), disponible en:
http://www.minbuza.nl/default.asp?CMS ITEM=48969E53AB41497BB614E6E9EAABF
9E0X3X35905X73

Kingdom Act of 20 June 2002 to implement the Statute of the International Criminal Court
in relation to cooperation with and the provision of assistance to the International Criminal
Court and the enforcement of its decisions (International Criminal Court Implementation
Act), disponible en:
http://www.minbuza.nl/default.asp?CMS_ITEM=24AF968413274FB1BDFBCA32C4BD9
6D6X3X70402X77;

PERU:

Codigo Procesal Penal, Decreto Legislativo No. 957, 2004 (29 de julio de 2004),
disponible en: www.amnesty.org/icc;

PORTUGAL:

Lei n° 31/2004, Adapta a legislacdo penal portuguesa ao Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, tipificando as condutas que constituem crimes de violagdo do direito
internacional humanitario (Diario da Republica — I Série-A, 22 de julio de 2004),
disponible en:http://www3.parlamento.pt/plc/TextoAprovado.aspx?ID Tex=5449;

REINO UNIDO:

International ~ Criminal Court Act 2001 (2001 Chapter 17), disponible
en:http://www.hmso.gov.uk/acts/acts2001/20010017.htm y International Criminal Court
(Scotland) Act 2001 (2001 asp 13), disponible en: http://www.scotland-
legislation.hmso.gov.uk/legislation/scotland/acts2001/20010013.htm;

REPUBLICA DEL CONGO:

Loi n. 8-98 portant définition et répression du crime de génocide, des crimes de guerre et
des crimes contre Ihumanité, (31 de octubre de 1998), disponible en:
http://web.amnesty.org/pages/int_jus-legislation congobrazzcrimes-fra;

SUDAFRICA:

Implementation of the Rome Statute of the International Criminal Court Act, 2002 (No. 27,
18 de julio de 2002), disponible en: http://www.info.gov.za/acts/2002/a27-02/index.html;
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SUECIA:

Cooperation with the International Criminal Court Act, 2002 (No. 329, 8 de mayo de
2002), disponible en: http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/int_jus-
legislation_swedencoop-eng/$SFILE/int jus-legislation _swedencoop-eng.pdf;

SUIZA:

Loi fédérale sur la coopération avec la Cour pénale internationale (LCPI), 22 de junio de
2001, disponible en: http://www.admin.ch/ch/f/rs/351 6/index.html;

UGANDA:

International Criminal Court Bill, 2004, disponible
en:http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/int_jus-legislation draft uganda-
eng/$SFILE/ugandadraftimplementinglegislation.pdf;

Proyectos de Leyes:

ARGENTINA:

Proyecto de Ley de implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
2004, disponible en:http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/int_jus-
legislation_argentina-eng/$FILE/int jus-argentinadraft2004.pdf;

BRASIL:

Draft implementing legislation presented to the Minister of Justice of Brazil in October
2002, disponible en: http://www.mj.gov.br/sal/tpi/anteprojeto.htm (portugués);

ECUADOR:

Proyecto de ley sobre delitos contra la humanidad, disponible en:
http://www.iccnow.org/espanol/ecuador/ECU_Impl.pdf;

PANAMA:

Anteproyecto de ley por la cual se adiciona el Titulo XIII Delitos contra la Humanidad al
Codigo Penal y se modifican algunos Articulos del Codigo Penal, disponible en:
http://web.amnesty.org/pages/int_jus_implement legislation panama-esl;

REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO:

Avant-projet de loi portant mis en oeuvre du Statut de la Cour pénale internationale (julio
de 2003), disponible en:http://web.amnesty.org/web/web.nsf/pages/int_jus-
legislation_drc_draft.fra/SFILE/int jus-legislation drcdraft-fra.pdf;
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Proyecto de ley de Implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
2003 (17 de enero de 2003), disponible en:
http://www.presidencia.gub.uy/proyectos/2003011701.htm;

VENEZUELA:

Los crimenes previstos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y la reforma
penal y militar en Venezuela. Una propuesta legislativa (25 de julio de 2002), disponible
en:

<http://www.asambleanacional.gov.ve/ns2/pdf/CRIMENES %20ESTATUTO_ROMA .pd

f>, todos con ultimo acceso en: <28 de maio de 2007>.

Otros Documentos:

TPI, Fiscalia, Exhibit A, ICC-02/04-14-US-Exp-AnxA, Prosecutor's Submission of
Authorities Relied Upon at Hearing Held on 16 June 2005, de 23 de junio de 2005,
disponible en: <http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-02-04-14-AnxA_English.pdf>,
ultimo acceso en: <28 de agosto de 2007>.

Report of the ABA task force on teaching international criminal law, en Criminal Law
Forum, Vol. 5 (1), New Jersey, Rutgers University, 1994, pp. 91-104.
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