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1. INTRODUCCION

Con fecha 26 de mayo, Chile promulgé la Ley 20.352 que vino a
reformar la Constitucién Politica de la Repiiblica con la finalidad de permitir
la ratificacién del Estatuto de Roma (en adelante ER). Tal ratificacién se llevé
a cabo a rravés del Decrero N° 104 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado el 1 de agosto de 2009, De este modo, ¢l Estatuto comenzé a
regir a partir del 1 de septiembre del mismo afio.

Entre las normas de mayor relevancia de este Estatuto se encuentra el
art. 17, que establece el denominado principio de complemenrariedad. A
través de este test de complementariedad, la Corte Penal Internacional (en
adelante CPI) adquiere la capacidad para investigar y enjuiciar las conducras
constiturivas de crimenes internacionales reguladas en el ER. De este modo,
en la actualidad la CPI lleva a cabo juicios respecto de cuatro estados africanos:
Uganda, Repuiblica Democritica del Congo, Repiiblica Centroafricana y
Suddn. Ortras situaciones estdn siendo objeto de estudio por la Oficina del
Fiscal (en adelante OF), enrtre las cuales se encuenrtra Colombia.

A conrtinuacién, se hard una breve resefia en rtorno al concepro de
complementariedad, para luego entrar al andlisis del test propiamente tal. El
test de complementariedad implica un estudio sucesivo de diferentes hipéresis
que permiten determinar si procede o no la jurisdiccién de la CPL El rest
se encuentra dividido en dos partes. En primer lugar, la determinacién de si
el Estado ha permanecido o no inactivo frente a la persecucién de crimenes
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internacionales nucleares y. en segundo lugar, el estudio de la admisibilidad
de acuerdo al art. 17. En esta segunda parte, la admisibilidad se determina
a través del descarte de las causales de inadmisibilidad contempladas en la
disposicién, y a su vez, por medio del cumplimiento de las excepciones que
conducen a la admisibilidad. De este modo se analiza la falta de gravedad
suficiente, para después efectuar una distincién en atencién a la etapa en la
que se encuentran los procesos internos, en inadmisibilidad en casos en que
no haya sido dictada sentencia e inadmisibilidad respecto de casos en que

ella haya sido dicrada.
I GENERALIDADES
A En cuante a la nocion de mmpfmnmrfmﬁad

El principio de complementariedad® tiene por objeto la regulacién
de la distribucién de la competencia entre los estados parres y la CPI?,
constituyendo una de las normas mds relevantes en el marco de la justicia de
transicién®. Este principio persigue obtener un balance entre dos principios:

' También denominado por alguncs autores come prindpio de suplementariedad, por cjemple ver
Alejandre Rodtguer Motales, Lo Corte Penal Interndceonal (Wadell hermanos editores, Valehda-Caracas
2005) p. 63y Harmen van der Wile'Sandra Lympdorf, "Procedural Obligations Under the Eurepean
Convention on Human Rights: Useful Guidelines for the Assessement of “Unwillingness” and ‘Tnability’
in the Context of the Complementarity Frindple”, 9 (2009) JCLR 39-75, p. 41, la CF1 tiene una
“subsidiary jurisdicton”. Cfr. también William W Burke-White, “Implementing a Policy of Pasitive
Complementarity in the Romme System of Justice”, 19 (2008) CLF59-85, p. 62, quicn utiliza el concepts
“positive c.amplcmcnl‘ari.'ry“ ¢n ¢l sentide de que la OF "weuld actively cncourage investigation and
prosccution of international crimes within the Court’s jurisdictions by Status where there is a reason
to belicve that such States may be able of willing to undertake genuine investigations and prosecutions
and whete the active encouragement of hatiohal proceedings offers a resource-effective means of
ending impunity”. Sobre ¢l origen del concepto y su desarrollo histérice ot Williams A, Schabas, An
Tneroduction o the Internarional Criminal Court, 3. ed. (Camb ridge University Press, Cambr.idgc 20085
p- 175 ss.; ver ambién Sharon A Williams/William A, Schabas, “Article 17 Tssues of admissibili”, en
Triffterer (cd.) Commentary on the Rome Statute of the Internariona! Criminal Cours, 2. od. (CH. Beck,
Miinchen 2008) 605-625, nm. 3-20. Ssbre un anilisis detallade del desarrolle del concepte antes
del Estatute de Rema ver Mohamed M. El Zeidy, The Principle of Complementarity in Internaional
Crominal Law, Orgim, Development and Practice (Martinus Mijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2008)
p- 11-154,

*Kai Ambos, “El Marco Juridico de la Justicia de Transicién”, en Ambos eral (eds.) Justicia de Transicidn
(Kenrad-Adenauer-Stiftung, Montevideo, 2009) 23-129, p. 82. El libro dtade se encuentran también
cn i:ng]&: “The chal Framewerk of Transitional Justice', en Ambosa’l.:rg.:r"'x‘i.:pda [eds.) EuEHﬁrg o
Futire on Peace and fustice (Springer Verlag, Berlin Heidelberg, 2009 19-103,

* Carsten Stahn, "'D::-m]:!]cm:nraﬂr:r atnhesties and alterhative fotms of justice: some interpretative
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por un lado, el principio de soberania y. por el otro, la jurisdiccién universal®,
sin que ello implique una “injerencia indebida en el derecho de terceros
estados™. De este modo, la complementariedad debe ser entendida como
jurisdicciones que se unen para formar un rodo, y no para sustituirse la una
a la otra®. Aquellos estados que han ratificado el ER renuncian a una parte
de su jurisdiccién en favor de la CPI7, de manera que aquélla deja de ser
exclusiva v excluyente de los estados. Sin embargo, como ya se ha senalado,
la jurisdiccién de la CPI no reemplaza a la de los estados partes, lo que se
demuestra en el hecho de que la prioridad para conocer de los erimenes
establecidos en el ER es siempre de la jurisdiccion interna®, El sistema de la
complementariedad implica, por tanto, que mientras un Estado renga un

minimo de posibilidad de ejercer su competencia, ésta debe preferirse’.

guidelines for the International Criminal Court”, 3 (2005) JFCF 703, p. 719, Para Otto Lagodny la
complernentaricdad ez "la piedra angular del Estatute de la Corte Internacional de Justicia Penal”, ver
en "La complementaricdad de la jurisdiccién penal nacional ¢ internadional”, en Morene Herndnde
looord) B Estatute de Roma. El Estanito de la Corte Penal Internacional y sus implicancias en o devecho
nacional de fos padses larinpanericanos (Max-Planck-Institut, CEFOLCRIM, ULSA, Ciudad de México,
2004) 107-114, p. 107.

* Xavier Philippe, "Los principios de jurisdiccién universal: su interconexién”, 862 (2006) /RAC 1-27,
p- 7. Disponible en hupelficre org/web/spafsitespal.nsfiheml/Gychey/$Filefirre_862_Fhilippe.pdf
(visto por dltima wez el 1 de junie de 2010).

* Thetesa Steinberger-Fraunhofer, fatermationaler Strafperichthef sund Drimstaaten (Duncker &
Humbeldt, Berlin 2008) p. 189,

& Jaime Latnbana Villalba, "El p:r'inc:i]:\i-:a de la mmp]:mcntarin:dad de la Corte Penal Interhacicnal
en el Estatute de Roma"“, en Mingamfﬂarrﬂ]c."ﬂémzf‘\’m:gas (eds.) f&mmg‘riarj Mt Corte Penal
Frternacional, Debates, reflexdones y pregantas (Editorial Universidad del Resario, Bogotd, 2006) g, 109,

7 Redrigucz Merales (neta 1) p. 69 Para Lagedny (nota 3) p 109, cl coneepte complementaricdad
sighifica que la jurisdiccién de la CPI existe por sf mista w por tanto, no deriva de los cstades partes.
Schabas (nota 1) p. 173 sefiala que la relacién entre la jurisdiccién nadenal v la interhadional no es
mmp]cmcntaria, pucs eh les hechos ]'qu,' “twa systeims fuhction it appositioh and to somme extent with
hostility pis-d-vis cach other”.

¥ Burke-White (nota 1) p. 66 Schabas (neta 1) p. 175; John T. Halmes, 'Complementarity: Mational
Courts versus the IOC', en Casscse!/GactalTones (eds)y The Rome Stanuee of the Internavional Criminal
Conrt: & Comenrary (Oxford University Press, Owford, 2002) 667-685, p. 673; Jann K Kleffner
"Camplementarity as a Catalyst for Compliance”, en Kleffner/Gerben (eds.) Complementariey Views on
Cﬂmﬁ&mumrig' (TMC Aser Press, La Ha:r:l, 2006), Ga.p 3, 79-1 D-I":i,p &l.la me]d'nchtaﬂodaﬂ tichc
una “catalyst function”™; El Zeidy (nota 1) 8 160: “The drafrers created a strong presumption in favour
of domestic pms.:u:un'on."'. PhE]ipp: (nota 4) p- 8, a pesar de que las jurisdicciones nacionales gozan de
Pn:fcn:nc:'z, existe una “red de s.:guridnd”, que autoriza 3 la CPI jpara actuar ]:laja clertas crcunstancias.
Asl también lo entiende la Ley chilena 20.352, al indicar en su artleuls dnice, incorporande disposicién
transitoria vigesimocuarta a lh Consitucién Polftica de la Repiblica que la jurisdiccién de la CFI "...
scrd subsidiaria...” de la nacional.

? P]'Li.]ipp Meiftet, The mterndtional Cremmal Court Cﬂnmm_}' (Lik. Vr.r]ag, Miinster, 2005) P 27.
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El principio de complementariedad estd fuertemente unido al de
subsidiariedad. El poder de persecucién del Derecho Penal Internacional se
encuentra limitado por la competencia ratio materiae contemplada en el ER,
es decir, sélo se puede perseguir penalmente por alguno de los tipos penales
contemplados en el Estatuta'®, La CPI sélo puede ejercer su competencia
ante el no cumplimiento de las condiciones establecidas en el art. 17 —y
el cumplimiento de las excepciones—, pues estas tltimas son en definitiva

causales de admisibilidad .
B. Fines de la complementariedad

El ejercicio de la complementariedad implica la consecucion de diversos
objetivos. Asi, por tratarse de una jurisdiccién de wltima ratio'?, que no
substituye los procesos internos conducidos por los tribunales nacionales®,
se puede afirmar que el principio de complementariedad permirte alcanzar
la independencia de aquéllos'.

La complementariedad cumple un rol de garantia en el dmbito
del Derecho Penal Internacional. A través de la activacién del sistema
de la CPI, frente a la incapacidad o la falta de voluntad de un sistema
juridico penal interno para perseguir los crimenes nucleares, el principio
de complementariedad contribuye a impedir la impunidad de éstos'?. Esta
garantfa sobre la persecucién v sancién de los crimenes nucleares se debe no
sélo al hecho de estar implicada la transgresién a la dignidad humana, sino
también por el compromiso de la comunidad internacional en atencién a

WPata mis detalles sobre la relacién entre el principio de subsidiatiedad y el de complementariedad ver
Rﬂ-dr[gu.c:. Motales (hota 1) = G253,

"Claudia Cirdenas Atavena, “The admissibility test before the intetnational criminal court under
special consideration of amnesties and truth commissions”, en Kleffner/Kor (eds) Complomentary views

o wwbmmmn'{y (TMC Asser Press, La Haya, 2008) Cap 4, 115-13%, p. 1 16.

¥ Ambos (nota 2) p. 83. Chr. también Burke-White (nota 1) p. 67, a pesar de que un Estade pucda
¢n un comicnzo ne tener capacidad o ne tener veluntad de condudr per s{ misme los proceses, pucde
alcanzar tal capacidad ¢ voluntad lucgo de la intervendidn de [a OF

¥ Kristina Miskowiak, The Insernational! Crimmal Conrts Consent, Complementary and Cosperation
(DJCF Publishing, Kopenhagen 2000, p. 40.

¥ Rod Rastan, “What is a “Case’ for the Purpose of the Rome Stature?”, 19 (2008) CLF 435-448, P
4410,

¥ Mohamed M. El Zeidy, "The principle of complementarity: a new machinery to implement
international criminal law”, 23 (2006) ML §69-975, p. 870; Redrgue Merals (nota 1) p. 71;
Burke-White (nota 1) p. 66,
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perseguir tales violaciones'®. De esta manera, la CPI podria actuar en todos
aquellos casos en que un Estado no cumpla con sus obligaciones como parte
de la comunidad internacional, como por ejemplo, cuando simula procesos
penales o dicta leyes de amnistias®.

Derivado de lo anterior, la complementariedad cumple un rol en la
fundamentacién del deber de perseguir a los responsables de la comisién de
crimenes nucleares. Este deber de los estados no se encuentra establecido
expresamente en el ER; sin embargo, los estados partes se ven obligados a
cumplir con él de manera efectiva, con el objeto de evitar una potencial

intervencién de la CPIE,

Finalmente, este principio persigue una serie de otras finalidades como

cumplir con un fin preventivo, servir como medio de interpretacién'?, e

impedir la duplicidad de procedimientos y/o sentencias, es decir, persigue
el respeto del principio ne bis in idem™.

C. El principio de complementariedad y el interés de justicia®

Los arts. 53 (1){c) v 53 (2){c) del ER establecen la posibilidad de no

iniciar una investigacién, o no enjuiciar si, a juicio del fiscal, tal investigacién

¥ Corte Constitucional de Colombia, Sentenda 20.01.2003, C 004, para. 27. Disponible en
httpaf/190.41.250.17 3/rij/basesjuris-nacfc-004. PAF (visto por tltima vez G de junio de 2010).

¥ Lombana Villalba (nota &) p- 111 Ver también Burke-White (now 1) p. 61, Este autor agrega que
una politica de complementariedad positiva en reladén con una activacién completa del sisterna del ER
eonstituye ¢l camine mds cfective, si no ¢l Gnico, para poner términe a la impunidad, p. 63,

¥ Christoph Grammet, "Adaptacién del dereche penal nacional con motive de la implementacién del
E:statute de Roma. Mgunas consideracioncs respecto dela dcsa_paﬂc.i{'rn Forzada", P- 817. Dispc»niblc ch
www, juridicas.unam, mx/publica/librev/revid constla/cont/2 004 2'pr/pr 1 6.pdf (visto por albima vez
el 5 de junio de 20107,

¥ Lombana Villalba (nota &) P 115-118.

® Maricke Wierda/Themas Unger/Richard Bailey/Cecile Aptel/Abdul Tejan-Cole/Caitlin Reiger,
"Pursuing justice in Ongoing Conflict = A discussion of current Practice”, Study “Workshop 2 = Justice
in Situations of Ongoing Conflict”, Internationale Konferenz, Frieden und Gerechtigkeit = Bausteine
der Zukunfe, Mirnberg 25-27 de junic de 2007, International Center of Transitional Justice, p. 10.
Dispanib]: e htl]x."."ww.humansccurit}rgst:wa]ﬁmm.fsh&wR.:mrd.phF?R:mrd 1d=17218: "Idca]l].q
complementarity should serve not just to deter the ICC from pursuing cases thatare already the subject
of a genuine national process, bur also to initiate cases because of the existence of the TCC" (vista por
dltima vez el 1 de junis de 2010).

* En relacién al tema “interés de justicia” y a sus sentidos amplio y restringide en los diferentes idiomas
del ER. efr. Jo Stigen, The Relationsbip between the International Criminal Court and Navtonal furisdiceion,
The Frinn;!:-fr afll:'a.wpfzwemm rEiy (Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2008) = 353357,
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o enjuiciamiento “no redundaria en interés de la jusdcia™? Esta discrecién
tan amplia del fiscal resulta problemdrica, sobre todo si se relaciona con
el ejercicio del interés de las victimas. Si se analiza el texto de la norma,
s¢ puede sefalar que el interés de las victimas es un fundamento para la
persecucién penal®, junto a la gravedad (art. 53 (1)(c)-(2)(c)), la edad o
enfermedad del presunto responsable, como su participacién en el crimen
(art. 53 (2)(c)). Frente a ello, resultaria dificil que en la prictica exista una
situacién en la cual los fundamenrtos antes sefialados, en especial el del
interés de las victimas, puedan ser superados por el interés de justicia®. Un
argumento para tal aseveracién radica en que el interés de la victima serd
normalmente la justicia, en el sentido de persecucién penal. Sin embargo.,
justicia puede ser entendida en un sentido amplio™, esto es. no sdlo como
un objetivo alcanzable Unicamente a wavés de una persecucién penal, sino
también, como finalidad que puede ser obrenida a través de orros medios®,
como por ejemplo, a través de una CVR. Si bien es cierto, el principio
de complementariedad impone el deber de perseguir penalmente”, ello
no debe ser entendido de manera estricta, pues la persecucién penal en el
dambito de la justicia de transicién no siempre representa la mejor solucién
al dilema justicia-paz*®. De este modo, el hecho de que un caso supere el
test de admisibilidad del art. 17 no significa necesariamente que la CPI deba
conocerlo ni juzgarlo®.

B Cfrarts. 53 (U(c) v 53 (2)(c) ER: 1. El Fiscal, después de evaluar la informacién de que dispanga,
iniciard una investigacién a menes que derermine que no existe fundaments razonable para Pr-:n::d:r
a2 ella con arn:gh:- al presente Estaturo. Al decidir si ha de iniciar una investigacién, ¢l Fiscal tendrd en
cuchta si:” (...) “¢) Existen razoncs sustanciales para creer ques aun tenicnde cn cucnta la gravedad del
critnen v los intereses de las victimas, una investigacién no redundaria en interés de la justicia”.

"2, S, tras la investigacdén, el Fiscal l]:ga ala conclusién de que ho ha}r fundatnente suficiente para el
enjuiciamients, ya que:” (1..) “c) El enjuiciamients no redundarfa en interés de la justicia, teniende en
cuenta tedas las circunstancias, entre ellas la gravedad del arimen, los intereses de las victimas y la edad
o enfermedad del presunto auter y su participacién en <l presunto crimen’”.

# Stigen (nota 21) p. 364,

o Anja Scibert-Fohn "The relevance of the Rome Statute of the ICC for amnestics and truth
commission”, 7 Max Planck Yearbook of United Mations Law (2003) 353590, p. 578.

® Ambos (nota 2) p. 28,
% Ambos (nota 2) PP 35.40,

¥ Kenneth A Rodman, Ts Peace in the Interest of Justice? The Case for Bread Prosceutarial Discretion
at the International Criminal Cowrt”, 22 (2009) LIL 99-126, p- 103,

® Redman (nota 27) g, 120,
 Cérdenas (nota 11) p. 116
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Por su parte, la OF es un organismo juridico, el cual no estd obligado a
realizar ninguna actividad diplomdrica®. Su funcién es llevar adelante todas
aquellas medidas necesarias para poner término a unasituacién de impunidad.
Para una funcién de indole completamente politica es competente el Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas. Sin embargo, la funciones diplomdrica v
juridica no pueden ser tajantemente separadas. El fiscal cumpliria entonces
una doble ﬁmc:ir:fu, a través de la cual en cada caso tendrd que analizar no
solo la gravedad de los crimenes y la admisibilidad de la acusacién, sino
también las potenciales consecuencias que la investigacién o la persecucién
pudiesen generar, para evitar un alargamiento de un conflicto ain latente o
interrumpir un periodo de transicién®. Ahora bien, esta doble funcién de
la Fiscalia no significa que se trate de un ente politico. Esta serd siempre un
érgano esencialmente juridico, que desarrolla ciertas funciones de cardcrer
politico. En definiriva, las consideraciones politicas tenidas en cuenta por la
Fiscalia influirdn en la decisién final de iniciar o no una investigacién®.

I TEST DE ADMISIBILIDAD

La admisibilidad consiste en un test progresivo de descarte de hipéresis.
En primer lugar se debe determinar si el Estado efecniia alguna acrividad o
si s¢ mantiene inactivo frente a la persecucién penal de erimenes nucleares
internacionales. Existiendo algo de actividad por parte del Estado, se debe
proceder a analizar la gravedad del asunto (art. 17 (1) (d)). Sélo en caso de
superar el test de gravedad, se analiza el resto de las causales del arr. 17.

A. Admisibilidad por inactividad del Estade

Previo al andlisis del art. 17, es necesario constatar si el Estado ha
permanecido inactivo frente a la obligacién de perseguir penalmente los
crimenes nucleares internacionales. En caso de comprobarse tal inactividad,
el caso es admisible sin mayor andlisis®®. Esto se deduce bdsicamente de la

¥ Rodman (nota 27) p- 120,
M Jbidem (noka 27) p12L
¥ Jbidem (noka 27) p 121

B Para mis detalls cfr. William A, Schabas, "Presczuterial Diserction v Judicial Activism ar the
Intethatichal Criminal Court”, GJUC_,F 2008, 731-761, p. 77, Dlspcuni]:-]c también en hl:tp:.-r.-rjic,j.
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obligacién internacional que pesa sobre los estados de investigar, enjuiciar v
castigar los referidos crimenes, deber que se encuentra reforzado en el ER*.
También la Sala de Cuestiones Preliminares I ha confirmado la inacrividad
como factor de determinacién de la admisibilidad®.

La inactividad, segin Ambos®, también puede ser normativa, en el
sentido de obstdculos procesales que impidan la persecucién. En este caso,
él subdistingue entre una inactividad & priors, es decir, casos en los cuales
los 6rganos competentes aplican el obsticulo antes de iniciar los procesos, v
una inactividad # pesteriori, segiin la cual se decide no proceder a enjuiciar,
luego de haber llevado a cabo medidas de investigacién. Resulta dudoso
si este tltimo caso podria ser calificado como inacrividad, pues encuadra
mejor en el andlisis de falta de voluntad o incapacidad. En cierta medida,
el autor reconoce esta afirmacién, pero indica que se trata de un caso de
inacrividad, cuya admisibilidad dependerd “...del test de falra de voluntad
o incapacidad”.

B. Admisibilidad segtin el art. 17

La facultad para decidir conocer o no de un caso en virtud de las reglas
establecidas en el art. 17 recae en la CPI¥. Ella debe sopesar “si las medidas

oxfordjournals.orgfegifcontent/abstract/G/4/7 31 (visto por dltima vez el 10 de junioc de 2010), Fara la
expresién “inactividad” dfr. la opinion de Kleffmer (nota 39) p. 105: “This object of effective prosecution,
and the purpose of ending impunity, would clearly be significanty undermined if cases in which Srarus
rcmaihcd completely inactive were inadmissible”. Ademus, ol autor agrega: "Complete inaction on the
natiohal level would thus allew the ICC to take up a case witheut having te cnter inte an asscsment of
the admissibility criteria in Article 17 (1) (3) to ()", 5 p. 115; oft. también Van der Wilt/Lyngdotf (nota
1) p. 40 ... it seems cleat, that the whele procedute of admissibility is only triggered if the state at a
minitnum takes some initial investigative steps™; Flotian Razesberget, The fnternational Criminal Court,
The Principle of Complementarity (Meter Lang, Frankfurt am Main, 2008) p. 50: “.. inaction of a State
makzs the case autematically admissible.”

¥ Sobre ol deber de perseguir arfmenes nudeares internacionales ver Ambeos (nota 2) p. 36-38. Ver
parrafos 4 y 8 del predmbulo del ER.

® Ver ICC-PTC I, Situation in the Demeocratic Republic of Conge, Ex Parte, Prosccution Only
Dedision on the Proscoutot’s Application for Warrants of Arrest, Article 58, No.: ICC-01/04-01/07,
10.02.2006, para. 2% “... such case would be admissible only if those States with jurisdiction over it
have remained inactive in relation to that case or are unwilling or unable™. Disponible en http/fwmwmw.
ic.u:-.:FLin tliccdecsdoc/dec530350.PDF (viste por dltima ver &l 19 de Jurnic de 20097,

% Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional,
(Ternis, Bogetd, 2010) p. 172,

¥ Holmes (nota 8) B a7,
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nacionales sartisfacen las condiciones, bajo las cuales ella misma prevé el
ejercicio de su jurisdiceién™®,

El art. 17 (1) establece cuatro causales de inadmisibilidad, es decir, la
norma estd redactada en tal forma que podria deducirse que la admisibilidad
de un caso se presume®, La norma senala:

“La Corte teniendo en cuenta el décimo pérrafo del preimbulo y el articulo
1, resolverd la inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién o enjuiciamiento en el
Estado que tiene jurisdiccién sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar
a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b} El asunto haya sido objeto de investigacién por el Estado que tenga
jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal contra la
persona de que se trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducra
a que se refiere la denuncia, v la Corte no pueda incoar ¢l juicio con arreglo
a lo dispuesto en el pdrrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién
de otras medidas por la Corre”.

1. La falea de gravedad suficiente como causal de inadmisibilidad

Esta causal de inadmisibilidad guarda relacién con el art. 1 del ER,
al indicar que la Corte “...estard facultada para ejercer su jurisdiccién sobre
personas respecto de los crimenes mis graves de trascendencia internacional... "
Esta norma viene ademds a reafirmar el principio de subsidiariedad*'. De este

¥ Sreinberger-Fraunhofer (nota 5) p. 189 (raduccién del autor).

¥ Tan K. Kleffner, Cbmpffmmm.rig- in the Ronse Statute and National Crimina! Jurisdictions (OUT, New
York, 2008) p. 104 s5.; Cdrdenas (nota 11) p. 116,

® Cfr. también art. 5.1 ER: La competencia de la Corte sc limitard a los crimenes mis graves de
trascchdencia para la comunidad intethadonal ch su conjunte. La Corte tendrd competencia, de
conformidad con el [presente Estatuto, respecto de los siguicnrts critnenes:

) El crimien de g-:nl:w_idil:p:.

b) Lo crfmenes de lesa humanidads

€] Los erimenes de guerra;

d) El erimnen de agresidn,

9 Mis detalles sobre ¢l principio de la subsidiariedad ver Claus Roxin, Semfrecke AT, r.1, 4. od. (CH.
Bedk, Miinchen, 2006) =) 4547,
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modo se evita que la CPI conozca de un mimero desmesurado de procesos,
privilegidndose la persecucién de aquellas violaciones mds graves cometidas
por sus principales responsables.

A pesar de que esta causal se encuentra en la dltima letra del pérrafo
1 del art. 17, debe ser considerada como el primer criterio relativo a la
cuestién de admisibilidad ante la CPI®. En estricto rigor, la gravedad
exige realizar un doble test de complementariedad. Por una parte se debe
analizar la gravedad de un asunto (art. 17 (1) (d)) vy por otra parte, la
complementariedad sericto sensu (arv. 17 (1) (a), (b), (c), (2) v (3))*%. Sélo
cuando el eriterio de la gravedad suficiente se cumple respecto de un caso,
se debe recurrir a la complementariedad s#ricto sensu para determinar su
admisibilidad*. La gravedad del caso, por tanto, no es sélo un elemento del
test de complementariedad, sino también un umbral independiente®. Este
umbral debe ser satisfecho en cada caso particular.

Determinar el contenido del concepro de gravedad ha sido dificil. Se
ha sefalado que ella implica una conducra sistemdrica v a gran escala, que
sea capaz de provocar una alarma soctal en la comunidad internacional”,

“ Jorg Meifiner, Die Zusanmmenarbeic wmir dem Inrernationalen Strafgerichisbof nach dem Rémischen
Seanet, (Beck, Miinchen, 2003) p.79.

® Frosecutor v Lubangs Dyils, Annex T, 10.02.2006, ICC01/04-01/05-8-Corr 17, para. 29: “The
admnissibility test of a case arising from the investigation of a situation has two parts. The first part of the
test relates to national investigation, prosecutions and trials concerning the case at hand insofar as such
case would be admissible only if those States with jurisdicion over it remained inactive in relation to
that case or are unwilling or unable, within the meaning of article 17(1) (3} to (c), 2 and 3 of the Statute.

The second part of the test refers to the gravity threshold wich any case must meet to be admissible
before the Court”. Tambidn en CPI, Pre-Trial Chamber I, Situation in Darfur, Sudan, Decision on
Application under Rule 103, 04.02.2009, [CC02/05, para, 23,

# Ambos (nota 36) p. 151
B Ch Ambos (hota 2) = 85 con hota 359,

* Fara la determinacién de la gravedad se han fjado distintes criterios, por ejemplo ver Prosecuror u
Lubanga Dyils (nota 43) para. 63: debe ser una conducta “systeratic or large secale”, producic una
“sacial alarm”, en atencidn, ademds de la “position of the relevant persen.” Sin embarge, la Appeads
Chamber calificd csta nocidn de gravedad como "Rawed” en Deciston on the Prosecutors application for
wtrreant of arvest, article 58, opinio juris, 13.07.2006, JCC-01/04-169, para. 82. En la Regulation of the
OTFE ICC-BD0S-01-09, 23.04, 2000, I'c,g]a 29 M® 2 se cstablece: "Tn order to asscx the grav'lt].r of the
crime zll:gbd}y committed in the situation of the Office shall consider various factors including their
scale, nature, manner of commission, and impact”.

T Prosecutor v, Thomas Lutanga D_].lf::', Dlecizion on the Prosecutar's applicat:ian for a warrane of arrese,
art. 58, case MN® ICC-01/04-01/06, 10.02. 2004, para. 461 “The Chamber holds thar the Fc.|]wing twa
features must be considered, First, the conduct wich is the subject of a case must be Esther systematic
(pattern of incidents) or large-scale” (...) "Second, in assessing the gravity of the relevant conduet, due
consideration tnust be given to the sodal alarm such conduct may have caused in the international
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sin importar el nimero de victimas que tal conducta produzca®. Ambos®

distingue sobre el punto entre una gravedad juridica y una relativa, donde
la primera dice relacién estrictamente con el ejercicio de la jurisdiccién de
la CPI, mientras que la segunda representa un aspecto dentro de la cldusula
de interés de justicia y. por ende, permite mayor discrecionalidad en su
aplicacién. Debido a ello, la exigencia de estos tipos de gravedad es distinta; la
gravedad juridica exige un umbral generalmente bajo, mientras que la relatva,
un umbral alto. Ademsds, Ambos deja en claro que el fiscal debe abandonar la
prictica ejercida hasta ahora de confundir ambeos tipos de gravedad, lo cual
pareciera indicar que el uso de cualquiera de ellas es admisible.

En general, se podria presumir que debido al alto contenido ilicito de
los tipos penales contemplados en el ER, las conductas que satisfagan tales
tipos penales cumplirdn con el umbral de gravedad suficiente’®, al menos,
de la gravedad jurfdica. La sarisfaccién del umbral mis alto que exige la
gravedad relativa va a depender de cémo el fiscal subsume la situacién o el
caso dentro de los pardmertros de la cliusula de Interés de justicia.

2. Inadmisibilidad en caso que no se haya dicrado sentencia en un proceso
nacional

Las primeras dos letras del art. 17 (1) se refieren a aquellos casos en que
habiéndose llevadoa efecto procesos en los derechos internos, no se ha llegado
a una etapa de dictacién de sentencia. El sentido y finalidad de las letras a)
y b) es impedir una doble persecucién penal. De este modo se contrarresta
la posibilidad de una furura duplicidad de sentencias, evitando una evenrual
transgresién al principio ne bis in fdem. Sin embargo, deben ser descartados
dentro de esta causal todos aquellos casos en que un Estade, para evitar la
intervencidn de la CPI, adopta medidas sélo para simular procesos, que en

community”,

8 Schabas (nota 1) p. 190, Sin embarge, la OF utilizé un criterio cuantitative en el caso de Trak, Asl,
la situacién en Irak no cra lo suficicntemente graves cn atencén al ndmero mayor de victimas habidas
en la Repiiblica Democritica del Congo, en Suddn o en Uganda, ver en CPI-OTF, Smtement of Luis
Moreno-Crearnpe, 09.02.2006, p. 9. Disponible en heprffwwwicenow.orgldocuments/OTF_letrer_
t-:;_s:nd.:rs_nc_]'rﬂq_‘jl_F:bruary_?DCIG.PdF (viste por il vez el 7 de junia de 20 10); véase también
Ambos (nota 36) B 157,

B Wer los detalles de csta distincidn en Ambes (nota 36) p. 162-165,
® Cérdenas (hota 11) p 120,
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definitiva concluirdn en la suspensién o el sobreseimiento de los mismos.
Tal situacidn resulta inaceprable®’. Ademds es importante sefalar que para
la inadmisibilidad de un caso especifico es necesario que la investigacién o
el enjuiciamiento sea llevado a cabo por los organismos encargados de ral
funcién en el respectivo Estado v, por ende, se descarta la posibilidad de
declarar inadmisible un caso por una investigacién conducida, por ejemplo,
por una ONG o por alguna organizacién internacional*?, Una investigacidn
conducida por una Comisién de Verdad y Reconciliacidn seria suficiente,
sélo si ésta ha sido creada por el Estado y cuenra con su apoye®.

La diferencia entre las letras (a) v (b) radica solamente en que estailtima
se refiere a una etapa procesal mds avanzada. Aqui se trata de una investigacién
ya terminada, respecto de la cual se tomala decisidn de noentablar la acusacién
respectiva. Las razones para tal decisién pueden ser de variada naturaleza y
dependen del ordenamiento juridico interno del Estado.

Tanro la letra a) como la b) se basan en el mismo razonamienro: en
tanto un Estado no conduzcea efectivamente una persecucién penal, la CPI
debe poder intervenir. Tal intervencién puede llevarse a cabo, por ranto,
paralelamente a una investigacién desarrollada en el orden interno.

a. Admisibilidad por falta de voluntad

El art. 17 (2) indica de manera no taxativa™, cuando la CPI puede
conocer de un asunto por falta de voluntad del Estado en llevar adelante
una persecucién penal. La norma indica:

“A fin de determinar si hay o no disposicién a acruar en un asunto
determinado, lza Corte examinard, teniendo en cuenrta los principios de un
proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional,
si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segiin el caso:

¥ Redriguee Morales (nota 1) p 77.
¥ Cérdenas (nota 11) p. 117
B Ambos (nota 36) =

¥ En este sentide Razesberger (nota 33) p. 42-43; para Stigen (nota 21) p. 257-258, el punto es dudeso,
pero se inclina por una concepaén amplia. En igual sentddo El Zeidy (nota 1) p. 167-168, para quien
se deben leer conjuntamente las expresiones “shall comsider” ¥ “wether one or more of t]'n:ﬂﬂ"aw.f-ng
exist” (en cursiva por ¢l auter). Este misme auter sefiala que &n relacién con el propésite de sustraer no
es posible efectuar una lista taxativa, p. 175, Por una consideracién taxativa Helmes (nota 8) p. 675
tarabién Ambeos (nota 36) p 182, Para Cirdenas, todas las excepeiones del art. 17 son sumerus elaus
(nota 11} p. 116.
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a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién
nacional haya sido adoprada con el propésito de sustraer a la persona de
que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de
la Corte, segiin lo dispuesto en el articulo 5;

b} Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas
las circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a
la persona de que se trate ante la justicia;

¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera
independiente o imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma
en que, dadas las circunstancias, sea incomparible con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia”.

La falta de voluntad, a diferencia de la incapacidad, puede considerarse
de naturaleza subjetiva®, a pesar de que cierras causales contempladas en la
disposicién, como la demora injustificada, pudiesen ser estimadas de manera
mds objetiva®, De la norma se desprende que es la misma Corte la encargada
de determinar si existe o no voluntad de perseguir penalmente, examinando
la ritualidad de los procesos de acuerdo a pardmetros fijados por el Derecho
Internacional. Ademds, la intervencién de la CPI puede proceder por una o
mds de las causales enumeradas en la disposicién.

La primera causal es el propésito de un Estado de sustraer a una persona
de su responsabilidad penal. Esto constituye un acro de mala fide™ , el que se
puede ver representado en primer lugar a través de una negativa expresa del
Estado de conducir una investigacion penal. Tal negartiva se refleja también
en aquellos casos en que los presuntos autores y participes de crimenes
nucleares son reconocidos como héroes nacionales™. Por su parte, el propésito
de sustraer se manifiesta a través del fomenro de actividades conducentes a
la realizacién de juicios simulados®. En este wltimo caso, la CPI examinard

¥ Stigen (nota 21) p. 251,

¥ El Zeidy (nota 1) p. 181.

¥ Ambos (nota 2) p. 141,

c RDC‘[‘[S‘LI.:?. Morales (nota 1) p- 82

¥ Schabas (nota 1) p1 84: “The issue of unwillin griess will arize where a national justice system is ‘going
through the motions’ in order to make it lock as if investigation and prosecution are underway although
it may lack the resobve to sec them through or may even be indulging in a sham trial held so that in any
subsequent proceedings an accused can argue that he or she had already been tried and convieted and
that any new ttial is blocked by application of the rule against double jeapardy.”
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si los juicios se llevan a cabo de manera efectiva y seria; de no ser asi, surge
una presuncién de que el Estado quiere sustraer al presunto culpable de
su responsabilidad anrte la CPI*". Esta presuncién se veria desvirtuada, por
ejemplo, si los procesos en cuestién no han podido ser continuados ni se
ha llegado a una condena debido a la falta de elementos probatorios. En
tal caso, el Estado actia bona fide. Para determinar la voluntad de perseguir
penalmente es necesario examinar la actividad del Estado en su conjunto®,
es decir, no sdlo la acrividad judicial, sino también la de los otros poderes
del Estado.

Es necesario también destacar que esta causal puede ser calificada de
general, pues en ella encuentran cabida otras causales, como por ejemplo la
demora injustificada en el juicio, la falta de independencia o de imparcialidad,
etc™. A pesar de este cardcter general, los redactores del ER optaron por
considerar estas causales por separado®. Por su parrte, este cardcrer general
de la letra (a) justifica considerar al art. 17 (2) como no wmxarivo.

En relacién con la demora injustificada®, para que haya lugar a ella
es necesario que un proceso en concrero tenga una duracién mayor a la que
tendrian procesos similares llevados a cabo en el mismo pais®. En el caso
que no exista un parimerro de medicién de la duracién de los procesos,
podria recurrirse a una comparacién en un plano internacional. Ademsds de
la comparacién de la duracién de los procesos, se pueden mencionar como
criterios de dererminacién de la demora injustificada la complejidad del caso
y la conducta de las partes durante la tramitacién®.

El exceso en la duracién de las persecuciones penales refleja la falca de
voluntad de los organismos nacionales de conducir los procesos, a pesar de
existir una manifesracién del Estado de investigar las conductas violarorias

@ EF Zeidy (nota 1) p. 176.
# Cdrdenas (nera 11) p. 123
& El Zeidy (nota 1) p. 170,
® Holmes (nota 8) p. 675.

i Segin El Zeidy (nota 13) p. 901 este concepto debe entenderse objetivamente; scgiin Jakob Pichon,
"The princple of complementarity in the case of the sudanese nationals Ahmad Harun and Alf
Kushayb before the International Criminal Court”, 8 fCLR 2008, 185-228, p. 187, una demora debe

ser compr:rad: en relacidn con los pmccdimi:ntas ordinarios nacionales.

@ Holmes (neota 8) B 676, Ver también Andreas Zirmermann, "Die .Sdufﬁ.mg eines stindigen
internationalen Strafgerichtshofes”, 58 ZedRY 1998, 47-108, p. 98 s Razesberger (nota 33) p. 45.
& | Zeidy (nota 1) p. 187-184.
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de manera efectiva?. En este contexto, el concepto de plazo razonable juega
un rol de importancia®. Este exige que los procesos penales se desarrollen sin
demoras innecesarias, pues éstas violan principios y garantias fundamentales
como la seguridad juridica, la proteccién de los derechos y el derecho a un
praceso justo, los cuales estdn dirigidos en beneficio tanto de victimas como
de presuntos responsables®.

La dltima causal del art. 17 (2) se refiere a la falta de independencia o

imparcialidad. Tanto la independencia como la imparcialidad son requisitos
fundamentales exigidos en el mareo de un Estado de Derecho. La falta de

voluntad reflejada a través de falta de independencia o imparcialidad se
produce normalmente en aquellos casos en que los presuntos responsables
se encuentran bajo la proteccién del Estado, o bien, atin ejercen funciones
dentro de él”°. Sin embargo, se debe dejar en claro que estas causales sélo
tienen cabida cuando se manifiestan en favor de los presuntos responsables.
En caso conrtrario, es decir, una falta de independencia o de imparcialidad
en perjuicio de los acusados, a pesar de tratarse de una infraccién a la
garant{a del debido proceso, no darfa lugar a la causal en andlisis™. Ello se
podria fundamentar en el sentido v la finalidad de la norma, pues lo que se

& Cdrdenas (nota 11) p. 123. Para Kleffner (nota 39) p. 140 "Justification for a delay depends on the
specific circutnstances of the case in question and cannot be determined in abstract, MNevertheless,
several clusters of justifying factors can be identified. All human rights bodies agree that cne of the
relevant factors is the (legal and factual) complexity of the case™. Para Razesberger (nota 33) p. 46
es imposible determinar una duracién promedio para un proceso nadenal Tal dificultad se debe a
diferentes aspectos que se producen durante el desarrolle de los procesas.

® Para la determinacién de un plaze razonable se deben analizar tres Factores: 1. La dificultad de la
causa; 2. El comportamicnto del Estado y sus instituciones; 3, Las actividades efectuadas por las partes.
Ver también art. 8.1. Convencidn Interamericana de Drerechos Humanes “Toda petsena tiene derechs
a set ofda, con las debidas garantas y dentro de un plaze razonable...”, Pata el reconocimiente en la
jurisprudencia internacional ver CIDH, Baldedn Garcia » Prrd, Sentenda, 06.04.20006, Series © 147,
paras. 139 y 155 CIDH, 19 Comerciantes = Colombia, Sentenca, 05.07.2004, Series © 109, paras.
188-191 espedalmente donde dice que un plaze raenable "debe comprender todos ¢l procedimients,
incluyends los recurses deinstancia que pudicran cventualmente presentarse.™; CIDH, Radills Pacbeco u
Meésico, Sentencia 23.11.2009, Serics C 209, para. 244: TAGMR, Masacre de fas Doy Erves v Guatemala,
Sentencia 24.11.2009, Serics © 211, paras. 132, 135, 231; EGMR, Chyé v Poland Judgment (Merits
and Just Satisfaction), 22.08.2006, Application I® 20838/02, para. 35.

& Rodrlguez Morales (nota 1) p 83

M fhidem, p. 86.

M La funcién del art. 17 no es garantizar el r_umplimi.:nrcr de las nermas relativas a un debids proceso.
Sobre el tema ver Kevin Heller, “The shadew side of complementarity: the cffeer of article 17 of the

Retne Statute on national due Process”, 17 (3-4) CLF 2006, 255-280, p. 260 3., p. 262-263, p. 272-
273 ver tambiéh Ambes (notm 36) p. 188,
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persigue es determinar si la CPI es competente para conocer de un asunto
en caso de falta de voluntad de un Estado; si la falta de independencia o de
imparcialidad fueran en perjuicio de los responsables, se estaria acreditando
la voluntad del Estado de perseguir penalmente, Ademds, si se lee la norma
en cuestién, ésta indica que es necesario que el proceso no sea o no haya
sido conducido imparcial o independientemente, y que, ademds, se den las
circunstancias que reflejen la incompatibilidad con la intencién del Estado
“...de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia’. Ante
una falea de imparcialidad o independencia en perjuicio de los responsables,
el Estado actia en realidad con la intencién de que aquéllos sean conducidos
ante la justicia.

Tanto la letra (b) como la (¢} establecen el requisito comuin de la
incompatibilidad “con la intencién de hacer comparecer a la persona de que
se trate ante la justicia”. Esta exigencia puede ser asimilada a la intencién de
sustraer de la responsabilidad penal contemplada en la letra (a), de manera
que, desde una perspectiva subjetiva, se puede concluir que todo el art. 17 (2)
gira entorno al andlisis de la buena o mala fe con la que actia el Estado.

b. Admisibilidad por incapacidad™.

La causal de incapacidad se encuentra establecida en el art. 17 (3) de
la siguiente manera:

“A fin de dererminar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un
asunto determinado, la Corte examinar4 si el Estado, debido al colapso rotal
o sustancial de su administracién nacional de justicia o al hecho de que carece
de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas
y los testimonios necesarios o no estd por otras razones en condiciones de
llevar a cabo el juicio™.

A diferencia de la falta de voluntad, la incapacidad no presenta
discusién en cuanto a su cardcter no taxative’>, ello debido principalmente
a la expresién “...por otras razones...”, la cual ororga a la CPI la posibilidad

2 "The Prin cipln: of the Cnmp]clm: ntarty in Practice”, Informal Expccr't Paper, dada56350, p 21, 5on
hechos constitutives de incﬂpzcidad.' “lack of necessary pcrmnnc], judg:s, investigators, prosecuton
lack of judicial infrastructure; lack of substantive or procedural penal legislation rendering system
‘unavailable’, lack of aceess rendering system ‘unavailable’s sbstruction by uncontrolled clements
rendering system ‘unavailable's and amnestics, immunities rendering system ‘unavailable™. Dispcpnibk
en hetps/fwww Lice-cpi.intficedocs Mdec/do 656350, pdf (viste por Gltima vez el 15 de junie de 2010),
2 Ver siprd hota 54,
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de evaluar con cierta discrecién si procede conocer de un asunto o no. Owra
diferencia consiste en que la incapacidad se trara de un concepro mds objetivo
que el de falta de voluntad’™. La incapacidad para investigar o enjuiciar tuvo
importancia al analizar las situaciones en Somalia’™ y en Ruanda™,

En relacién con el colapso total o sustancial del sistema nacional de
justicia, se debe constatar si éste se encuentra de tal manera debilitado, que es
capaz de producir una falta en el funcionamiento (colapso total)’”” o bien una
afectacién significativa (colapso sustancial)’™®. Ello se puede deber a distintos
factores como la situacién de hecho del pais, el exceso de trabajo de los
funcionarios de la administracién de justicia, la falta de recursos, ete.”. Por
lo tanto, un Estado, cuya administracion de justicia funcione correctamente
puede oponerse siempre ante una intervencién de la CPI®,

La falta de un sistema de administracién de justicia (no disponibilidad)
representa un grado mayor de incapacidad. Se refiere a aquellas situaciones
en las cuales o no existe lisa y llanamente un sistema judicial, o bien, a pesar
de una posible existencia de una estrucrura judicial, por razones ficticas o
juridicas, en un caso concreto no puede hacerse uso de ella®. Discutido es
si un vacio legal en el ordenamiento interno pudiese ser calificado como
no disponibilidad. Tal vacio legal se puede manifestar a través de la falea de
implemenrtacién del ER en el ordenamiento interno. Esto es importante en el
caso de Chile, pues a pesar de haber ratificado el ER, aiin no ha dictado una
ley de implementacién del mismo. A la fecha, sélo existe una ley (23.357) que
tipifica los delitos de genocidio v lesa humanidad, como también modifica
y amplia el tipo penal de crimen de guerra. Sin embargo, wl ley (de 18 de
julio de 2009) es anterior a la publicacién del Decreto de rartificacién del
ER (1 de agosto de 2009) v no fue dictada con el objeto de implementar el

™ El Zeidy (nota 1) p. 222,

™ Mahnoush H. Arsajani, "Reflections en the Jurisdiction and Trigger Mechanism of the International
Criminal Coure” cn von HebelfLammers/Schukking (cd.) Reffections on the Fnternational Criminal Cours
(LM.C. Asser Press, La Haya, 1999) 57-76, p. 70,

% William A. Schabas, “Justice, Democracy and Impunity in Post-genocide Rwanda: Scarching for
Solutions to Impossible Problems™, 7 (3) CLF 1996, 323-560, p. 325534,

¥ Cdrdenas (nera 11) p. 125.

™ El Zeidy (nota 1) P 226,

- Redrigues Mearales (nota 1) P 88
B Schabas (nota 1) p. 184,

B Meifiner (nota 42) p. 86
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Estatuto. Sobre el punto en cuestién, la falta de implemenracién no deberfa
dar lugar a la no disponibilidad, siempre que existan en el ordenamiento
juridico tipos penales que sancionen las conductas establecidas en el ER, ya
sea como crimenes internacionales o nacionales™.

Finalmente, tanto el colapso total o sustancial como la fala de un
sistema de administracién de justicia exigen que se den una o varias de las
consecuencias establecidas en el mismo art. 17 (3), es decir, la imposibilidad
de hacer comparecer a los responsables ante la justicia, no disponer de los
medios de prueba, incluido restimonios, para acreditar la responsabilidad,
como la imposibilidad de llevar adelante los procesos por cualesquiera otras
razones. Esta tiltima expresién tan genérica, segiin la Corte Constitucional
colombiana, se refiere a la ausencia de los requisitos objetivos indispensables

para la conduccién de los procesos™.

3. Inadmisibilidad en caso que haya sido dictada sentencia (cosa juzgada)

Esta causal de inadmisibilidad se refiere a aquellos casos en que una
cuestion juridica ha sido resuelta a través de sentencia. Esta excluye a las
anteriores causales, no sélo porque se trata de un estado mds avanzado del
proceso, sino también porque implica una actividad mayor del Estado por
llevar adelante los juicios. Esta voluntad activa del Estado se refleja a través
de la existencia de medios efectivos propios de tado Estado de Derecho, que
permiten que las investigaciones concluyan en una sentencia condenaroria o
absoluroria®. El fundamenrto de esta causal es entonces la cosa juzgada que
emana de toda sentencia.

La cosa juzgada tiene como correlaro el principio ne bis fn idem. En este

B Mis detalles sobre esta discusién ver Ambos (nota 36) p. 200 con nota 315, po 201 con nota 319,

B Corte Constitucional de Colombia, Sentencia, 30.07.2002, C 578. Disponible en hoepe/fwww. cajpe.
ergpe/RIT/bascs/dpifsc5 7E_02.HTM (viste por dltima vez ¢l 16 de junic de 2010): "Conclusiones
Finales (4) En rclacién con ¢l articule 17, pirmafe 3, del Estatuto de Roma, las 'stras rzencs' a fin
de determinar la incapacidad del Estado para investigar o enjuiciar un asunte se refieren a la ausencia
evidente de condiciones objetivas heccsarias para llevar a cabo el juicie”. También cn Ratificacién
de Colombia al Estatute de Roma, "Dedarations and Reservations". Reference: C.N.834.2002.
TREATIES-33 (D epositary Metification) 05.08.2002. Dispo nible en hrrp:ﬂn\:aﬁﬁ.un.ﬁrg.l'dacf
Treariesf1998/11/19981110%2006-38%20PMIRelated¥% 20 Do curnents .’CN_334.2D02-Eng.de
(wiste por dltima vez &l 16 de junic de 2010): “3. Concerning article 17(3), Celombia declares that
the we of the word ‘stherwise’ with respect bo the determination of the States xbi]i.:}-' be investigate or
prosccute a case refers to the obvious absence of objective conditions necessary te conduct the trial",

¥ Schabas (hota 1) B 192,
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sentido, se debe evitar una intervencién de la CPI en virtud del are. 17 (1)
(c) en aquellos casos en que el Estado ha acruado eficazmente. Sin embargo,
el principio ne bis in idem tene aplicacién en un dmbiro restringido, es
decir, sélo encuentra cabida respecto de procesos que se hayan realizado ante
la propia CPI®, Esta conclusién se deriva del art. 20 (3), relativo a la cosa
juzgada, en virtud del cual la CPI puede conocer de un asunto ya juzgado
por otro tribunal si el proceso respectivo se hubiera llevado a efecto con la
intencién de “... sustraer al acusado de su responsabilidad penal...”( letra a))
o no ha side “...independiente o impareial (...) o (...) fuere incomparible
con la intencién de someter a la persona a la accién de la justicia” (letra b)).
En tales casos, el ne bis in idem no esaplicable®, Tal limitacién al uso de este
principio sélo se justifica a través de la necesidad de proteger los derechos
de las victimas®. Por otro lado, se puede argumentar que el art. 20 (3) no
representa ninguna excepcién a la cosa juzgada, pues aquellas sentencias
dictadas con la intencién de sustraer a los acusados de su responsabilidad
penal son fruro de procesos aparentes v, por lo tanto, la cosa juzgada que
deriva de ellas también pueden ser calificadas de aparentes®™. En resumen,
la relativizacién aquf mencionada se refiere sélo a las acciones de la CPI
respecto de la jurisprudencia de los tribunales nacionales, siendo la misma

B Reodrguer Morales (nota 1) g 95.

® El mismo criterio se establecié en el art. 10 Estatuto del FOTY y art. 9 del Estatuto del ICTR. Ver
CIDH Almoracid Arellano et al. v Chile, Sentencia 26092006, Series C 154, para. 154; Marcos Zilli,
‘0 dldmo Tango?', en Prado Scares/Shimada Kishi (coord.) Memdria ¢ Virdads, A Justica do Transigio
wo Eitadde Democrdtico Brasileiro (Editora Forum, Bele Horizonte, 2009) 93-117, p. 112. En relacién
con ¢l principio ne &is in ddem ver cl comentatie de Rod Rastan, "What is a 'Case’ for the Purpesc of the
Reme Statute”, 19 CLF 2008, 435448, p. 437438, Para la admisibilidad de una situacidn es necesario
determinar qué sighifica la vor "conducta” establecida en los art. 17 (1)(c) y 20 (1), "Conducta” puede
set ehtehdida eh uh sehtide cipc,c,[ﬁca o gehe tal. En «l primer case, la cosa lezgada exige igu aldad de
lugar, de tiemnpo, de auter v de victima; en el segundo, sélo s necesatio la identidad de autor. El autor
drade indica que la expresién “conducta” estd unida al principic ne & in iedern ¥ por elle, en el are
17 (1)(c) se refere 2 un heche especifico. Dudoso es, si ¢l mismo criterio puede ser utilizado para las
causales del art. 17 (1) (2) y (b), a pesar de que ne hablen de conducta, sino de “asunte”. Elle sl tendria
aplicacién, D¢ este medo, un asunto sc reficre siempre a una situacidn especlfica. Clr. ambidn Ambos

(nota 36) p. 151-156.
¥ Corte Constitucional de Colombia (nota 16) para. 30,

® Sandra Cristina Penagos Trujillos/Tuan Carles Sdnchez Posso, B non bis in idern y /o cosa juzgada en
ol sstarure e roma de fa c::r:rpmﬁ' inrernacional (Ed. Thifie, Bogerd, 2007, quienes con cuerdan con
Tbdfiez Guzmdn, p 177 %.oen los casos de impunidad de violaciones a los derechos humanes o de
infracciones graves al dereche internacional humanitario derivadas del incumplimicnto protuberante
per ¢l Estado colombiane de sus deberes de sancionar esas conductas, en ol fonds pricticamente no
existe cosa juzga&a, pucs &sta Do e Mds que apar-:ntc,".
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CPI la encargada de decidir si debe o no conocer de un caso va resuelto por
una jurisdiccién interna®.

Por su parte, el ne bis in idemn también podria ser objeto de relatdvizacién
en el plano interno, en los casos en que el primer proceso no haya sido
tramitado de manera efectiva®™. La Corte Constitucional de Colombia
sigue esta idea, al indicar que tratdindose de casos relativos a violaciones
a los Derechos Humanos es posible reabrir las investigaciones “...incluso
si existen decisiones absolutorias con fuerza de cosa juzgada”, cuando se
presenten nuevos hechos o medios de prueba no conocidos durante el proceso
anterior”. Ademds, la misma Corte agrega que tratdndose de decisiones
dictadas por tribunales internacionales reconocidos por el Estado, también
puede investigarse nuevamente a pesar de constar la decisién con fuerza de
cosa juzgada™.

En definitiva, la relativizacién del ue bis 12 tdem en mareria de crimenes
nucleares permire 2 los tribunales nacionales conocer un asunto mds de una
vez: a la CPI conocer de asuntos va decididos por los tribunales internos: a
los tribunales nacionales, asuntos decididos por la CPI. Sin embargo, a la
CPI le estd prohibido conocer dos veces del mismo asunto, es decir, el e bis
in tdem rige dentro del dmbiro de la CPI de manera absolurta.

En los casos en que un wibunal nacional falle un asunto que se encuadra
dentro de uno de los tipos penales contemplados en el ER, pero lo hace con
una calificacién juridica distinta, se debiera colegir que una excepcién de
cosa juzgada debiese tener lugar. La razén para ello es que la persecucién
efectiva del delito ya se ha logrado, y por ende, el ne bis in tdem se aplica sin
ninguna restriccién. El problema se puede presentar si la calificacién hecha
por el tribunal nacional implica la aplicacién de una pena que parezca muy
inferior a la que deberfa ser aplicada en caso de calificarse el delito de acuerdo
a la norma internacional®. Sobre el puntao es dificil establecer un criterio

® Lombana Villalba (nota 6) p. 124,

* Chicage Principles on post conflict justice, a jeint project of International Human Rights Law
Institut, Chicage Counecil on Global Affairs, Istitute Superiore Internazionale di Scichze Criminali,
Assodation Internationale de Dreit Pénal, 2007, 1.3. Prosecution. thibiring mu]ti]:]t trials for the
same crime.

# Corte Constitucional de Colombia (nota 16) para. 30
" fi:.r'.::’.:'m,para. 25,

* Rodriguez Morales (nota 1) p. 99; Schabas (neta 1) p. 192, Segiin este auton esto resulta problemidtics
porque el acusado podtia ser castigade de acuerdo al crdenamiente haciohal como autor de asesinato
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general, por lo que deberia analizarse cada situacién en concrero.

Finalmente, en relacién con las excepciones que conllevan a
la admisibilidad contempladas en el art. 20 (3)(b), esto es, falta de
independencia o imparcialidad, a diferencia de las ya mencionadas a propésito
de la incapacidad (art. 17 (3)), aquéllas pueden ser tanto a favor como en
perjuicio de los responsables™,

CONCLUSION

La ratificacién por parte de Chile del ER implica un gran reto que
debe comenzar con la implementacién de ral tratado en el ordenamiento
interno. Entre las normas de mayor relevancia del Estatuto se encuentra el
art. 17, cuya finalidad es determinar en qué casos la CPI podrd investigar y
enjuiciar crimenes internacionales nucleares tipificados en el ER. Eslo que
se denomina test de complementariedad.

El test de complementariedad implica, en primer lugar, determinar si
el Estado en cuestién ha permanecido o no inactivo frente a su obligacién
de investigar y enjuiciar los crimenes nucleares. La inacrividad del Estado
permire la intervencién de la CPI sin mds, mientras que la comprobacién
de cierta actividad obliga a analizar las siguientes causales.

En segundo lugar, el art. 17 exige examinar si el asunto estd revestido
de gravedad suficiente para justificar la intervencién de la CPL Se trata de
un umbral independiente que permire a la CPI concentrarse sélo en aquellos
asuntos destinados a castigar los crimenes mds graves cometidos por los que
se encuentran a la cabeza de sus ejecuciones. Frente a la falta de precisién
del concepro gravedad se han elaborado distintes criterios que en definitiva
han impedide lograr un consenso en cuanro a su contenido. Sin embargo, ¢l
uso de un criterio cuantitativo, es decir en atencién al niimero de victimas,
debiese ser desechado.

En tercer lugar, siendo un caso lo suficientemente grave, la distincién
del resto de las causales se hace en atencién a la etapa en la que se encuentran

(msercter)] en wez de genoddio. Sin :mbargo, el autar FErega que el asesinato (murdey) se encuentra
recensdds en tadas las erdenamisntes jurldices ysujets a las penas mds severas. Por esta razén, recurrir
a la Certe no serla necesarie.

¥ Cdrdenas (neta 11) p. 127. Una opinién en contraris sostienc Rodriguez Morales (nota 1) p. 96, para
quieh “podtfan admititse excepdones a la cosa jurgada dnicamente favorables al acusada™
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los procesos en el sistema interno. Asi, un asunto es inadmisible si se ha
realizado alguna actividad de investigacidén o enjuiciamiento hasta antes
de que se haya dictado sentencia, salvo que se refleje falta de voluntad o
incapacidad en la substanciacién de los procesos, El primero de estos criterios
es de cardcrer subjetivo v gira en torno a la nocién de mala fe, mientras que el
segundo es un concepto mds objetivo, Por su parte, un asunto es inadmisible
si ya se ha dictado sentencia, salvo que se cumpla alguna de las excepciones
contempladasen el art. 20 (3), lo cual permite, nuevamente, el conocimiento
del asunro por la CPL.

Finalmente, se debe dejar en claro que si bien un asunro puede superar
el test de complementariedad, ello no significa necesariamente que la CPI
deba conocer de él. El interés de justicia juega aqui un rol determinance.
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