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al articulo 18 del Estatuto de Roma: Procedimiento
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The deferral of an investigation under article 18 of the Rome Statute:
Procedure and current application
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Universidad Catdlica Andrés Bello, Venezuela

RESUMEN El articulo 18 del Estatuto de Roma es una manifestacion del principio de
complementariedad que faculta a los Estados a cuestionar la admisibilidad de una situa-
cion ante la Corte Penal Internacional alegando la existencia de procedimientos domés-
ticos. Durante diecisiete afios su estudio estuvo relegado al plano doctrinal, debido al
desinterés de los Estados de activar este mecanismo en la practica. No obstante, en 2020,
Afganistan marcé un hito en la historia de la Corte Penal Internacional al convertirse
en el primer Estado en solicitar el aplazamiento de una investigacion, acontecimiento al
que posteriormente se sumaron Filipinas y Venezuela. A pesar de que el andlisis del ar-
ticulo 18 se encuentra todavia en una fase inicial, su aplicacién ha evidenciado una serie
de elementos de interés que se ponen de relieve en el presente trabajo, particularmente
en lo relativo a las formas de inicio a las que se circunscribe su aplicacién, los supuestos
en los que la Fiscalia podria considerar inhibirse de su competencia a favor del Estado y
la forma de participacion de las victimas en esta etapa.

PALABRAS CLAVE Articulo 18, Estatuto de Roma, aplazamiento, Corte Penal Interna-
cional, Fiscalia, inhibicién, situacion, complementariedad.

ABSTRACT Article 18 of the Rome Statute is a manifestation of the principle of comple-
mentarity, which allows States to challenge the admissibility of a situation before the
International Criminal Court on the grounds of the viability of domestic proceedings.
Its study was relegated to the doctrinal level for 17 years, due to the unwillingness of
States to activate this mechanism in practice. However, in 2020, Afghanistan marked a
milestone in the history of the International Criminal Court by becoming the first State
to request the deferral of an investigation. It was followed by requests for deferral from
the Philippines and Venezuela. Although the analysis of article 18 is still at a preliminary
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stage, its initial application has shown several elements of interest that are highlighted
in this paper. In particular, the types of investigations to which its application is limited,
the burden of proof, and the form of participation of the victims at this stage.

KEYWORDS Article 18, Rome Statute, International Criminal Court, Office of the Pros-
ecutor, deferral, situation, complementarity.

Introduccion

En virtud de lo previsto en el décimo parrafo del preambulo y en el articulo 1 del Es-
tatuto de Roma, la Corte Penal Internacional es «complementaria de las jurisdiccio-
nes penales nacionales». Este principio de complementariedad representa la piedra
angular de los procesos tramitados ante esta corte, en la medida que solo le permite
intervenir cuando el Estado que tendria jurisdiccion sobre los presuntos crimenes
cometidos no quiera o no pueda ejercerla por alguno de los motivos sefialados en el
articulo 17 del Estatuto de Roma (Bekou, Bergsmo y Jones, 2011: 1052).

De esta forma, el Estatuto de Roma reconoce la responsabilidad primaria que tie-
nen los Estados para poner fin a la impunidad a través de la investigacion y juzga-
miento de los actos criminales cometidos en su territorio o por sus nacionales (Stahn,
2019: 222). No obstante, cuando el Estado en cuestion haya decidido eludir su respon-
sabilidad o no cuente con la capacidad para materializarla, la Corte Penal Interna-
cional se entendera facultada para conocer aquellos crimenes de genocidio, lesa hu-
manidad, guerra o agresion' de su competencia que pudieran haber sido cometidos.

En garantia del cumplimiento del principio de complementariedad, el Estatuto
de Roma contempla una serie de disposiciones que le permiten a los Estados y a los
individuos sujetos del proceso ante la Corte Penal Internacional impugnar la admi-
sibilidad de la situacion o caso alegando la existencia de investigaciones domésticas.
Al respecto destaca el articulo 18, concerniente a las decisiones relativas a la admisi-
bilidad de la investigacion.

El texto del senialado articulo fue propuesto por Estados Unidos al Comité Prepa-
ratorio® y subsecuentemente incorporado por dicho comité al Proyecto de Estatuto

1. Para que la Corte Penal Internacional pueda ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de agresion, se
amerita la ratificaciéon de la enmienda de Kampala por parte de los Estados. A la fecha, solo 44 Estados
parte del Estatuto de Roma la han ratificado. Para mas informacién sobre el crimen de agresién y el
estatus de ratificacion, véase Status of Ratification and Implementation (Diaz, 2014; Scheffer, 2012).

2. «United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Internatio-
nal Criminal Court. Proposal Submitted by the United States of America on Article 11bis. Preliminary
rulings regarding admissibility», UN Doc. A/AC.249/1998/WG.3/DP.2, 25 de marzo de 1998. Disponible
en https://bit.ly/3C9OMBM.
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de la Corte Penal Internacional como «articulo 16».> Su objetivo era establecer un me-
canismo al inicio de la investigaciéon que reconociera y respetara la capacidad de las
jurisdicciones nacionales pertinentes de tomar la iniciativa de investigar y enjuiciar
los crimenes presuntamente cometidos (Schefter, 1999: 15).

La propuesta original de la delegacion estadounidense incluia cinco paragrafos
y se diferenciaba de la regulacion actual en al menos seis aspectos, a saber: i) Uni-
camente exigfa a la Fiscalia de la Corte Penal Internacional notificar el inicio de la
investigacion a aquellos Estados que fueran parte del Estatuto de Roma; ii) no aludia
la posibilidad de realizar notificaciones confidenciales; iii) resultaba igualmente apli-
cable a las situaciones iniciadas de oficio o por remisién de los Estados o del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas; iv) no contemplaba la producciéon de «un cambio
significativo de las circunstancias» como parametro para volver a examinar la inhi-
bicién de la competencia del fiscal; v) solo facultaba a los Estados a presentar ape-
laciones; y vi) no incluia la posibilidad de recabar evidencias de oportunidad tnica.

Inicialmente, la mayoria de los Estados se mostraron recelosos por la incorpora-
cion del articulo, pero dispuestos a evaluarlo sila delegacion estadounidense realizaba
algunas clarificaciones;* otros tantos estuvieron en desacuerdo por considerarlo un
obstaculo para el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional’, y solo
unos pocos se manifestaron a favor.® En los meses siguientes, Estados Unidos pre-
sent6 ante el Comité Preparatorio una version revisada que incluia siete paragrafos,’
la cual fue sometida a ulteriores discusiones,® ligeramente modificada y finalmente
aceptada por consenso bajo el articulo 18, tal y como se conoce actualmente.

3. «Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional. Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una Corte Pe-
nal Internacional», A/CONFE183/2/Add.1, 14 de abril de 1998, p. 42. Disponible en https://bit.ly/3GpoMXQ.

4. Tal fue el caso de México, Chile, Reino Unido, Australia, Filipinas, Alemania, Finlandia, Colombia, Is-
rael, Venezuela, Francia, Italia y Austria. Véase United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries
on the Establishment of an International Criminal Court A/CONFE183/C.1/SR.11, 20 de noviembre de 1998,
parrafos 27, 29, 34, 36, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 47, disponible en https://bit.ly/3GqIQay. United Nations Diplo-
matic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court. Summary
record of the 12th meeting, A/CONE183/C.1/SR.12, 20 de noviembre de 1998, parrafos 26, 34.

5. Por ejemplo, Bélgica, Polonia, Suiza, Andorra, Nueva Zelanda y Costa Rica. Véase Summary record of
the 11th meeting (1998), parrafos 28, 46; Summary record of the 12th meeting (1998), parrafos 16, 35, 36, 46.

6. A saber, Irak, Japon, India y Nigeria. Véase Summary record of the 12th meeting (1998), parrafos
1, 2, 10, 22.

7. «United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court. Proposal Submitted by the United States of America. Article 16». A/CONE183/
C.1/L.25, 29 de junio de 1998. Disponible en https://bit.ly/3CsTTTx.

8. “United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court. Bureau Proposal». A/CONF.183/C.1/L.59, 10 de julio de 1998, p. 14. Disponible
en https://bit.ly/3QgQAIB.
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Pese a su consagracion normativa, durante mas de diecisiete afios el cuestiona-
miento de la admisibilidad de una situacion fue letra muerta en el Estatuto de Roma,
debido al desinterés de los Estados en presentar aplazamientos a la luz del articulo 18.
Sin embargo, la utilidad de analizar esta disposicion revivié gracias a las peticiones
incoadas por Afganistan, Filipinas y Venezuela en 2020, 2021y 2022, respectivamente.

Partiendo de lo anterior, este trabajo tiene por norte examinar el sentido y alcance
del procedimiento que faculta a los Estados a solicitar el aplazamiento de la investiga-
cion. Para tal fin, se analizan, entre otras cosas, la obligacion de la Fiscalia de la Corte
Penal Internacional de notificar a los Estados acerca del inicio de la investigacion,
la inhibicién de la competencia del fiscal como regla general y la continuacién de la
investigacion en la sede de la corte como excepcion. Adicionalmente, se incorporan
algunas observaciones sobre el tratamiento inicial dado por la jurisprudencia a las
situaciones de Afganistan, Filipinas y Venezuela.

Obligacion de la Fiscalia de notificar a los Estados acerca del inicio
de una investigacion

Una vez iniciada la investigacion, el articulo 18 numero 1 del Estatuto de Roma le
impone a la Fiscalia la obligaciéon de notificar a todos los Estados parte. Asi como
también a aquellos Estados que no siendo parte del mismo estatuto ejercerian nor-
malmente su jurisdiccion sobre los crimenes objeto de la investigacion, bien sea por-
que los actos criminales ocurrieron en su territorio (total o parcialmente), tuvieron
efectos en él, fueron cometidos por sus nacionales o porque se acredita algtn otro
criterio atributivo de jurisdiccion a la luz del derecho internacional.®

De conformidad con lo sefialado expresamente por dicho numeral, tal notifica-
cion solo resulta exigible si el proceso ha iniciado en virtud de una remision presen-
tada por un Estado parte del Estatuto de Roma (articulo 13 literal a) o de oficio por la
Fiscalia (articulo 13 literal c); no estando prevista para aquellos supuestos en los que
sea el Consejo de Seguridad el drgano remitente de la situacion (Ntanda y Ventura,
2022:1017).

Lo anterior permite sostener que las investigaciones iniciadas por remision del
Consejo de Seguridad estan amparadas por una presuncion de admisibilidad que las
excluye del aplazamiento previsto en el articulo 18 nimero dos del Estatuto de Roma,
de modo tal que estas unicamente podrian ser suspendidas por un plazo renovable

9. La Corte Penal Internacional ha reconocido la libertad de los Estados de decidir cudl criterio atri-
butivo de jurisdiccidn aplicar a nivel interno. Al respecto, vease «ICC, Situation in the People’s Republic
of Bangladesh/Republic of the Union of Myanmar, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute
on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the People’s Republic of Bangladesh/Repu-
blic of the Union of Myanmar», 14 de noviembre de 2019, nimero ICC-01/19, parrafos 56-57. Disponible
en https://bit.ly/3WOAQoS.
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de hasta doce meses si el propio Consejo de Seguridad asi lo demanda, en aplicacion
del articulo 16 del Estatuto de Roma. La razén de dicha exclusion sigue siendo des-
conocida. Los trabajos preparatorios del comité de la Corte Penal Internacional no
ofrecen ninguna informacioén sobre el particular y, como sefala Schabas (2016: 476),
los Estados que se oponian a la incorporacién del articulo 18 eran también reticentes
a cualquier intervencion del Consejo de Seguridad, por lo que dificilmente puede
considerarsele una tactica de negociacion.

Aunque juridicamente es viable, resultaria poco convencional que un Estado que
haya realizado una autorremision a la Fiscalia instandola a investigar los crimenes
presuntamente ocurridos en su territorio o cometidos por sus nacionales, presente
posteriormente una solicitud de aplazamiento de esa investigacion. De alli que el
articulo 18 parezca tener una mayor perspectiva de aplicabilidad en aquellas situacio-
nes que no involucren directamente al Estado concernido, tales como las iniciadas
de oficio 0 —en menor medida por su poca frecuencia— las remitidas por Estados
distintos a aquel donde ocurrieron los crimenes o de donde sean nacionales los pre-
suntos perpetradores. De hecho, al evaluar las tres solicitudes de aplazamiento pre-
sentadas hasta la fecha, se observa que dos de las investigaciones iniciaron de oficio
(Afganistan y Filipinas) y la tercera inici6 por remision de un grupo de Estados parte
del Estatuto de Roma distintos de aquel donde ocurrieron los crimenes (Venezuela).

En lo que respecta a la forma de la notificacion, del articulo 18 numero 1 se des-
prende que generalmente esta tendrd caracter publico. Excepcionalmente, el fiscal
podra inclinarse por realizar una notificacion confidencial y limitar la informacién
proporcionada al Estado cuando considere que la investigacion podria estar en ries-
g0, ya sea porque exista un peligro de represalias contra victimas o testigos, la posibi-
lidad de que se destruyan pruebas o evidencias, o que se facilite la fuga de los posibles
sospechosos. Circunstancias que son mas propensas a materializarse en aquellas si-
tuaciones en las que el Estado se niegue a cooperar o en las que los posibles sospecho-
sos sean funcionarios gubernamentales o estén relacionados con ellos.”

A la fecha de redaccion de este articulo no existe ninguna directriz jurispruden-
cial de la Corte Penal Internacional que determine la medida en que el fiscal puede
limitar esa informacion. Sin embargo, es deseable que la Fiscalia asegure la existencia
de un balance, por un lado, entre la eficacia de la investigacion y la proteccién y ga-
rantia de los derechos de las potenciales victimas y testigos; y, por otro, el derecho del
Estado de disponer de la suficiente informacion para poder realizar una determina-

10. A pesar de esta posibilidad, en la situaciéon de Burundi, la Fiscalia estimé que una notificacion
confidencial no proporcionaria ninguna proteccién significativa a la investigacion, inclinandose, en
consecuencia, por realizar una notificacion publica. Véase «ICC, Situation in Burundji, Public redacted
version of request for authorisation of an investigation pursuant to article 15», 17 de noviembre de 2017,
ICC-01/17, p.10, parrafo 13. Disponible en https://bit.ly/3YZEH 4a.
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cion informada de las investigaciones tramitadas a nivel interno.”

Se cree que ese balance se alcanzaria siempre que la informacién proporcionada
por el fiscal identifique los incidentes que seran el foco de la investigacion, las con-
ductas criminales y los grupos a los cuales pertenecen los potenciales sospechosos,
sin que sea exigible detallar la identidad de cada uno.” Esto ultimo debido a una
raz6n muy sencilla: la identificacion plena de un sospechoso se produce al final de la
investigacion, no en la etapa preliminar de la misma, por lo que es altamente proba-
ble que al momento de realizar la notificacién ni siquiera la Fiscalia cuente con esa
informacién.”

Una vez recibida la notificacion, el Estado podra requerir al fiscal que le provea de
la informacién adicional que considere necesaria para solicitar el aplazamiento de la
investigacion. Por disposicion expresa de la regla 52 (2) de las Reglas de Procedimien-
to y Prueba, tal requerimiento debera ser respondido por la Fiscalia sin dilaciones
indebidas.

Finalmente, la Sala de Cuestiones Preliminares podra consentir a solicitud de la
Fiscalia en retrasar por un tiempo determinado la notificaciéon a los Estados, con el
solo propdsito de permitir el disefio e implementacion de las medidas necesarias para
proteger a las victimas y testigos cuando existan riesgos de represalias, en virtud del
deber de proteccion impuesto por el articulo 68 nimero 1 del Estatuto de Roma. Un
ejemplo de ello se observo en la situacion de Burundi, cuya notificacion fue retrasada
por diez dias para permitirle a la Fiscalia aplicar medidas de seguridad.™

Inhibicion de la Fiscalia a solicitud del Estado

Conforme al articulo 18 niimero 2, una vez recibida la notificacidn, el Estado cuenta
con un plazo de un mes para informar a la Corte Penal Internacional sobre las inves-

11. Sobre la importancia de respetar ese balance, véase «ICC, Situation in the Republic of Burundi,
Public Redacted Version of Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of
an Investigation into the Situation in the Republic of Burundi», 9 de noviembre de 2017, ICC-01/17-X, p.
11, parrafo 18. Disponible en https://bit.ly/3YZEH4a.

12. En la situacion de Kenia, la Corte Penal Internacional realizé un abordaje preliminar de tal cues-
tién tomando como punto de partida la determinacion de los casos potenciales. Véase «ICC, Situation
in the Republic of Kenya, Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the
Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute», nimero ICC-01/09-01/11, 30 de
mayo de 2011, parrafo 51. Disponible en https://bit.ly/316mAUp.

13. Sobre la politica de seleccion y priorizacion de casos de la Fiscalia, constltese Oficina de la Fiscalia,
«Policy paper on case selection and prioritisation», septiembre de 2016, parrafos 10-13. Disponible en
https://bit.ly/3WBHiAx2.

14. «ICC, Situation in the Republic of Burundi, Public Redacted Version of Decision Pursuant to Ar-
ticle 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of
Burundi», 9 de noviembre 2017, ICC-01/17-X, p. 11, parrafos 18-19. Disponible en https://bit.ly/3YZEHa.
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tigaciones internas que ha llevado o que se encuentra llevando a cabo con relacién a
los actos criminales cometidos por sus nacionales u otras personas bajo su jurisdic-
cion y para solicitar por escrito el aplazamiento de la investigacion.

Una lectura conjunta del articulo 18 y de las reglas 52 numero 2 y 53 de las Reglas
de Procedimiento y Prueba, permite sostener que la normativa de la Corte Penal In-
ternacional ha limitado intencionalmente a un mes, no prorrogable, el tiempo en el
que el Estado puede manifestar por escrito su voluntad de solicitar el aplazamiento.
En primer lugar, el nimero 2 de la regla 52 indica que la solicitud de informacién adi-
cional que pueda presentar el Estado con miras a la aplicacion del articulo 18 nimero
2 «no modificara el plazo de un mes» alli previsto; por lo que, de entrada, una pro-
rroga en esa direccion careceria de fundamento juridico. En segundo lugar, cuando
el Estatuto de Roma ha admitido la posibilidad de prorrogar un plazo lo ha senialado
expresamente;” dado que no es este el caso del articulo 18, debe concluirse que su
extension no resulta posible.

No obstante lo anterior, el fiscal Karim Ahmad Khan aplicé un criterio distinto en
la situacién de Venezuela I. Bajo la premisa de adoptar un «espiritu de cooperacion,
didlogo y equidad», su oficina decidié otorgarle una proérroga de tres meses al Estado
para informar acerca de las investigaciones realizadas a nivel interno. Tal prérroga
fue justificada en varias circunstancias excepcionales, entre ellas, los intentos infruc-
tuosos del fiscal de reunirse personalmente con las autoridades venezolanas para dis-
cutir asuntos procesales relevantes, el receso judicial de la Corte Penal Internacional
y los desafios provocados por la pandemia.®

Si bien no pretende obviarse el derecho que asiste al Estado de disponer de la
informacién suficiente para poder comunicar cabalmente las investigaciones domés-
ticas realizadas, la prérroga concedida por la Fiscalia se juzga contraria al sistema
normativo de la Corte Penal Internacional. Un escenario alterno mas acorde a los
parametros normativos podria haber consistido en otorgar la extension para el envio
de la informacién una vez que el Estado hubiese manifestado por escrito, y dentro
del plazo de un mes, su intencién de solicitar el aplazamiento, dado que posterior a
la recepcion de dicha solicitud la Fiscalia si cuenta con la discrecion para evaluarla
durante el tiempo que estime pertinente.

De hecho, esa fue la posicion adoptada por la entonces fiscal Fatou Bom Bensou-
da, en la situacion de Afganistan. El 26 de marzo de 2021, estando todavia dentro del

15. Véase, por ejemplo, el articulo 16 relativo a la posibilidad del Consejo de Seguridad de prorrogar
la suspension de la investigacion o enjuiciamiento: «la peticion podra ser renovada por el Consejo de
Seguridad en las mismas condiciones».

16. «ICC, Situation in the Bolivarian Republic of Venezuela, Notification on the status of article 18
notifications in the Situation in the Bolivarian Republic of Venezuela I», No.: ICC-02/18, 17 de enero de
2022, parrafo 6. Disponible en https://bit.ly/316zFCp.
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mes de plazo, su oficina recibié una solicitud de aplazamiento por parte del gobierno
afgano, la primera en la historia de la Corte Penal Internacional.” El 15 de abril del
mismo afo, la fiscal acepté concederle una prérroga de tres meses al Estado para que
pudiese enviar los documentos probatorios en sustento de los procedimientos inter-
nos alegadamente desarrollados, tomando en cuenta las dificultades sobrevenidas
que el equipo legal afgano habia enfrentado para viajar a La Haya, concertar reunio-
nes e intercambiar informacioén relevante debido a la pandemia del covid Covid-19."

Al margen de sentar un mal precedente, la concesion discrecional de prérrogas
por parte de la Fiscalia al plazo previsto en el articulo 18 niimero 2 parece no tener
mayores consecuencias juridicas. Las clausulas del articulo 18 y 57 del Estatuto de
Roma no facultan a la Sala de Cuestiones Preliminares a intervenir de oficio en el
procedimiento, por lo que el eventual control que pueda ejercer estaria supeditado a
las solicitudes que en tal sentido presenten la Fiscalia o el Estado concernido. Con-
siderando que dicha extension es concedida por la propia Fiscalia y que beneficia al
Estado, es poco probable que alguno de ellos tenga interés en solicitarlo.

Por otro lado, de la redaccidén del nimero 2 del articulo 18, concretamente de
la oracién «a peticion de dicho Estado el fiscal se inhibira de su competencia», se
desprende que la recepcién de una solicitud de aplazamiento presupone como regla
general la abstencion de la Fiscalia a favor del Estado que la haya presentado. En este
supuesto, la decision del fiscal de inhibirse no esta sometida al control de la Sala de
Cuestiones Preliminares, debido, en primer lugar, a la prioridad que tienen los Esta-
dos conforme al principio de complementariedad para ejercer su jurisdiccion siem-
pre que puedan y quieran hacerlo; y, segundo, a la autonomia e independencia de la
que goza la oficina de la Fiscalia para determinar qué situaciones investigar y cuales
casos seleccionar y priorizar a los fines de su posterior enjuiciamiento.”

La solicitud de aplazamiento debe estar acompafiada de todos los documentos
probatorios que sustenten los procedimientos desarrollados a nivel doméstico, los
cuales seran examinados por la Fiscalia para verificar si el Estado ha ejecutado me-
didas tangibles, concretas y progresivas de investigacion.>® La recepciéon de una so-
licitud de esta naturaleza conlleva a la suspension temporal de las actividades de in-

17. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Public Annex 1». ICC-02/17-139-Anx1.
Disponible en https://bit.ly/3WzsPUX.

18. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Notification to the Pre-Trial Chamber of
the Islamic Republic of Afghanistan’s letter concerning article 18(2) of the Statute», nimero ICC-02/17,
15 de abril 2020, pérrafos 2 y 5. Disponible en https://bit.ly/3WR6GRP.

19. Estatuto de Roma, articulo 42 niimero 1; Oficina de la Fiscalia, «Policy paper on case selection and
prioritisation», septiembre de 2016, parrafo 5. Disponible en https://bit.ly/3WBHiA2.

20. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision pursuant to article 18(2) of the
Statute authorising the Prosecution to resume investigation», nimero ICC-02/17, 31 octubre de 2022, p.
19, parrafo 45. Disponible en https://bit.ly/3Z1BiBZ.
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vestigacion de la Fiscalia mientras se evalda su alcance y efecto. No obstante, podra
continuar analizando la informacién que ya posee y la nueva informacion que reciba
de terceros, y estudiara activamente la necesidad de solicitar autorizacion a la Sala de
Cuestiones Preliminares para llevar a cabo las medidas necesarias para preservar la
evidencia.”

La oficina de la Fiscalia ostenta la facultad exclusiva para examinar la solicitud de
aplazamiento de la forma y en el tiempo que estime conveniente. Discrecionalidad
que abarca también la decision sobre si, y en qué medida, proporcionar informacién
a las posibles victimas y al publico en general sobre el estatus del procedimiento.>

Por disposicion del numeral 2 de la regla 55 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba, la evaluacion de los procedimientos nacionales debe guiarse por los facto-
res enumerados en el articulo 17 del Estatuto de Roma.» En los casos Katanga* y
Gaddafi,” la Sala de Apelaciones estimé que el analisis del sefialado articulo se desa-
rrolla en dos fases: la primera exige evaluar si el Estado ha conducido procedimientos
en el plano doméstico, pues en caso contrario se estaria frente a un escenario de in-
accion y la causa seria admisible; la segunda procederad solo si se satisface la anterior
y demanda examinar la voluntad y capacidad del Estado en la conduccién de esos
procedimientos.

Un aspecto importante sobre el que vale la pena reflexionar es si, a fin de que la
solicitud de aplazamiento sea valorada positivamente por la Fiscalia, bastaria con que
las investigaciones domésticas se dirijan contra cualquier persona dentro del grupo
de sospechosos, o si, en cambio, es necesario que apunten contra algunos individuos
especificos, por ejemplo, contra los maximos responsables.* Si tal incidencia se plan-

21. Estatuto de Roma, articulo 18 numero 6; «ICC, Situation in the Republic of the Philippines, Notifi-
cation of the Republic of the Philippines’ deferral request under article 18(2)», nimero ICC-o01/21, 18 de
noviembre de 2021, parrafo 3. Disponible en https://bit.ly/3i6 AXg].

22. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Decision regarding applications related
to the Prosecution’s Notification on status of the Islamic Republic of Afghanistan’s article 18(2) deferral
request», nimero ICC-02/17, 3 de septiembre de 2021, parrafo 23. Disponible en https://bit.ly/3CbFghP.

23. Para un andlisis exhaustivo del principio de complementariedad, constltese Ambos (2010: 17);
Benzing (2003: 591) y Holmes (2002: 670).

24. «ICC. Prosecutor versus Katanga, Judgment on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the
Oral Decision of Trial Chamber II of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case», No. ICC-01/04-
01/07 OA 8, 25 de septiembre de 2009, parrafo 78. Disponible en https://bit.ly/3WzGU4R.

25. «ICC. Judgment on the appeal of Mr Saif Al-Islam Gaddafi against the decision of Pre-Trial Cham-
ber I entitled Decision on the Admissibility Challenge by Dr. Saif Allslam Gadafi pursuant to Articles
17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome Statute», numero ICC-01/11-01/11, 9 de marzo de 2020, parrafo 58.
Disponible en https://bit.ly/3GpqhT'Y.

26. Ostentar un alto nivel jerarquico dentro del grupo, ejercer un liderazgo civil o militar y/o desarro-
llar un grado significativo de participacién en la toma de decisiones, son algunas de las caracteristicas
que han permitido categorizar a un individuo como méximo responsable. Véase Wolfthugel y Sierra
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teara luego de haberse emitido una orden de detencién o comparecencia no habria
lugar a dudas, ya que el andlisis de admisibilidad del articulo 19 demanda concreta-
mente que las investigaciones nacionales se refieran a la misma persona objeto del
procedimiento ante la Corte Penal Internacional.”

Considerando que la estrategia de investigacion, seleccion y priorizaciéon de casos
implementada por la Fiscalia desde sus inicios se ha enfocado prioritariamente en el
juzgamiento de los maximos responsables,” una posicion a favor de que tales indi-
viduos deban incluirse en las investigaciones domésticas que pretendan cuestionar
la admisibilidad de la situacion parece mas probable. Ademas, esta probabilidad au-
menta si se toma en cuenta que en su Documento de politica sobre examen preliminar,
la Fiscalia sefiala como un supuesto de inaccion la conduccion deliberada de pro-
cedimientos internos que abarquen inicamente a los perpetradores de nivel medio
o bajo cuando existe evidencia que puede conducir al juzgamiento de los maximos
responsables.” Si esa politica es aplicada en una etapa anterior a la investigacion, con
mas razén deberia mantenerse tras su apertura.

Con base en la posicién adoptada por la Fiscalia en las situaciones de Afganistan,*
Filipinas* y Venezuela 1, se estima que algunos factores que podrian dar lugar a la
inhibicién de su competencia en favor del Estado son:

(2014: 7).

27. «ICC. Situation in the Republic of Kenya, Decision on the Application by the Government of
Kenya Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute», No.: ICC-
01/09-01/11, 30 de mayo de 2011, parrafo 54. Disponible en https://bit.ly/316mAUp. Sentencia relativa a
la apelacion de la Republica de Kenia contra la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares II de 30
de mayo de 2011 titulada «Decision relativa a la impugnacion de la admisibilidad de la causa presentada
por el gobierno de Kenia con arreglo al apartado b) del parrafo 2 del articulo 19 del Estatuto», nimero
ICC-01/09-01/11 OA, 30 de agosto de 2011, parrafo 1. Disponible en https://bit.ly/3vqo6WN.

28. Véase Oficina de la Fiscalia, «Report on Prosecutorial Strategy», 14 September 2006, p. 5; «Pro-
secutorial Strategy 2009-2012», 1 de febrero 2010, p. 6, parrafo 19; «Strategic Plan June 2012-2015», 11 de
octubre de 2013, p. 13, parrafo 21; «Strategic Plan 2016-2018», 16 de noviembre de 2015, p. 16, parrafo 36;
«Strategic Plan 2019-2021», 17 de julio de 2019, p. 17, parrafo 24. Documentos disponibles en https://bit.
ly/3YWIuzo.

29. Oficina de la Fiscalia. «Policy Paper on Preliminary Examinations», noviembre 2013, parrafo 48.

30. «ICC. Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Request to authorise resumption of inves-
tigation under article 18(2) of the Statute», nimero ICC-02/17, 27 de septiembre de 2021, parrafos 6, 7, 8,
16, 17, 19, 23, 25, 27. Disponible en https://bit.ly/3vmoXId.

31. «ICC. Situation in the Republic of Philippines. Prosecution’s request to resume the investigation
into the situation in the Philippines pursuant to article 18(2), ICC-01/21, 24 de junio de 2022, parrafos
48, 49, 72, 78. Disponible en https://bit.ly/3VCE6CK.

32. «ICC. Situation in the Bolivarian Republic of Venezuela, Prosecution request to resume the in-
vestigation into the situation in the Bolivarian Republic of Venezuela I pursuant to article 18(2)», No.:
ICC-02/18, 1 de noviembre de 2022, parrafos 46, 64. 68, 75, 77, 78, 85, 97, 98, 101, 103, 104, 105, 108, 117,118,
141, 153, 163. Disponible en https://bit.ly/3ZorurS.
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1. La conduccién de procedimientos a nivel interno que reflejen suficientemente
los crimenes, grupos sospechosos, eventos y baremo temporal identificados
por el fiscal. Dado que el andlisis de la admisibilidad en virtud del articulo 18
admite mayor flexibilidad, no resulta exigible que las investigaciones domés-
ticas coincidan de forma absoluta con la investigacion que planea conducir la
Fiscalia, pero si se espera que sean un «espejo» de esta.

2. La voluntad y capacidad del Estado para investigar y enjuiciar genuinamente.
El analisis de estos criterios representa el reto mas grande debido a su alto con-
tenido normativo y notable exposicion a juicios de valor (El Zeidy, 2008: 236).
A pesar de que el término «genuinamente» no aparece reflejado en la versiéon
castellana del Estatuto de Roma,® su inclusidn fue realizada intencionalmente
con el proposito de dotar a ambos términos de una definicién mas concreta
y objetiva (Holmes, 1999: 50). Curiosamente, su materializacion requiere eva-
luar si los procedimientos internos han sido conducidos de «buena fe» y con
«seriedad» (Cardenas, 2006: 168), lo que implica mas bien un anélisis discre-
cional y subjetivo. En todo caso, se considera que algunos factores que podrian
tomarse en cuenta para determinar la genuinidad de las investigaciones y en-
juiciamientos domésticos son:

« Laconduccién de investigaciones de oficio, la emision de 6rdenes de aprehen-
sion, citaciones a comparecer, entrevistas a victimas, testigos y sospechosos,
analisis forenses, o cualquier acto analogo, tangible, progresivo y concreto de
procedimiento dirigido a determinar la responsabilidad penal de los perpetra-
dores, incluyendo a aquellos ubicados en niveles altos de la cadena de man-
do. La Fiscalia podria valorar positivamente dichos procedimientos incluso
aunque las investigaciones sigan en curso y falten algunos sospechosos por
identificar.

« Las decisiones judiciales, siempre que hayan sido dictadas por jueces indepen-
dientes e imparciales, en observancia de las garantias del debido proceso. Sin
embargo, debe precisarse que la violacion de los derechos del acusado no cons-
tituye en si misma una causa de admisibilidad con arreglo al articulo 17 del
Estatuto de Roma; para que asi sea, la alegada violacion debe poder vincularse
con alguna de las disposiciones del paragrafo 2 del mismo tratado.

« Laexistencia de una legislacion nacional que refleje adecuadamente la conduc-
ta. No es exigible que el derecho interno califique el actuar como un crimen

33. El término «genuinamente» puede conseguirse en la version en inglés del Estatuto de Roma, arti-
culo 17 numeral 1 literales a) y b).
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internacional, pero si que esta conducta pueda ser cubierta sustancialmente.’*
Tal seria el caso, por ejemplo, de una legislacién nacional que no tenga con-
templado un tipo penal de persecucion per se, pero si un agravante cuando el
hecho se haya cometido por motivos discriminatorios.”

o Laadecuacion de la calificacion juridica y de la forma de responsabilidad in-
dividual de un modo que refleje la gravedad del crimen y el nivel de partici-
pacion del sospechoso. A los fines de este analisis es irrelevante que la Fiscalia
hubiese tomado acciones distintas a las desplegadas por el Estado o que hubie-
se examinado de forma diferente la evidencia,* incluso si bajo escrutinio esta
se observare insuficiente para soportar la sentencia condenatoria en el plano
doméstico.”

o La conduccién de procedimientos domésticos en un tiempo adecuado. En
la situacién de Venezuela I, la Fiscalia estim6 que el Estado incurri6 en una
demora injustificada, toda vez que, a pesar de que los crimenes habian sido
cometidos hacia cinco afios 0 mds, muchos de ellos continuaban sin ser inves-
tigados y otros tantos seguian en una etapa investigativa inicial.

 Lasreformas legales y reglamentarias destinadas a fortalecer el acceso de la po-
blacion a un sistema de justicia independiente e imparcial, implementar recur-
sos judiciales efectivos y adecuados a la violacion sufrida, crear mecanismos
de reparacion para las victimas de los crimenes y las comunidades afectadas,
asi como el desarrollo de politicas publicas dirigidas a evitar la repeticion de
los hechos.

o Larevision y reestructuracion institucional del Poder Judicial, Fiscalia, defensa
publica, cuerpos de investigaciones penales y drganos de policia, en la medida
que aseguren que sus respectivos miembros tendran funciones y competencias
claramente definidas y que podran ejercerlas libre de presiones, amenazas e
intimidacion. Ademas, en el caso del Poder Judicial, Fiscalia y defensa publi-

34. «ICC. Prosecutor versus Saif Al-Islam Gaddafi. Decision on the admissibility of the case against
Saif Al-Islam Gaddafi», No.: ICC-01/11-01/11, 31 de mayo de 2013, parrafo 108. Disponible en https://bit.
ly/3jzk]x8.

35. «ICC. Prosecutor versus Abdullah Al-Senussi. Judgment on the appeal of Mr. Abdullah Al-Senussi
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 11 October 2013 entitled Decision on the admissibility
of the case against Abdullah Al-Senussi», ICC-OI/II-OI/IIOAS®, 24 de julio de 2014, parrafos 118-122.
Disponible en https://bit.ly/3i7Ga7Y.

36. Oficina de la Fiscalfa. «Situation in Irak/UK, Final report», 9 de diciembre de 2020, parrafo 152.
Disponible en https://bit.ly/3IsTbMK.

37. «ICC. Prosecutor versus Saif Al-Islam Gaddafi (2013), parrafo 122. Disponible en https://bit.
ly/3i6FXSx.
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ca, el Estado debe garantizar que los funcionarios gocen de estabilidad en sus
cargos y que su nombramiento y remocién esté sujeto a un procedimiento
previamente establecido.

o Los procedimientos administrativos disciplinarios o de otra indole dictados
en contra de los sospechosos, siempre que tengan un impacto significativo en
la subsecuente determinacion de su responsabilidad penal. En la situacién de
Filipinas, la Fiscalia asever6 que el procedimiento penal es el unico que por su
naturaleza puede dar lugar a investigaciones relevantes a la luz del articulo 17
del Estatuto de Roma.

3. Por ultimo, la disposicion del Estado de proveer informacion y de cooperar
con la Corte Penal Internacional, también representa un elemento valioso a to-
mar en cuenta. La Fiscalia considerd en la situacion de Afganistan que la falta
de certeza respecto a si podria entablar consultas periddicas con las autorida-
des nacionales a fin de conocer el estado de los procedimientos, era un factor
para estimar que la solicitud de aplazamiento carecia de efectividad.

Si tras realizar la evaluacion inicial del material puesto en su conocimiento el
fiscal tuviese dudas respecto al desarrollo de los procedimientos internos, podra soli-
citar informacién adicional al Estado, acordar la celebracion de reuniones de trabajo
en la sede de la Corte Penal Internacional y concertar visitas in situ con el objetivo de
recabar mayores detalles.®® La Fiscalia ha sostenido reuniones con autoridades de alto
nivel en al menos dos de las situaciones donde se ha aplicado el articulo 18, las cuales
han incluido a vicepresidentes, ministros y funcionarios adscritos a la fiscaliaFiscalia
y al Poder Judicial nacional.®

De consentir en el aplazamiento de la investigacion, el fiscal podra examinar
nuevamente la admisibilidad de la situacion transcurridos seis meses de la fecha de
la inhibicién o en cualquier momento si se ha producido un cambio significativo
en las circunstancias que pueda incidir en la voluntad o capacidad del Estado para
continuar aplicando su jurisdiccién. Ademas, conserva la posibilidad de monitorear
los procedimientos desarrollados por el Estado, pudiendo solicitarle informacion
periddica.*

38. Reglas de Procedimiento y Prueba, regla 53; «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanis-
tan, Notification on status of the Islamic Republic of Afghanistan’s article 18(2) deferral request», nime-
ro ICC-02/17, 16 de abril de 2021, parrafos 2 y ss. Disponible en https://bit.ly/3sWULoUP.

39. «ICC. The Office of the Prosecutor and high-level delegation from the Islamic Republic of Afgha-
nistan hold productive meetings at the Seat of the Court», 9 de mayo de 2021. Disponible en https://bit.
ly/30TgalD; Corte Penal Internacional via Twitter. «<ICC Deputy Prosecutor met with Delcy Rodriguex,
Executive Vice President of Venezuela», 17 de noviembre de 2022. Disponible en https://bit.ly/3UMrskS.

40. Estatuto de Roma, articulo 18 nimeros 3 y 5.

37


https://bit.ly/3OTgaID
https://bit.ly/3OTgaID
https://bit.ly/3UMrskS

SUAREZ ORELLANA
ELAPLAZAMIENTODELAINVESTIGACION CONFORMEALARTICULO 18 DELESTATUTO DEROMA: PROCEDIMIENTOY APLICACIONACTUAL

Para estimar si un cambio es significativo, el fiscal debera atender las particulari-
dades de la situacion concreta. En la situacion de Afganistan, considerd que la salida
del pais de las autoridades afganas tras la toma del poder por parte del grupo Taliban
y sus subsecuentes implicaciones (incluyendo la desintegracion del Poder Judicial)
represent6 un cambio significativo de las circunstancias materiales; asimismo, sostu-
Vo que no existia ninguna perspectiva razonable que permitiera creer que las autori-
dades ubicadas fuera del pais o quienes ejercian el control de facto serian capaces de
llevar a cabo procedimientos genuinos de investigacion o enjuiciamiento. Razén por
la cual el 27 de septiembre de 2021 decidi6 solicitar ante la Sala de Cuestiones Preli-
minares la reanudacion de la investigacion.

A pesar de que en la prenombrada situacidn la Fiscalia motivé su decisién en
circunstancias facticas, nada impide llegar a la misma conclusion tomando en cuenta
factores juridicos. Por ejemplo, la promulgacion sobrevenida de una ley de amnistia
incondicional que pretenda sustraer a los perpetradores de crimenes competencia de
la Corte Penal Internacional de su responsabilidad penal.

Posibilidad de continuar con la investigacién en la sede
de la Corte Penal Internacional

Excepcionalmente, el Estatuto de Roma le permite al fiscal solicitar autorizacion ante
la Sala de Cuestiones Preliminares para continuar con la investigacion cuando estime
que los procedimientos tramitados a nivel interno no son suficientes para declinar su
competencia a favor del Estado requirente. Esta posibilidad secundaria de continuar
investigando, solo si la Corte Penal Internacional asi lo autoriza, reitera la aplicacion
preferente que, a la luz del principio de complementariedad, tienen las jurisdicciones
internas para juzgar los crimenes cometidos en su territorio o por sus nacionales.

En términos generales, la Sala de Cuestiones Preliminares tinicamente puede in-
tervenir en el procedimiento de aplazamiento si la Fiscalia i) desiste de inhibirse
de su competencia a favor del Estado y solicita autorizacién para proseguir con la
investigacion, o ii) desea recabar evidencias de oportunidad tnica y presenta una
peticion de autorizacién a tal efecto. En caso contrario, la conduccion del proce-
dimiento correspondera de forma exclusiva a dicha oficina, que deberd sujetar su
actuacion a los limites impuestos por el Estatuto de Roma y las Reglas de Procedi-
miento y Prueba.

Por disposicion de la regla 54 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, el fiscal
debera presentar por escrito ante la Sala de Cuestiones Preliminares la solicitud de

41. «ICC. Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, Request to authorise resumption of inves-
tigation under article 18(2) of the Statute», nimero ICC-02/17, 27 de septiembre de 2021, parrafos 8, 19,
22, 25 y ss. Disponible en https://bit.ly/3vmoXId.
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autorizacion para continuar con la investigacion, en la cual precisara las razones de
hecho y de derecho que fundamentan su peticion; y bajo la misma formalidad infor-
mara al Estado requirente de la inhibicién. Ademas, debera poner en poder de esta
misma el material probatorio remitido por el Estado para su respectiva evaluacion.*

La Sala de Cuestiones Preliminares ostenta la discrecionalidad de decidir qué tipo
de procedimiento habra de seguirse con relacién al articulo 18. Pudiendo inclinarse,
bien por un procedimiento expedito, en el que no sea necesario ni siquiera la reali-
zacién de una audiencia,® o por uno mas complejo, en el que incluso se admita la
posibilidad de que las potenciales victimas, sus representantes legales y/o terceros
interesados presenten observaciones.

Al momento de decidir si autoriza o no la continuacién de la investigacion, la
Sala de Cuestiones Preliminares examinara la solicitud del fiscal y las observaciones
presentadas por el Estado a la luz de los factores establecidos en el articulo 17 del Es-
tatuto de Roma.* El mismo no precisa el estandar probatorio que debe emplearse en
tal analisis, lo que ha abierto la puerta a interpretaciones doctrinales diversas, algunas
que abogan por mantener el estdndar probatorio «fundamento razonable para creer»
aplicable al examen preliminar y a la investigacion®, y otras que exigen el empleo de
un estandar distinto (Ntanda y Ventura, 2022: 1027).

Tomando en cuenta que tal incidencia se produce inmediatamente después de
iniciada la investigacion y que, en principio, no interviene un sujeto procesal distinto
a la Fiscalia, el Estado o la Corte Penal Internacional, se estima pertinente conservar
el umbral probatorio «fundamento razonable para creer»; el cual, hasta la decision de
apelacion que autorizo la investigacion en Afganistan,*® habia sido aplicado pacifica-
mente por la Sala de Cuestiones Preliminares al analizar la admisibilidad de las situa-
ciones.” Con base en lo anterior, se considera que a efectos del articulo 18 numero 2

42. «ICC. Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision pursuant to article 18(2) of the
Statute authorising the Prosecution to resume investigation», nimero ICC-02/17, 31 de octubre de 2022,
parrafo 17. Disponible en https://bit.ly/3Z1BiBZ.

43. Reglas de Procedimiento y Prueba, regla 55 nimero 1.

44. Reglas de Procedimiento y Prueba, regla 55 numero 2.

45. Kevin, Heller (2020). «Article 18 and the Iraq declination». Opinio Juris, 12 de diciembre de 2020.
Disponible en https://bit.ly/3FmEsgi.

46. «ICC. Judgment on the appeal against the decision on the authorization of an investigation into
the situation in the Islamic Republic of Afghanistan», nimero ICC-02/17-138, 5 de marzo de 2020, pa-
rrafo 34. Disponible en https://bit.ly/3jGgkID.

47. Tal y como se aprecia en las situaciones de Costa de Marfil, Burundi y Kenia, véase «ICC, Decision
Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the
Republic of Cote d'Ivoire», nimero ICC-02/11, 3 de octubre de 2011, parrafo 189. Disponible en https://bit.
ly/3PZF7nk. «ICC, Public Redacted Version of Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Burundi», nimero ICC-01/17-X, 9
de noviembre de 2017, parrafos 142 y ss. Disponible en https://bit.ly/3YZEH4a. «ICC, Situation in the Repu-
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la Sala de Cuestiones Preliminares deberd examinar si existe una justificacién sensata
o razonable para creer que el Estado ha conducido o esta conduciendo procedimien-
tos nacionales con relacion a los grupos y crimenes alegadamente cometidos durante
los incidentes objeto de la investigacion ante la Corte Penal Internacional; y, de ser
asi, si estos son genuinos.

La Sala de Cuestiones Preliminares no cuenta con un tiempo limite para tomar
una decisidn. A la fecha de redaccidn de este articulo, la Fiscalia ha solicitado la con-
tinuacion de la investigacion en las tres situaciones en las que se ha requerido su in-
hibicion, pero tnicamente ha decidido la situacion de Afganistan. Referencialmente,
dicho proceso durd poco més de un afio contado desde la presentacion de la solicitud
de reanudacion de la investigacion por parte de la Fiscalia, el 27 de septiembre de
2021, hasta la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares que la autorizo, el 31 de
octubre de 2022.

Si la Sala de Cuestiones Preliminares considera que el Estado no ha conducido
investigaciones domésticas, autorizara al fiscal a reanudar la investigacion. En caso
contrario, la normativa de la Corte Penal Internacional no indica cuanto tiempo debe
transcurrir hasta que la Fiscalia pueda presentar una nueva solicitud. No obstante,
por interpretacion analdgica del articulo 18 numero 3 del Estatuto de Roma, se estima
que podra hacerlo al cabo de seis meses contados desde la decision de la Sala de Cues-
tiones Preliminares que niegue la continuacién de la investigacion, o en cualquier
momento, si considera que ha habido un cambio significativo en las circunstancias.

La decisién emanada es susceptible de apelacion —en todo o en parte—* a solici-
tud de la Fiscalia o del Estado requirente del aplazamiento.* Al respecto, es menester
destacar que el Estado conserva la posibilidad de impugnar nuevamente la admisi-
bilidad de la situacion alegando la existencia de hechos nuevos e importantes o un
cambio significativo en las circunstancias.”® Esta impugnacién podra presentarse en
una tnica ocasion desde el momento en que se dicte una orden de detencién o com-
parecencia contra un individuo especifico y hasta el inicio del juicio.”

Participacion de las victimas

blic of Kenya, Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of
the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute», nimero ICC-01/09-01/11, 30 de mayo de 2011, parrafo
40. Disponible en https://bit.ly/3jDXwKj.

48. Reglamento de la Corte Penal Internacional, regla 64(1)(c); «ICC. Situation in the Islamic Repu-
blic of Afghanistan. Notice of Appeal of Decision pursuant to article 18(2) of the Statute authorising
the Prosecution to resume investigation» (ICC-02/17-196), nimero ICC-02/17, 7 de noviembre de 2022.
Disponible en https://bit.ly/3GsElft.

49. Estatuto de Roma, articulo 18 niimero 4; y articulo 82 niimero 1 literal a.

50. Estatuto de Roma, articulo 18 niimero 7.

51. Estatuto de Roma, articulo 19 nimeros 2 y 4.
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Una de las caracteristicas distintivas de la Corte Penal Internacional respecto a otros
tribunales penales internacionales es el reconocimiento de las victimas como parte
en el proceso, gracias a lo cual se logré dejar atras su tradicional relegacion a meros
testigos (Oldsolo, 2005: 137).5* No obstante, y sin pretender desmerecer la importan-
cia de tal consagracion, la practica de la Corte Penal Internacional demuestra que
la intervencion procesal de las victimas no es plena ni guarda un criterio uniforme,
sino que depende de la interpretacion que en tal sentido realicen las distintas salas.
Precisamente, la etapa de situacidn en la que tiene lugar la aplicacion del articulo 18
es la que mayor cuestionamiento ha presentado al respecto.

El articulo 18 no contempla expresamente la posibilidad de que las victimas par-
ticipen en el proceso. Sin embargo, como se sefial6 en parrafos precedentes, la regla
55 numero 1 de las Reglas de Procedimiento y Prueba dota a la Sala de Cuestiones
Preliminares de la discrecionalidad suficiente para decidir cudl procedimiento apli-
car, pudiendo asi admitir su intervencion y la de otros interesados. Histéricamente, la
posicion adoptada por las salas respecto a la participacion de las victimas en la etapa
de situacion ha sido variada: mientras algunas se han inclinado por admitirla, otras
la han restringido a etapas mas avanzadas del proceso.

En las situaciones de la Republica Democratica del Congo® y Uganda, las salas de
Cuestiones Preliminares I y IT indicaron que las victimas se encuentran amparadas por
el derecho general a ser escuchadas establecido en el articulo 68 numero 3d el Estatuto
de Roma, conforme al cual pueden presentar sus observaciones en todas las etapas del
proceso ante la Corte Penal Internacional, incluyendo la etapa de investigacion. A cri-
terio de la Sala de Cuestiones Preliminares I, el derecho de las victimas a ser escuchadas
comporta una obligacion dual para la Corte Penal Internacional: por un lado, permitir-
les presentar sus opiniones, y, por otro, tener dichas opiniones en cuenta.

A partir de 2008 se comenz6 a adoptar un enfoque mas restrictivo. La Sala de

52. Véase también «Corte Penal Internacional, Representacion de victimas ante la Corte Penal Inter-
nacional. Manual para representantes legales. Quinta edicion, diciembre de 2018, pp. 29 y ss. Disponible
en https://bit.ly/3Q1tA6Q.; Fernandez de Casadevante Romani (2009: 38).

53. «ICC, Situation in the Democratic Republic of the Congo, Decision on the Applications for Par-
ticipation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS 5 and VPRS 6», numero ICC-
01/04-101-tEN-Corr, 17 de enero de 2006, parrafos 59, 71. Disponible en https://bit.ly/3Grfcax.

54. «ICC, Situation in Uganda. Decision on Victims Applications for Participation a/oo10/06,
a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06 to a/0104/06 and a/o111/06 to a/0127/06», nimero ICC-02/04-101,
10 de agosto de 2007, parrafos 84, 102. Disponible en https://bit.ly/3CasHoa4.
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Apelaciones en las situaciones de la Reptblica Democratica del Congo® y Suddn*®
consider6 que la participacion de las victimas solo puede tener lugar en el marco de
un procedimiento judicial, dentro del cual no se encuentran incluidas las investiga-
ciones, por ser meras averiguaciones llevadas a cabo por el fiscal para esclarecer si se
cometié un crimen y quiénes serian los posibles responsables. En tal sentido, la Sala
de Apelaciones cuestion6 que se pretendiera aplicar el articulo 68 numero 3 de forma
hibrida en cualquier asunto, incluyendo las investigaciones, y sefialé que dicha posi-
cién no encontraba sustento en la normativa de la Corte Penal Internacional.

De forma similar, la Sala de Cuestiones Preliminares II sostuvo en la situacion
de Afganistan que durante la etapa de situacion no se estd en presencia de victimas
sino de «potenciales victimas», cuyos derechos procesales son limitados.” Adicional-
mente, resaltd que las unicas partes en el proceso relativo al articulo 18 son la Fiscalia
y el Estado requirente del aplazamiento®, y declaré sin lugar la solicitud interpuesta
por dos organizaciones de la sociedad civil para participar en el procedimiento bajo
la figura de amicus curiae®, por estimar que a la luz del principio iura novit curia la
Corte Penal Internacional no precisa ningin apoyo técnico para interpretar el dere-
cho aplicable.®®

55. «Corte Penal Internacional, Situacion en la Reptiblica Democratica del Congo. Sentencia relativa
a la participacion de las victimas en la fase de investigacion del procedimiento dictada en relaciéon con
la apelacion de la Oficina del Defensor Publico para la Defensa contra la decision de la Sala de Cuestio-
nes Preliminares I de 7 de diciembre de 2007 y las apelaciones de la Oficina del Defensor Publico para
la Defensa y el Fiscal contra la decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares I de 24 de diciembre de
2007», numero ICC-01/04-556 OA4, OAs, OA6, 19 de diciembre de 2008, parrafos 45, 53, 55. Disponible
en https://bit.ly/3WORTHo.

56. «ICGC, Situation in Darfur, Sudan. Judgment on victim participation in the investigation stage of
the proceedings in the appeal of the OPCD against the decision of Pre-Trial Chamber I of 3 December
2007 and in the appeals of the OPCD and the Prosecutor against the decision of Pre-Trial Chamber I
of 6 December 2007», numero ICC-02/05-177, 2 de febrero de 2009, parrafo 7. Disponible en https://bit.
ly/3Cy7sfs.

57. «ICC, Decision on the Prosecutor and Victims’ Requests for Leave to Appeal the Decision Pur-
suant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Islamic Republic of Afghanistan». ICC-02/17-62, 17 de septiembre de 2019, parrafos 9, 18-21. Disponible
en https://bit.ly/3Cayt7P.

58. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision setting the procedure pursuant
to rule 55(1) of the Rules of Procedure and Evidence following the Prosecutor’s Request to authorise
resumption of investigation under article 18(2) of the Statute». ICC nimero ICC-02/17, 8 de octubre de
2021, parrafo 22. Disponible en https://bit.ly/3GrsHT2.

59. Armanshahr| OPEN ASIA and International Federation for Human Rights (FIDH). «Situation in
the Islamic Republic of Afghanistan. Request for leave to submit Amicus Curiae observations pursuant
to Rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence», nimero ICC-02/17, 7 de mayo de 2021. Disponible
en https://bit.ly/3IbhgiX.

60. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision regarding applications related
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Partiendo de lo que parece ser la posicion jurisprudencial dominante de la Corte
Penal Internacional en los ultimos catorce afos, se llega a varias conclusiones impor-
tantes. En primer lugar, durante la etapa de situacion no se esta en presencia de vic-
timas sino de individuos que potencialmente pudieron haber sufrido un dafio como
resultado de un crimen competencia de la Corte Penal Internacional. Segundo, las
potenciales victimas no ostentan un derecho general a participar en los procedimien-
tos; su intervencion se encuentra supeditada a la discrecion de la Sala de Cuestiones
Preliminares. En tercer lugar, en el marco del articulo 18 del Estatuto de Roma, las
unicas partes procesales son la Fiscalia y el Estado requirente del aplazamiento, lo
que cierra la puerta a la posibilidad de contar con la participacién directa de las po-
tenciales victimas como parte en el proceso.

Ahora bien, lo anterior no implica que las potenciales victimas y sus representan-
tes legales no puedan participar de alguna forma en el procedimiento del articulo 18.
En las situaciones de Afganistan, Filipinas® y Venezuela ,* la Sala de Cuestiones
Preliminares reconocié que la decisién que autorice o niegue la continuacién de la
investigacion podria afectar los intereses personales de las potenciales victimas, por
lo que admiti6 la posibilidad de que estas presenten observaciones por conducto de
la Seccién de Participacion y Reparacion de Victimas (VPRS, por sus siglas en inglés),
las cuales seran resumidas en un informe y entregadas a la Sala de Cuestiones Preli-
minares . El informe en cuestion no tiene por objetivo reemplazar las opiniones de las
potenciales victimas, sino asistir a la Sala de Cuestiones Preliminares en la identifi-
cacion de los patrones y temas generales aludidos por estas. En orden a simplificar el
proceso, la Seccién de Participacion y Reparacion de Victimas permitié en la situacion
de Filipinas que las potenciales victimas presentaran sus opiniones —conjuntamente
o por separado— en el formato de su eleccion (videos, informes, correos electrénicos,
etcétera) y sugiri6 una estructura general para ordenar la informacion a ser enviada.®

En términos generales, un aspecto positivo de la intermediacion de la Seccion de

to the Prosecution’s Notification on status of the Islamic Republic of Afghanistan’s article 18(2) deferral
request», nimero ICC-02/17, 3 de septiembre de 2021, parrafo 12. Disponible en https://bit.ly/3CbFghP.

61. «ICC, Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision on submissions received and
order to the Registry regarding the filing of documents in the proceedings pursuant to articles 18(2) and
68(3) of the Statute», nimero ICC-02/17, 8 de noviembre de 2021, parrafos 9-14. Disponible en https://
bit.ly/3GuBLWI.

62. «ICC, Situation in the Republic of Philippines. Order inviting observations and victims’ views and
concerns», numero ICC-01/21, 14 de julio de 2022. Disponible en https://bit.ly/3Vx3fyL.

63. «ICC, Situation in the Bolivarian Republic of Venezuela. Order inviting observations and vic-
tims” views and concerns», nimero ICC-02/18, 18 de noviembre de 2022. Disponible en https://bit.
ly/3VA{RVE.

64. «ICC, Situation in the Republic of Philippines. Annex 1, public redacted, nimero ICC-01/21-55-
AnxI-Red, 22 de septiembre de 2022, parrafo 14. Disponible en https://bit.ly/3Gso36b.
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Participacion y Reparacion de Victimas es la posibilidad de realizar una evaluacion
preliminar de la informacion recibida, lo que ayudaria a filtrar aquellas observacio-
nes que caigan dentro del foco de la situacion de las que no, evitar acumulaciones e
impedir sobrecargar de trabajo a la Sala de Cuestiones Preliminares de previsibles
participaciones masivas de potenciales victimas, lo que en suma contribuiria a la
celeridad del proceso. Ademas, la Seccién de Participaciéon y Reparacion de Victi-
mas podria implementar analisis de riesgos y recomendar medidas para mitigarlos,
a fin de intentar proteger a las potenciales victimas y sus representantes de futuras
represalias, lo que incluiria la posibilidad de mantener su identidad bajo reserva. No
obstante, desde una vision critica, no puede dejar de destacarse que el criterio juris-
prudencial dominante consolida la relegaciéon de las potenciales victimas a meros
observadores del proceso.

Evidencias de oportunidad unica

El articulo 18 niimero 6 del Estatuto de Roma, evaluado en conjuncién con el articulo
56, admite la posibilidad de que el fiscal solicite a la Sala de Cuestiones Prelimina-
res una autorizacion excepcional para conducir las indagaciones que estime nece-
sarias cuando haya detectado una oportunidad irrepetible de recibir el testimonio o
la declaracion de un testigo, o de examinar, reunir o verificar evidencias importantes
sobre las cuales existe un riesgo significativo de que desaparezcan durante el juicio.

Esta provision tiene una naturaleza cautelar, en tanto busca preservar los actos
definitivos e irreproducibles que posiblemente no estén disponibles en etapas poste-
riores del proceso por multiples factores, por ejemplo, porque hay un testigo en con-
diciones graves cuyo fallecimiento sea probable en el corto plazo. La Fiscalia podra
realizar tal solicitud en cualquier momento si se hubiere inhibido de su competencia.
Si en cambio ha requerido la autorizacion de la Sala de Cuestiones Preliminares para
continuar con la investigacion, solo podra presentarla hasta que se haya emitido una
decision sobre el particular.

En la situacion de Afganistan, la Sala de Cuestiones Preliminares considerd que
el contexto volatil que atravesaba el pais tras la ascension al poder del grupo Taliban
ameritaba tomar urgentemente todas las medidas necesarias para preservar la evi-
dencia de los crimenes presuntamente cometidos; y en tal sentido invit6 a la Fiscalia
a proceder en consecuencia con la maxima diligencia.®

65. «ICC. Situation in the Islamic Republic of Afghanistan. Decision setting the procedure pursuant
to rule 55(1) of the Rules of Procedure and Evidence following the Prosecutor’s. Request to authorise
resumption of investigation under article 18(2) of the Statute». ICC nimero ICC-02/17, 8 de octubre de
2021, parrafos 20-21. Disponible en https://bit.ly/3GrsHT2.
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Conclusion

A pesar de que el andlisis del articulo 18 se encuentra todavia en una etapa inicial,
avida de desarrollo jurisprudencial, su aplicacion en las situaciones de Afganistan,
Filipinas y Venezuela I ha puesto sobre la mesa una serie de elementos de interés. En
primer lugar, destaca el hecho de que su procedencia esta circunscrita a las investiga-
ciones iniciadas de oficio por la Fiscalia o remitidas por los Estados parte del Estatuto
de Roma.

En segundo lugar, salvo el plazo de un mes previsto en el nimero 2, el analisis del
articulo 18 no estd sometido a una duracion determinada. Ademas, la Fiscalia tiene la
facultad exclusiva para examinar la solicitud de aplazamiento de la forma que estime
pertinente, lo que abarca también la decision sobre si, y en qué medida, proporcionar
informacion a las posibles victimas y al ptblico en general sobre el estatus del proce-
dimiento. Sin duda, la ausencia de un plazo para su evaluacion y los altos niveles de
discrecionalidad que ostenta la Fiscalia, son caracteristicas que el analisis del articulo
18 comparte con el examen preliminar.

En tercer lugar, se observa que como regla general la recepcion de una solicitud
de aplazamiento presupone la inhibicion de la competencia de la Fiscalia a favor del
Estado requirente, con el objetivo de que este pueda investigar y sancionar a nivel
doméstico a los responsables de los crimenes cometidos. Sin embargo, si los procedi-
mientos llevados a cabo por el Estado se observan insuficientes, la Fiscalia conserva
la potestad excepcional de continuar con la investigacion en la sede de la Corte Penal
Internacional. En el primer supuesto, la decision del fiscal de inhibirse no esta some-
tida a un control por parte de la Sala de Cuestiones Preliminares; en cambio, si desea
continuar con la investigacion, si debera solicitar autorizacion ante dicha sala.

En cuarto lugar, la jurisprudencia dominante de la Corte Penal Internacional se
ha inclinado por limitar la actuacion procesal de las potenciales victimas en la etapa
de situacion, facultdandolas a participar unicamente en aquellos supuestos indicados
por las salas. Lo anterior engloba también al procedimiento del articulo 18, en el cual
las victimas solo pueden presentar sus observaciones por conducto de la Secciéon de
Participacion y Reparacion de Victimas; escenario que consolida a la Fiscalia y el Es-
tado requirente del aplazamiento como las unicas partes en el procedimiento.

Ahora bien, como se mencioné anteriormente, es necesario que la jurisprudencia
de la Corte Penal Internacional realice algunas precisiones sobre el tema, especial-
mente en lo relativo al estandar probatorio aplicable y a la medida en que la Fiscalia
puede limitar la informacién proporcionada al Estado en las notificaciones confiden-
ciales. Salvo una directriz jurisprudencial distinta por parte de la Corte Penal Inter-
nacional, se estima pertinente conservar el umbral probatorio fundamento razonable
para creer durante el andlisis del cuestionamiento de la admisibilidad presentado en
virtud del articulo 18.
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Por ultimo, se considera que la informacion limitada por la Fiscalia en las noti-
ficaciones confidenciales debe asegurar un balance entre, por un lado, la eficacia de
la investigacion y la proteccion y garantia de los derechos de las potenciales victimas
y de los testigos; y, por otro, el derecho del Estado de disponer de la suficiente in-
formacién para poder realizar una determinacién informada de las investigaciones
tramitadas a nivel interno, el cual se alcanzaria en la medida en que la informaciéon
proporcionada por el fiscal identifique los incidentes que seran foco de la investiga-
cion, las conductas criminales y los grupos a los cuales pertenecen los potenciales
sospechosos.
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