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DERECHOS HUMANOS
Y CRIMENES INTERNACIONALES.
OBSERVACIONES SOBRE

EL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 21
DEL ESTATUTO DE ROMA

RESUMEN. Este trabajo analiza el articulo 21, pérrafo 3, del Estatuto
de Roma, que requiere a los jueces que interpreten y apliquen ese tratado de
manera conforme con los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos. Tal norma, vinculante para el intérprete, establece un limite superior en
la persecucion de los crimenes internacionales y exige a los jueces el rigor
necesario para asegurar el respeto de este estandar. A partir de algunas de-
cisiones de la Corte Penal Internacional, se busca identificar ciertos proble-
mas que suscita esa norma con referencia a sus funciones originarias y al uso
que hacen los jueces de la sumamente vaga férmula de derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Respecto de otros sistemas supranacionales
e internacionales, se pone de manifiesto que la Corte, juez de la compatibi-
lidad con los derechos humanos, no esta sujeta al control de ningun érgano
superior, lo que muestra no solo la especificidad de este sistema penal, sino
también algunas de sus imperfecciones.

Palabras clave: derecho internacional de los derechos humanos, in-
terpretacion del derecho, normas juridicas, Estatuto de Roma.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag analysiert Art. 21 Abs. 3
des Romischen Statuts, das die Richter verpflichtet, diesen Vertrag in
Ubereinstimmung mit den international anerkannten Menschenrechten
auszulegen und anzuwenden. Diese fUr die Auslegung verbindliche
Norm legt hohe Standards fur die Verfolgung von Verbrechen gegen das
Volkerrecht fest und fordert von den Richtern die zu ihrer Einhaltung nétige
Strenge. Ausgehend von bestimmten Entscheidungen des Internationalen
Strafgerichtshofs sollen einige Probleme herausgearbeitet werden, die sich
aus der genannten Vorschrift hinsichtlich ihrer urspringlichen Funktionen
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und des Gebrauchs, den die Richter von der duf3erst unklaren Formulierung
international anerkannte Menschenrechte machen, ergeben. Ein Vergleich mit
anderen supranationalen und internationalen Systemen lasst erkennen, dass
der Gerichtshof, der Gber die Vereinbarkeit mit den Menschenrechten richtet,
keinerlei Kontrollen eines Ubergeordneten Organs unterworfen ist, was nicht
nur den besonderen Charakter dieses Strafrechtssystems, sondern auch eini-
ge seiner Unzulanglichkeiten verdeutlicht.

Schlagworter: internationales Recht der Menschenrechte,
Rechtsauslegung, Rechtsnormen, Romisches Statut.

ABSTRACT. This work analyses Article 21 paragraph 3 of the Rome
Statute, which requires judges to interpret and apply the treaty in a manner
consistent with internationally recognized human rights. That binding rule
sets the upper limit for the prosecution of international crimes and judges
must abide by this standard. Based on some decisions by the International
Criminal Court, an attempt is made to identify issues raised by the rule with
regard to its original functions and the way judges use the vague formula of
internationally recognized human rights. As compared with other supranatio-
nal and international systems, it is worth noting that the Court has authority
to evaluate consistency with human rights and it operates without control by
any superior body, which shows that this criminal system is very specific and
not quite perfect.

Keywords: international human rights law, interpretation of the law,
legal rules, Rome Statute.

1 Introduccion

Por primera vez en la historia del derecho y de la justicia penal internacional,
se observa en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI) una norma que in-
dica el derecho aplicable (articulo 21 del ECPI).!

' Esta norma expresa claramente la voluntad del sistema de la Corte de autonomizarse respecto de otras

fuentes externas y de establecer las fuentes aplicables (la autonomia del sistema es formalizada también por
el articulo 10 del ECPI). Por el contrario, el pluralismo de fuentes y el rol asignado al juez son elementos que se
ubican en una dimension de continuidad con rasgos del derecho penal internacional preexistente en materia de
fuentes aplicables. La practica de la Corte denota la utilizacion de fuentes muy diversas (por ejemplo, se citan el
Report del secretario general de las Naciones Unidas sobre “The Establishment of a Special Court of Sierra Leone”
(CSL), sentencias de la Camara de Apelacion de la misma Corte, los Convenios de Ginebra, la Convencién sobre

230 |

DR © 2011. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay, México.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/YdmdTw

EMANUELA FRONZA

Los redactores del ECPI, en discontinuidad con las experiencias anteriores,
han decidido no solamente indicar las fuentes, sino también ordenarlas segin una
jerarquia que se encuentra cristalizada en el parrafo 1, letras 4, 6y ¢, de esa misma
disposicion.?

Este trabajo no pretende analizar el sistema de fuentes en el ECPI, sino que
se concentra exclusivamente en la cldusula de cierre contemplada en el parrafo 3 del
articulo 21,® que, casi de manera pleondstica, afirma:

La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin dis-
tincién alguna basada en motivos como el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, la
edad, la raza, el color, la religién o el credo, la opinién politica o de otra indole, el origen

nacional, étnico o social, la posicién econdmica, el nacimiento u otra condicién.

El objetivo especifico de nuestro andlisis es tratar de identificar la funcién de
este articulo en el sistema de la Corte Penal Internacional (CPI) y —sin pretension de
exhaustivi dad— demostrar, a través del examen de algunas decisions de este tribunal,
cémo esa disposicion ha sido utilizada y qué problemas plantea.*

los Derechos del Nifio de 1989y la jurisprudencia del Tribunal Europeo o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

2 ".La Corte aplicara: a) en primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los Crimenes y sus Reglas de
Procedimiento y Prueba; b) en segundo lugar, cuando proceda, los tratados y los principios y normas de derecho
internacional aplicables, incluidos los principios establecidos del derecho internacional de los conflictos arma-
dos; c) en su defecto, los principios generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurisdiccién sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con
el derecho internacional ni las normas y principios internacionalmente reconocidos”. Al respecto cf. |. Bantekas:
“Reflections on some Sources and Methods of International Criminal and Humanitarian Law”, en International
Criminal Law Review, n.° 6, 2006, pp. 121-136; Gilbert Bitti: “Article 21 of the Statute of the International Criminal
Court and the Treatment of Sources of Law in the Jurisprudence of the ICC", en Carsten Stahn y Géran Sluiter
(eds.): The Emerging Practice of the International Criminal Court, Leiden: Martinus Nijho, 2009, pp. 285, 294; A.
Pellet: “Applicable Law’, en Antonio Cassese, Paola Gaeta y John Jones: Commentary on the ICC Statute, Oxford:
Oxford University Press, 2002; Alexander Zahar-Goran Sluiter: International Criminal Law: A critical Introduction,
Oxford: Oxford Uuniversity Press, 2008, pp. 79-105; Paul Akande: “Sources of International Criminal Law’, en
Antonio Cassese (dir.): The Oxford Companion to International Criminal Justice, Oxford: Oxford University Press,
2009; Matteo Costi y Emanuela Fronza: “Le fonti”, en Enrico Amati, Valentina Caccamo, Matteo Costi y Antonio
Vallini: Introduzione al diritto penale internazionale, Milan: Giuffré, 2010, p. 77.

3 Sobre el § 3 del articulo 21 del ECPI, véase Daniel Sheppard: “The International Criminal Court and
‘Internationally Recognized Human Rights’: Understanding Article 21 (3) of the Rome Statute”, en International
Criminal Law Review, n.° 10, 2010, pp. 43-71; Leena Grover: “A Call to Arms: Fundamental Dilemmas Confronting
the Interpretation of Crimes in the Rome Statute of the International Criminal Court”’, en European Journal of
International Law, vol. 21, n.° 3, 2010; Rebecca Young: “Internationally recognized human rights’ before the
International Criminal Court’, en International Comparative Law Quarterly, n.° 60, 2011, pp. 189-208.

4 Respecto de la referencia a los derechos humanos en la practica de los tribunales ad hoc, véase Elisabeth
Lambert-Abdelgawad : “Les Tribunaux pénaux internationaux pour I'ex-Yougoslavie et le Rwanda et I'appel aux
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2 El articulo 21, parrafo 3,
del ECPI: la “interpretacion y aplicacion”.
;La Corte como Haus ohne Hiiter?

En primer lugar, cabe sefialar que la norma examinada distingue entre aplica-
cion e interpretacion, actividades que en realidad no son facilmente distinguibles.’

Puesta por el legislador y destinada a los jueces de la CPI, impone un limite a
su actuacion (la compatibilidad con los derechos internacionalmente reconocidos),®
sea en el momento interpretativo, sea en el momento aplicativo, que se refiere a las
fuentes mencionadas en los apartados del parrafo 1 del mismo articulo. Al tope de la
jerarquia prevista en el articulo 21 del ECPI, los redactores de este tratado colocan
a los derechos humanos “internacionalmente” reconocidos. Por ello, entre las varias
interpretaciones posibles, es necesario elegir la que sea compatible con los principios
inherentes a esos derechos.

El parrafo 3 del articulo 21, en consecuencia, establece un limite superior
de respeto a los derechos humanos, tal como se hace en otros sistemas internacio-
nales o supranacionales. Piénsese, por ejemplo, en el sistema de la Unién Europea
y la necesidad de respetar los derechos fundamentales.” Una comparacién con este
sistema parece interesante porque permite reflexionar sobre elementos que, por un
lado, caracterizan al sistema de la CPI y, por el otro, muestran la especificidad de
este sistema.

El parrafo 3 del articulo 21 tiene como funcién obligar a los jueces a actuar de
manera compatible con los derechos humanos. Sin embargo, el sistema de la CPI, a
diferencia del sistema de la Unién Europea, no prevé ninguna jurisdiccidn superior
competente para controlar la compatibilidad de su accién con el limite (superior)

sources du droit international du droit de I'homme”, en Mireille Delmas Marty, Emanuela Fronza y Elisabeth
Lambert Abdelgawad (dirs.) : Les sources du droit international pénal, Paris : Société de Législation Comparée,
2005.

®  Que la actividad interpretativa pueda ser separada de la aplicacién al caso en concreto es un debate muy
vivaz. En el marco de la teoria del derecho, véase Gustavo Zagrebelsky: La legge il suo diritto, Bolonia: Il Mulino,
2011, el que evidencia que la aplicacion suscita la necesidad de la interpretacién y, por lo tanto, que se trata de
momentos no separables.

¢ Enlaversién en inglés de este parrafo se habla de una interpretacion y aplicacion que tiene que ser consis-
tent; en el texto en francés se usa el término compatible.

7 El sistema establecido por la ECPI parece todavia mas estricto porque se aplica no solamente a la interpre-
tacién, sino también a la aplicacién. Ergo, no se puede interpretar ni aplicar una norma del ECPI si eso produce
resultados discriminatorios o incompatibles con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
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puesto por aquella norma. En este sentido, parece una lex imperfecta, ya que no existe
un guardidn que pueda censurar eventuales antinomias y garantizar asf el respeto de
los derechos humanos. En otras palabras, el sistema de Roma ha previsto un organis-
mo (la CPI) que puede defender al ECPI, pero no una jurisdiccién competente, mds
alla de la CPI, que pueda defendernos del ECPI y de la actividad y las decisiones de
la CPL

La CPI no forma parte de un sistema multilevel, al menos en cuanto no exis-
ten organismos que puedan controlar su actividad.® Es conocida la posibilidad en el
ambito europeo de que actden diferentes jurisdicciones para identificar y solucionar
una posible incompatibilidad con los derechos fundamentales, con base en una inter-
pretacion conforme a la Convencién Europea, el derecho comunitario o el derecho
nacional.” Ahora bien, si la CPI optara en un caso por una interpretacion o aplicacion
incompatible con el criterio establecido en el articulo 21, parrafo 3, es dificil imagi-
nar que ella misma admitiera esa incompatibilidad. En efecto, la CPI es el dominus
de este test de compatibilidad a la luz de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Por lo tanto, en el futuro seria util tratar de encontrar un mecanismo de
control no solo en abstracto, sino también en concreto, para que sea posible plantear
una eventual antinomia entre una decisién de la CPI y los derechos humanos a los
que se refiere aquella norma.

La jurisprudencia de la CPI cita a menudo el parrafo 3 del articulo 21, y de
esa jurisprudencia se desprende claramente la funcidon de pardmetro interpretativo y

8  Sobre el sistema multinivel de proteccion de los derechos fundamentales, cf. Vittorio Manes: “Introduzione’,
en Vittorio Manes y Vladimiro Zagrebelsky (dir.): La convenzione europea dei diritti dell'uvomo nell'ordinamento pe-
nale italiano, Milan: Giuffré, 2011.

°  Sobre este método, cf. Giusi Sorrenti: Linterpretazione conforme a Costituzione, Milan: Giuffré, 2006; para un
analisis en el marco del derecho penal, cf. Francesco Vigané: “Il giudice penale e l'interpretazione conforme alle
norme sopranazionali’, en Corso-Zanetti (dir.): Studi in onore di Mario Pisani, vol. I, Piacenza, 2010, p. 617; cf. tam-
bién los articulos contenidos en el volumen a cargo de Vittorio Manes-Filippo Sgubbi: Linterpretazione conforme
al diritto comunitario in materia penale, Bolonia: Bononia University Press, 2007.

0 Mas alla de las sentencias que vamos a analizar, se puede decir que la jurisprudencia de la CPI no siempre se
refiere al parrafo 3 del articulo 21 con respecto a los mismos conceptos. Y esta referencia implica la utilizacion de
otras normas (en abstracto tendrian que ser solamente instrumentos de interpretacion) a veces individualmente
y otras de manera conjunta. Por ejemplo, podemos citar la siguiente decisién: Prosecutor v. Lubanga Dyilo, Case
ICC-01/04-01/06 OA8, Reasons for “Decision of the Appeals Chamber on the Defence Application ‘Demande de sus-
pension de toute action ou procedure afin de permettere la désignation d’un nouveau Conseil de la Défence’ Filed on
20 February 2007 issued on 23 February 2007”, Appeals Chamber, 9 de marzo de 2007 (§ 12), donde se afirma que
el derecho del acusado a su representacién legal en cabeza de un consejo, es un“derecho humano internacional-
mente reconocido’, y se citan varios tratados internacionales (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Resolucion de la Asamblea General 2200A (XXI), United Nations Document A/6316 (1966), 23 de marzo de 1976;
Convencién Europea de Derechos Humanos; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos; Convencion
Americana de Derechos Humanos). Siempre en el caso Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06 OA
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aplicativo que tiene aquella norma. Al respecto, se puede citar como ejemplo una
decisién pronunciada en el caso Bemba,'' donde se establece lo siguiente:

39. The Chamber also takes into consideration the evidentiary principles as interpreted
in previous decisions of the Court, as well as internationally recognised human rights standards as

provided for in article 21(2) and (3) of the Statute.

Asimismo, se puede mencionar otra decision de la CPI, pronunciada en el
caso Lubanga Dyilo,'* que parece especialmente interesante para entender cémo los
derechos humanos tienen una eficacia preceptiva, vinculante para la interpretacion

y aplicacién de las normas, sin que ello implique convertirlas en fuente del derecho:

37. Breach of the right to freedom by illegal arrest or detention confers a right to compen-
sation to the victim (see article 85 (1) of the Statute). Does the victim have any other remedy for
or protection against breaches of his/her basic rights? The answer depends on the interpretation of
article 21 (3) of the Statute, its compass and ambit. Article 21 (3) of the Statute stipulates that the
law applicable under the Statute must be interpreted as well as applied in accordance with interna-
tionally recognized human rights. Human rights underpin the Statute; every aspect of it, including
the exercise of the jurisdiction of the Court. Its provisions must be interpreted and more importantly
applied in accordance with internationally recognized human rights; first and foremost, in the con-
text of the Statute, the right to a fair trial, a concept broadly perceived and applied [...]."

El articulo 21, parrafo 3, es utilizado también como puerta de entrada para
argumentos adicionales que sustenten una interpretacion efectuada por la CPI. Por
ejemplo, la Camara de Apelaciones,'* al afirmar que las personas que no sean testi-
gos ni victimas o familiares pueden ser protegidas a través de la non-disclosure de su

identidad, en aras de garantizar su seguridad, busca apoyo en el articulo 21, parrafo

9 OA 10, en particular en la Sentencia relativa a las apelaciones del Fiscal y la Defensa contra la decision de la Sala
de Cuestiones Preliminares | sobre la participacion de las victimas de 18 de enero de 2008 (Appeals Chamber, 11 de
julio de 2008), el juez Pikis, en su voto en disidencia (§ 13 ss.), también se valié del articulo 21, § 3, para citar la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo que establece limites a la participacién de las victimas y expresa el contenido
de la nocién de juicio justo.

"' The Prosecutor v. Bemba Gombo, 01/05-01/08, Pre-Trial Chamber Il, Decision on Confirmation of Charges, 15 de
julio de 2009.

2 Cf.Lubanga Dyilo, 01/04-01/06-772, Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the Decision
on the Defence Challenge to the jurisdiction of the Court pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute of 3 October 2006,
Appeals Chamber, 14 de diciembre de 2006, § 36-37.

'* Cursivas afadidas.

4 The Prosecutor v. Katanga (Situation in the Democratic Republic of the Congo), Judgment on the Appeal of
the Prosecutor against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled “First Decision on the Prosecution Request for
Authorisation to Redact Witness Statements’, Case ICC-01/04-01/07 (OA), Appeals Chamber, 13 de mayo de 2008,
§57y58.
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3, diciendo que su interpretacion es conforme (“in adeberence”) a lo afirmado en cier-
tas sentencias del Tribunal Europeo.

2.1. Los derechos humanos “internacionalmente reconocidos”

Como hemos visto, el articulo 21, parrafo 3, del ECPI exige que la CPI inter-
prete y aplique el derecho de conformidad con los derechos humanos internacional-
mente reconocz’dos.

Esta formulacién, que difiere de la que habla de derechos “generalmente”
reconocidos, no es nueva dentro del panorama internacional.'® El mismo test de com-
patibilidad, pese a que utiliza palabras parcialmente diferentes, puede encontrarse
también en otros textos cuya aplicacion es competencia de diferentes jurisdiccio-
nes penales internacionales. El texto del acuerdo entre las Naciones Unidas y el
Gobierno de Camboya para la persecucién de los crimenes cometidos en este pais!'®
prevé en su articulo 12 (sobre procedimiento), parrafo 2:

Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC) [...] shall exercise their
Jurisdiction in accordance with international standards of justice, fairness and due process of law,
as set out in Articles 14 and 15 of the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights,
to which Cambodia is a party.

Esta formulacién nos parece similar a la que ha sido utilizada en el parrafo 3
del articulo 21 del ECPL."

Siempre en el marco de las ECCC, podemos mencionar la “Law on the
Establishment of the Extraordinary Chambers, with inclusion of amendments as promulgated
on 27 October 2004”. En efecto, el nuevo articulo 20, parrafo 1,'8 y el nuevo articulo

5 Se encuentra la misma expresion en United Nations Mission in Kosovo (UNMIK), Section 3 of UNMIK Regulation
n.° 2000/6, each internationally-nominated judge or prosecutor has to take before the Special Representative of
the Secretary-General upon appointment: “In carrying out the functions of my office, | shall uphold at all times the
highest level of internationally recognized human rights, including those embodied in the principles of the Universal
Declaration of Human Rights, the International Covenant on Civil and Political Rights, the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights, and the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms and its protocols”. Cf. Lorenzo Gradoni: Human rights in practice, en prensa, p. 5.

s Agreement between the United Nations and the Royal Government of Cambodia Concerning the Prosecution
under Cambodian Law of Crimes Committed during the Period of Democratic Kampuchea, firmado el 6 de junio de
2003 y en vigor desde el 29 de abril de 2005.

7. Para un analisis de las formulas utilizadas en otros textos aplicables por las jurisdicciones internacionales, cf.
Lorenzo Gradoni: o. cit.

'8 Nuevo articulo 20: “The Co-Prosecutors shall prosecute in accordance with existing procedures in force. If
these existing procedures do not deal with a particular matter, or if there is uncertainty regarding their inter-
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23, parrafo 1," hablan de “international standards’, sin determinar su contenido. De
la misma manera, el nuevo articulo 33, parrafo 2, se refiere a “international standards
of justice” >

Ahora bien, cabe preguntarse si el contenido de esta expresion tan vaga coin-
cide con el de “generally recognized” o si es diferente.

En realidad, el ECPI utiliza ambas en diversos articulos.?’ Excluyendo a la
norma sobre el derecho aplicable, el ECPI habla de normas generalmente reconoci-
das, por ejemplo, en el articulo 106, parrafo 1, con respecto a la ejecucion de la pena
y a las condiciones de reclusion.?

Podemos preguntarnos si la expresion internacionalmente reconocidos in-
cluye también a las normas regionales sobre derechos humanos, ademds de a las
universales.”

Esta formulacién, en suma, contiene un quid pluris respecto de la férmula
derechos humanos wuniversalmente reconocidos. Hablar de derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos permite recurrir también a fuentes como la Convencion
Europea o la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como a la jurispru-
dencia de las cortes respectivas, que son internacionales pero no universales.

Es interesante volver a mencionar el caso Lubanga, en particular una decision
en la que el juez Pikis, en su voto disidente, expresa que internationally recognized

human rights tiene que ser entendida como expresién que lleva a la CPI a recurrir no

pretation or application or if there is a question regarding their consistency with international standards, the
Co-Proseprocedural rules established at the international level”.

'  Nuevo articulo 23: “All investigations shall be the joint responsibility of two investigating judges, one
Cambodian and another foreign, hereinafter referred to as Co-Investigating Judges, and shall follow existing
procedures in force. If these existing procedures do not deal with a particular matter, or if there is uncertainty re-
garding their interpretation or application or if there is a question regarding their consistency with international
standards, the Co-Investigating Judges may seek guidance in procedural rules established at the international
level”

2% Nuevo Articulo 33: “The Extraordinary Chambers of the trial court shall exercise their jurisdiction in accor-
dance with international standards of justice, fairness and due process of law, as set out in Articles 14 and 15 of
the 1966 International Covenant on Civil and Political Rights”. Cabe sefalar también la regla 21 de las Internal
Rules (as revised on 17 September 2010). Ademas, la Sala Preliminar de las ECCC, en la “Fully reasoned Decision
on leng Thirith’s Appeal against the Coinvestigating Judges’ Order rejecting Request for Stay of Proceedings
(D264/2)", del 10 de agosto de 2010, usa los international standards para extender mas alla de la letra de las
Internal Rules la competencia habilitada por la apelacion, concerniente a la legalidad de la detencion. Véanse
especialmente los parrafos 13y 14.

21 Elarticulo 69, § 7, dispone: “No seran admisibles las pruebas obtenidas como resultado de una violacion del
presente Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas cuando [...]"

22 “La ejecucidn de una pena privativa de libertad estara sujeta a la supervision de la Corte y se ajustara a las
normas generalmente aceptadas de las convenciones internacionales sobre el tratamiento de los reclusos”.

2 Algunos autores subrayan la naturaleza confusa de esta férmula. Cf. Paul Akande: o. cit.
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solo a la costumbre, sino también a instrumentos universales y regionales.* Afirma

ese juez:
16. Article 21 (3) of the Statute ordains the application and interpretation of every provi-
sion of the Statute in a manner consistent with internationally recognized human rights. Interna-
tionally recognized human rights in this area, as may be distilled from the Universal Declaration

of Human Rights and international and regional treaties and conventions on human rights [...].

De manera similar, en la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares III en

el caso Bemba,® se establece:

13. The principle of fairness of proceedings is a fundamental element in criminal pro-
ceedings, including its pre-trial phase, and it is mirrored in many provisions of the relevant legal
instruments of the Court. As the Appeals Chamber previously held, article like every other article of
the Statute must be interpreted and applied in accordance with internationally recognized human
rights, as provided for in article 21(3) of the Statute. In this context, the Single Judge refers to the
principle of fair trial’ as enshrined in international legal instruments, such as article 10 of the
Universal Declaration of Human Rights, article 14 (1) of the International Covenant on Civil and
Political Rights, article 6 (1) of the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, article 8 (1) of the American Convention on Human Rights and article 7

(1) of the African Charter on Human and Peoples’ Rights.

De este ejemplo se desprende que, aunque sea dificil imaginar una antinomia
entre las normas que debe aplicar la CP1 y los derechos internacionalmente reconoci-
dos, los jueces nunca podrian elaborar un concepto de juicio justo incompatible con
lo que dicen otras jurisdicciones sobre derechos humanos.

Por lo tanto, la expresion internacionalmente reconocidos agrega algo diferente,
lo que parece confirmado por el hecho de que cuando el legislador quiso realmente
referirse a un orden juridico universal, asi lo hizo. Al respecto, cabe sefialar el articu-
lo 7, parrafo 1, letra A, donde se prevé el crimen de persecucién como crimen contra
la humanidad, y especialmente el criterio establecido en esa norma para determinar

24 Prosecutor v. Lubanga Dyilo (Situation in the Democratic Republic of the Congo), “Judgment on the Appeal of
Mr. Lubanga Dyilo against the Decision of Pre-Trial Chamber | Entitled ‘Décision sur la demande de mise en lib-
erté provisoire de Thomas Lubanga Dyilo”, Separate Opinion of Judge Georghios M. Pikis, Case 01/04-01/06 (OA
7), 13 de febrero de 2007, § 16. El juez, mediante el articulo 21.3, recurre a varios instrumentos internacionales
sobre derechos humanos: Declaracién Universal (articulo 9), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 9), Convencién para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (articulo 5), y
tratados regionales como la Carta Africana (articulo 6) o la Convencién Interamericana (articulo 7).

25 Cf. The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-75, “Decision on the Prosecutor’s application
for leave to appeal Pre-Trial Chamber IlI's decision on disclosure (25 August 2008)", (ICC, Pre-T.Ch. Ill, Kaul J.).
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los grupos que pueden ser victimas de este crimen: “[...] otros motivos universal-
mente reconocidos como inaceptables”.?

En cambio, el articulo 21, parrafo 3, al hablar de internationally recognized, su-
giere que los redactores del ECPI quisieron referirse a una categoria diferente, mds
amplia, internacional.

Cabe mencionar que la CPI pone en evidencia la especificidad de la juris-
prudencia regional, la cual, como hemos dicho, a veces es citada para identificar y
definir los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Por ejemplo, en una decision en el caso Prosecutor contra Kony, Otti, Odhiambo
and Ongwen (Situation in Uganda), del 16 de septiembre de 2009,”” la Camara de

Apelaciones afirmo:

6G6. [...] Furthermore, and contrary to the contention of Counsel for the Defence, inter-
nationally recognised human rights standards do not necessarily extend all the rights enshrined in
article 67 of the Statute to persons who have not yet been surrendered to the Court or appeared vo-
luntarily before it. The decisions of the Inter-American Court of Human Rights and of the European
Court of Human Rights on which Counsel for the Defence relies are related to procedural contexts
different from the instant case.

Tras asumir que el articulo 21, parrafo 3, funciona como una norma casi constitucio-
nal en el sistema del ECPI*® y que permite introducir en él normas y principios derivados
de fuentes externas, la doctrina® ha puesto en evidencia que la CPI no ha elaborado toda-
via cémo seleccionar esas fuentes y como aplicar las reglas derivadas de ellas.*

En cambio, lo que se advierte —y se critica— en muchas decisiones de la CPI
es una aproximacion que Sheppard define como shozgun approach. Con esta expresion

el autor quiere referirse a un mecanismo interpretativo adoptado (por ejemplo, por el

26 (Cf. articulo 7, § 1, letra h: “Crimenes de lesa humanidad 1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera
por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: [...] h) Persecucion
de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte”.

27 The Prosecutor v. Kony, Otti, Odhiambo and Ongwen (Situation in Uganda), Judgment on the Appeal of the
Defence against the “Decision on the Admissibility of the Case under Article 19(1) of the Statue” of 10 March
2009, Case ICC-02/04-01/05 OA 3, Appeal Chamber, 16 de setiembre de 2009, § 66.

28 Sheppard: o. cit., p. 46.

2 |bidem.
30 |bidem, p. 44.
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juez Kaul sobre la interpretacion de fairness) en aras de calificar un concepto o princi-
pio como derecho humano internacionalmente reconocido. Consiste en citar muchas
fuentes diferentes que prevén el mismo concepto o principio, pero sin detenerse en
analizar el valor juridico de los instrumentos que se citan (si son vinculantes o solo
declaran principios) ni por qué deberian tener relevancia instrumentos regionales
aplicables en continentes diferentes al del caso que se juzga (ejemplo, la Convencién
Americana de Derechos Humanos en el continente africano).

Se deduce que estos instrumentos internacionales, tan diferentes entre si y
con un alcance aplicativo distinto, son utilizados como indicador de la existencia de
una costumbre internacional al respecto (es decir, que de acuerdo con la costumbre

internacional, ese principio es un derecho humano internacionalmente reconocido).*!

3 El articulo 21, parrafo 3,
como norma de guia
para la actividad de la Corte

Antes de analizar decisiones que hacen referencia al parrafo 3 del articulo
21, parece oportuno intentar aclarar cudles son la naturaleza y las funciones de esta
norma.

En efecto, mientras que el parrafo 1 (letras 4, 6y ¢) del articulo 21 sefiala las
fuentes aplicables, el parrafo 3 no contiene una fuente suplementaria. Esta norma, en
otras palabras, no es una fuente de derecho, en el sentido de que no puede reconocer
nuevos derechos a las victimas o a los imputados mads alld de lo que ya prevé el ECPI.
Por decirlo de algiin modo, no es una letra 4 del parrafo 1, sino que guia a los jueces
en la interpretacion y aplicacion de las otras fuentes del derecho.

Ademds, si la CPI aplicara de manera correcta los pérrafos 1 y 2 del articulo
21 (que exigen también una carga argumentativa mds compleja para los jueces), el
parrafo 3 seria muy poco utilizado. Como hemos dicho, no se trata de una fuente,
sino de una disposicion que puede introducir normas (parametros) en el sistema de
la CPI, a fin de de comprobar la compatibilidad de la actividad de esta Corte con los

derechos humanos internacionalmente reconocidos (test de compatibilidad).**

31 |bidem, p. 7.
32 Ladificultad se debe a que el ECPI va mas alla de la flexibilidad inherente al human rights law, al introducir
un test de reconocimiento internacional, pero sin aclarar los criterios para superar este test. Ibidem, p. 47.
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En efecto, se trata de una disposicion que marca un limite interno a los jueces,
con el objetivo de garantizar el respeto de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos y el fin antidiscriminatorio. Entre todas las interpretaciones posibles, los
jueces tienen que elegir la que sea compatible con esos estdndares, por lo que quedan
excluidas las interpretaciones y aplicaciones que sean abstractamente admisibles de
acuerdo con las disposiciones estatutarias —o las reglas de procedimiento y prue-
ba—, pero no segun el parrafo 3.

En cambio, si se interpreta esta norma como disposicién que indica una fuente
ulterior, se anula su diferencia con los parrafos 1y 2, ya que estos permiten que los
jueces recurran a fuentes diferentes por fuerza y contenido.

Por el contrario, el parrafo 3 solamente exige que el intérprete compruebe
que su interpretacion y aplicacion sea coherente; no requiere aplicar fout court otras
fuentes sobre derechos humanos internacionalmente reconocidas que puedan crear
nuevos derechos. Una interpretacién semejante terminaria por convertirse en una
enmienda —aunque informal— del articulo 21 del ECPI, y podria ser peligrosa si
se tiene en cuenta la tendencia autopoiética y autorreferencial de las jurisdicciones
penales internacionales,* rasgo general que es confirmado por la actividad de la
CPL

4 El uso del articulo 21, parrafo 3,
en la jurisprudencia de la Corte:
algunas decisiones paradigmaticas

Después de estas consideraciones preliminares, intentaremos mostrar, a través
del andlisis de algunas decisiones de la CPI, la utilizacién del articulo 21, pérrafo 3,
y los elementos problemaéticos que surgen de esta primera jurisprudencia.

Por razones obvias, no podremos abarcar toda la jurisprudencia de la CPL.*

Hemos seleccionado algunas decisiones paradigmaticas, en nuestra opinion,

3 Véase la contribucién de J. De Hemptinne en Mireille Delmas Marty, Emanuela Fronza y Elisabeth Lambert
Abdelgawad (dirs.): Les sources du droit international pénal, Paris: Société de Législation Comparée, 2005.

3 No vamos a examinar aqui todas las cuestiones que plantea el articulo 21, § 3. Por ejemplo, quedara fuera la
pregunta acerca de si esta norma otorga nuevos poderes a la CPI. A este respecto se habla de inherents powers de
la CPl.También se dice que poderes que no se pueden desumir del ECPI se pueden recabar del articulo 21, § 3 (en
este sentido, Gradoni habla de effect of power conferring de esta norma; véase Human rights in the practice, cit.).
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acerca de aspectos problematicos que pueden surgir de la dimension viviente de esa
disposicion.

4.1. ;Qué fuentes pueden servir para interpretar de modo compatible
el derecho aplicable? El recurso a los Principios Basicos
sobre los Derechos de las Victimas

Es interesante citar una decision en el caso Lubanga, en la que la Sala de
Primera Instancia I se pronuncié sobre la nocion de daio (harm) y, al referirse al
articulo 21, parrafo 3, del ECPI, y por su intermedio a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, ampli6 la definicién de dafio relevante para la atribucién de la cali-
dad de victima, a partir de una resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas (Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for
Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of
International Humanitarian Law).

En el voto de la mayoria, el articulo 21, parrafo 3, ha sido utilizado como
puerta de entrada para incorporar los Principios Basicos sobre los Derechos de las
Victimas, a fin de adoptar su definicién amplia de dafio y la consecuente concepcion
amplia de victima (parrafos 34-35y 92).

Cabe poner de manifiesto que, en su voto disidente, el juez Blattman critica
esa interpretacion de la mayoria. En realidad, el juez no critica el uso del articulo 21,
parrafo 3 (lo que, por el contrario, apoya), sino el hecho de que mediante esta norma
se recurra a los Principios Bésicos (parrafos 4 y siguientes del voto citado). Afirma
que los principios 8 y 9 que cita la mayoria no constituyen “una autoridad fuertemen-
te persuasiva o decisiva” que la CPI deberia utilizar, debido a que su contenido habia
sido expresamente discutido y rechazado durante los trabajos preparatorios del ECPI
(parrafo 5). Es decir que, para el juez, el recurso a otros instrumentos internacionales
que establezcan derechos es admisible, a condicion de que no impliquen ir en contra
de lo que fue expresamente rechazado a la hora de adoptar el ECPI (parrafo 4).

35 The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on victims’ participation’, Trial Chamber |, 18 de enero de
2008. Sobre esta decisidn y otra jurisprudencia sobre el tema de proteccion de las victimas, cf. Alejandro Kiss y
Héctor Olasolo: “El Estatuto de Romay la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia de participa-
cion de las victimas’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 12,2010, pp. 7 ss.
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Asimismo, el juez critica la interpretacién de la mayoria porque implica una
definicion imprecisa de victimas que pone en peligro el derecho del imputado a un
juicio justo y de duracién razonable.

Por tltimo, recuerda que otras Salas de la CPI han dado interpretaciones di-
ferentes de las nociones de dafio y victima, mas restrictivas, y que apartarse de esos
precedentes sin ningtin respaldo normativo conlleva el riesgo de producir una plu-
ralidad de interpretaciones diferentes que engendren confusion y disparidades entre
las victimas.

El 11 de julio de 2008, la Camara de Apelaciones*® confirmé parcialmente
la decisién de la Sala de Primera Instancia al afirmar que solo puede ser conside-
rado victima quien haya padecido un dafio personal, sin necesidad de que este sea
también directo, y que las victimas que participan en el juicio pueden, en principio,
presentar pruebas relacionadas con la culpabilidad o la inocencia de los acusados e
impugnar la admisibilidad o la pertinencia de las pruebas. Por otra parte, afirmé que
la participacion de las victimas, de acuerdo con la regla 85, estd limitada a lo relacio-
nado con los crimenes descritos en los cargos confirmados por la Sala de Cuestiones

Preliminares (parrafos 53-65).

4.2. La ausencia de decisiones como criterio interpretativo
para el test de compatibilidad

En la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares 1,7 firmada por la jue-
za Sylvia Steiner, se analizan los derechos de las victimas a presentar pruebas y a
refutar la prueba presentada por la Fiscalia y la Defensa. Esta decisién nos parece
interesante para observar de qué manera se puede recurrir a la jurisprudencia de los
organismos regionales, mediante el articulo 21, parrafo 3, como modalidad de inter-

pretacion de las normas aplicables.®®

36 CPI, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, sentencia de 11 de julio de 2008, acerca de las apelaciones del
fiscal y el defensor contra la decisién de la Sala de Primera Instancia |, de 18 de enero de 2008, sobre la participa-
cion de las victimas.

37 |CC-01-04-01/07, The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber |, Decision
on the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case, 13 may
2008. Sobre la jurisprudencia acerca de las victimas y también sobre la incoherencia de esa jurisprudencia, véase
Kiss y Olasolo: o. cit., pp. 7-9.

3 Cabe senalar que, a menudo, la CPI cita la jurisprudencia de los organismos regionales. Por ejemplo, parece muy
importante recordar que justamente esta jurisprudencia ha sido utilizada por los jueces para afirmar nuevos derechos
de las victimas, como el derecho a la verdad y a la justicia. Para fundamentar la existencia de este derecho que define
como“bien establecido’, la CPI cita no solamente las normas de los Convenios de Ginebra, sino también la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana. Cf. CPI: Situation in The Democratic Republic Of The Congo in the Case of The Prosecutor
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La jueza cita los sistemas nacionales que reconocen tales derechos (Francia,
Alemania, Espana y Brasil), y al mismo tiempo recurre a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Comité de Derechos Humanos, para establecer que esos derechos
son compatibles con los estdndares internacionalmente reconocidos sobre los dere-
chos de defensa y a un juicio imparcial. Llega a esta conclusion a raiz de dos argu-
mentos: en primer lugar, la ausencia de decisiones de esos érganos que declaren que
el reconocimiento de tales derechos de participacién infringe los derechos del acu-
sado, o que la prevision de derechos de persecucién no acompaiiados por poderes de
investigacion infringe esos derechos; en segundo lugar, la existencia de sentencias de
tales érganos que, en cambio, reconocen que el derecho de la victima de participar en
la fase de investigaciones preliminares ha sido especialmente ttil para la lucha contra
la impunidad, y por ende constituye un mecanismo efectivo para cumplir con las
obligaciones internacionales de persecucion y castigo que recaen sobre todo Estado.

Por lo tanto, de acuerdo con los estdndares de derechos humanos, la participacién
de las victimas no es ilegitima. La CPI interpreta el articulo 68, parrafo 3, del ECPI, de
acuerdo con jurisprudencia sobre estandares internacionales. El problema es que la jue-
za Steiner interpreta esta norma valiéndose de la falta de jurisprudencia sobre el punto
especifico. De esta manera, la conformidad de esos derechos de participacién con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos es derivada de una argumentacion
que podemos definir como indirecta. La sentencia, en efecto, llega a inferir un principio

de la ausencia de fallos de las cortes regionales, y de esta ausencia deriva, mediante un

v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Status
of Victim at the Pre-Trial Stage of the Case, Pre-Trial Chamber |, ICC-01/04-01/07, 13 May 2008, § 32, nota 39. En esta
misma decision (§ 39 y nota 42), se cita jurisprudencia regional para fundamentar el derecho a la justicia, y se subraya
la existencia abundante de sentencias de la Corte Interamericana y del Tribunal Europeo. Sobre el derecho a la verdad
véase también ICC 01/0401/06, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Situation in Democratic Republic of the Congo,
Observations from the Legal Representatives of the Victims in response to the documents filed by the Prosecution and
the Defence in support of their appeals against the Decision of Trial Chamber | of 14 July 2009, Chamber of Appeals,
23 de octubre de 2009. La fuerza de la jurisprudencia del Tribunal Europeo también es puesta de manifiesto por las
Camaras especiales para Camboya; véanse Co-Prosecutors v. Nuon, Decision on Appeal against Order on Extension of
Provisional Detention of Nuon Chea, Case File n.° 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC13), Pre-Trial Chamber, 4 de mayo
de 2009, § 47, y la sentencia en el caso Duch: Trial Chamber, Co-Prosecutors v. Kaing Guek Eav (“Duch”), Judgement,
Case File/Dossier 001/18-07-2007/ECCC/TC, 26 de julio de 2010, § 498, en lo que concierne a la definicién de crimenes
contra la humanidad y el derecho de defensa (§ 498). La CPI utiliza la jurisprudencia regional respecto del derecho
sustantivo, pero sobre todo en relaciéon con el derecho procesal. No siempre el uso de la jurisprudencia regional es
riguroso. Por ejemplo, respecto de los estandares de prueba, la CPI cita muchas decisiones de las Cortes regionales
que parecieran apoyar un mismo estandar, pero si se analiza mas profundamente esta jurisprudencia se descubre que
realmente no se esta refiriendo a los mismos estandares.
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razonamiento que no nos parece correcto, la compatibilidad con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

4.3. El articulo 21, parrafo 3, del Estatuto:
;de norma limitadora a norma peligrosa?

Otra decisién que nos permite reflexionar sobre la formulacién y la posible utili-
zacién del articulo 21, pérrafo 3, es la adoptada por la Sala de Cuestiones Preliminares
IIL, en la persona del juez Hans-Peter Kaul.”

Sin que podamos detenernos aqui a analizar la decisién en su conjunto, quere-
mos solamente poner de manifiesto un aspecto que adquiere relevancia particular para
nuestra reflexiéon. Especificamente, el juez Kaul admite que una persona fallecida puede
ser victima ante la CPI en ciertas condiciones: primero, si era una persona natural al
momento del delito (articulo 85 de las Reglas de Procedimiento y Prueba); segundo,
si su muerte fue provocada por un crimen de competencia de la CPI; por dltimo, si su
heredero ha efectuado una presentacién escrita en nombre del fallecido (pérrafos 39-52).

Ademds, el juez Kaul establece que los derechos de la victima fallecida (de parti-
cipacién en el procedimiento) pueden ser ejercidos por su heredero. El caso serfa asimi-
lable al de la accién interpuesta en nombre de la victima cuando esta sea un menor o un
discapacitado, o bien brinde su consentimiento, segn la regla 89.3 de las Rules, pero no
encuentra respaldo normativo en esa disposicién, sino en el articulo 21, pdrrafo 3, del
ECPI. Ello significa que tal participacién tiene que ser admitida de manera compatible
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos y (tal como literalmente
surge de la decisién) con la jurisprudencia correspondiente. Segtn el juez, de acuerdo
con estas fuentes resulta “evidente” (se/f-evident) que la victima no deja de ser tal a causa
de su fallecimiento (§ 40).

En este caso, el pdrrafo 3 del articulo 21 es utilizado por el juez para introducir
como argumentos juridicos algunas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre el derecho de las victimas a la reparacién. De acuerdo con estas senten-
cias (Aloeboeroe et al. contra Surinam 'y Garrido y Baigorria contra Argentina), el derecho
a la reparacién, en caso de muerte de la victima directa, se transmite a sus herederos,
y se une al derecho a la reparacién del que gozan estos por derecho propio, ante los
danos padecidos por la muerte de su ser querido. El juez reconoce que las sentencias

citadas se ocupan del derecho a la reparacién, pero opina que sus conclusiones pueden

3% |CC-01/05-01/08-320, PTC lll, “Fourth Decision on Victims’ Participation”, 12 de diciembre de 2008.
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ser extendidas a los derechos de participacién, que son instrumentales, inter alia, para la
obtencién de una reparacién.

El juez llega a la conclusién de que la persona fallecida es victima ante la CPI y
que sus derechos de participacién pueden ser ejercidos por su heredero, siempre y cuan-
do este sea a su vez una victima que goza de derechos de participacién.

Si bien nuestro andlisis estd centrado en el articulo 21, pérrafo 3, aqui utilizado
como norma interpretativa para admitir la participacién de victimas fallecidas y afirmar
su compatibilidad con los estdndares de derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos, podemos decir que, en principio, esta condicién del heredero existe siempre,
porque la muerte de un ser querido le provoca de por si un dano.”” Ahora bien, ;qué es
lo que gana el juez al reconocetle al fallecido el estatus de victima? ;No es suficiente re-
conocérselo a su heredero por derecho propio (a causa del dafio provocado por la muerte
de un ser querido) y por ende otorgarle directamente a él los derechos de participacién?

Ms alld de estas consideraciones sobre el concepto de victima, la decisién nos pare-
ce ilustrativa de cémo el articulo 21, pérrafo 3, puede ser utilizado para ampliar conceptos
o derechos del ECPI, y de esta manera demuestra también su lado oscuro, sus poten-
cialidades peligrosas, si se tiene en cuenta, ademds, que muchos de esos conceptos estin
formulados de manera tan amplia que permiten el ingreso de otros principios o derechos.

La manera de actuar de los jueces demuestra los riesgos implicitos en llenar si-
lencios (o lagunas) del ECPI, a costa de subvertir los derechos protegidos y afirmados
en él. Ninguna importacién es sin costos para la estructura del sistema de la CPIL. De
hecho, mientras que el articulo 21, pdrrafo 3, en las intenciones de los redactores tenfa
la finalidad de limitar a la CPI, si es utilizado como en esta decision puede, a la inversa,
convertirse en un vehiculo para ampliar e introducir nuevos derechos (en este caso a

favor de las victimas).

4.4. El articulo 21, parrafo 3, como norma que no permite
crear nuevos derechos

En esta decision sobre el derecho de las victimas a participar en la inves-

tigacion de los crimenes en sus lugares de comision y a impulsar las actuaciones

4 Tal vez sea por ello que el juez establece ciertas condiciones de caracter formal (véanse § 48-51): 1) el here-
dero debe dejar claro si actua por su cuenta o en nombre del fallecido; 2) debe brindar suficiente informacion
acerca de la identidad propia y del fallecido y de la relacién entre ellos; 3) debe efectuar una presentacion por
escrito a ese respecto. Sobre este aspecto especifico, véase Kiss-Olasolo: o. cit., pp. 5-7.
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que deriven de esa investigacion, la CPI analiza un aspecto relevante para nuestra
reflexion, a partir de una laguna del derecho detectada por el fiscal: el ECPI no prevé
expresamente un mecanismo para examinar las decisiones que rechazan la posibili-
dad de apelar una resolucion (y no solamente una sentencia). El fiscal sostiene que
para colmar esta laguna hay que aplicar el articulo 21, parrafo 1, letra ¢, del ECPL, y
buscar la existencia de tal regla en los ordenamientos nacionales.

La CPI rechaza su planteamiento porque de los ordenamientos citados no se
puede inferir la existencia de un principio univoco al respecto, sino que, por el con-
trario, existen sistemas nacionales importantes que no lo prevén. La inexistencia de
este mecanismo no infringe los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
porque no se trata de un derecho humano fundamental (§ 38).

Por lo tanto, la CPI concluye en que no existiria la laguna sefialada por el
fiscal, ya que el ECPI define exhaustivamente el derecho a apelar las decisiones de
primera instancia, lo que es confirmado por los trabajos preparatorios y conforme
con la interpretacion sistemadtica de la norma (§ 39).

Ante la inexistencia de la laguna en el caso concreto, el articulo 21, parrafo 1,
letra ¢, no es aplicable al presente caso.

Aunque los jueces no establezcan una regla general, nos parece interesante
preguntarnos si esta vision puede extenderse al articulo 21, parrafo 3. Una laguna
en el derecho existe cuando cierta cuestién juridica no tiene una solucién en el
sistema normativo. Al analizar si el sistema juridico preveia una solucién para la
cuestion juridica de la impugnacién contra la decisidon que rechaza la posibilidad
de apelar, la fiscalia observa al “derecho” como a una nocién general (§ 21 de
la decisién 168) que se refiere a “the aplicable law in a wide spectrum of judicial
action”. La Sala, en cambio, tiene una aproximacion completamente ceflida a la
ley (articulo 82 del ECPI) y a su texto, por lo que puede concluir que no habia
lagunas. Asi, la CPI ha sentado una regla acerca de cémo se compone el sistema
juridico para evaluar si hay lagunas. Del mismo modo, es posible afirmar que
debe mirarse a la ley y a su texto para determinar el alcance de lo que genuina-
mente se puede considerar interpretacion.

La decisién examinada, por lo tanto, podria ayudar a determinar cémo operaria
un limite al rendimiento que pueden tener los derechos humanos reconocidos inter-
nacionalmente: ellos solo pueden guiarnos en la interpretacion de la ley y del derecho
en ese sentido restrictivo. Esta categoria de derechos humanos internacionalmente
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reconocidos (aun de dificil reconstruccién) no sirve para crear derechos nuevos, ni
para el imputado ni para las victimas, sino para interpretar los derechos que ya estan
previstos en el ECPI y las Reglas.

5 Conclusiones

La norma estudiada impone a los jueces, por un lado, una obligacién de inter-
pretacion y aplicacién compatible con los derechos humanos y, por el otro, un estan-
dar mds bajo que el previsto en el parrafo 1 del articulo 21, el que exige brindar la
prueba de la vigencia de una norma aplicable y no solamente la de su compatibilidad
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

El articulo 21, parrafo 3, introduce un estdndar diferente y menos elevado, y
también es susceptible de ser utilizado como vehiculo de desformalizacién del de-
recho aplicable.

En realidad, si la CPI actuara de manera rigurosa y respetando lo establecido
en el articulo 21, parrafo 1, letras 4, 4 y ¢, no seria necesario recurrir al parrafo 3 del
articulo 21, mucho menos en casos raros. Y en estos casos seria importante, de todas
formas, garantizar un respeto riguroso de aquella disposicion, debido a que no existe
un control externo sobre la actuacion de la CPL.#

Por dltimo, quedan abiertas algunas cuestiones que parece oportuno mencionar.

Primero, podemos preguntarnos si el parrafo 3 podrd servir como norma para
otorgar nuevos poderes (implicitos) a la CP1.*

En segundo lugar, nos parece crucial la cuestion, ya mencionada, sobre el
perimetro de la expresion muy vaga derechos humanos internacionalmente reconocidos.
(Derechos humanos internacionalmente reconocidos por quién? Existen, como ya

hemos visto, varios vehiculos de reconocimiento. Lo que se puede esperar es que

41 Sheppard: o. cit., p. 44.
42 Entre otras decisions relevantes a este respecto, podemos mencionar Prosecutor v. Lubanga Dyilo (Situation
in the Democratic Republic of the Congo), Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the
Decision on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to Article 19 (2) (a) of the Statute of 3
October 2006, Case ICC-01/04-01/06 (OA4), 14 de diciembre de 2006, § 37. Cf. también Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo Chui (Situation in the Democratic Republic of the Congo), Judgment in the Appeal by Mathieu Ngudjolo
Chui of 27 March 2008 against the Decision of Pre-Trial Chamber | on the Application of the Appellant for Interim
Release, Case ICC-01/04-01/07 OA 4, Appeals Chamber, 9 de junio de 2008, § 15. Analiza este problema mediante
el examen de la jurisprudencia de la CPl y de los Tribunales ad hoc, Gradoni: o. cit.
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la CPI haga un esfuerzo para brindar, mediante su jurisprudencia, los criterios que
sirvan de guia a los jueces en esta operacion de identificar los limites y el contenido
de esos derechos.

Finalmente, ain mdas importante parece el respeto de la CPI por el espiritu
originario y la verdadera funcion del articulo 21, parrafo 3, del ECPI. Por lo tanto, la
CPI se tendra que esforzar para que las soluciones a las que llegue mediante interpre-
tacion y aplicacion de las fuentes del articulo 21 no sean contrarias a los estandares
internacionales, y que al pronunciar sus decisiones se preocupe por realizar este
ejercicio y no, en cambio, por recurrir al articulo 21, parrafo 3, con otras finalidades,
como por ejemplo la de convalidar ex post una solucién adoptada respecto de una

cuestién novedosa o muy delicada.
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