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'EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL Y
LA POLITICA DE SELECCION DE LA PERSECUCION”

~KarAmsos™

El presente estudio estd dedicado a Santlago Mir Puig, cuyas premlsas fundamenta-
les! defendidas alo largo de su amplia obra constituyen manifestaciones concretas de la
idea de un derecho penal y de una politica criminal fundamentadas constitucionalmen-
te. Esa base constitucional, en los términos planteados por Mir Puig, no sélo representa
un punto de referencia fundamental en su argumentaci6n a favor de un sistema penal
limitado?, sino, ademas, la razén exphc1ta de su declaracion ex1g1endo el desarrollo de
las normas del derecho penal internacional® con el objetivo de “someter las legislacio-
nes penales, incluidas las de los pafses hegeménicos, al respeto de los principios y de-
rechos fundamentales reconocidos a nivel internacional y coherentes con los que sirven
de base al Estado constitucional” %, .

1. OBSERVACIONES PRELIMINARES ;
El “sistema de justicia penal internacional” es un sistema interrelacionado y dindmi-
co compuesto de tres niveles, cuyo objetivo consiste en reducir la impunidad respecto

" Traduccién basada en el trabajo “The International Criminal Justice System and Prosecutorial Se-
lection Policy” (en'Ackerman/Ambos/Sikirié¢ [eds.], Visions of Justice, Liber Amicortiin Mirjan Damaska,
Duncker & Humblot, Berlin, 2016) realizada por Gustavo Urquizo, LL.M y doctorando de la Georg-
August Universitit Gottingen y miembro de la Secretarfa Ejecutiva del CEDPAL, a quien ademds agra-
dezco por su ayuda en la actualizacién del presente articulo para su publicacién en este LH.

™ Profesor catedrético de Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho comparado y Derecho
penal internacional en la Georg-August Universitit Gottingen; juez del Tribunal Especial para Kosovo;
director general del Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL).

! Entre otras, la defensa del programa penal propio de un modelo de Estado social y democrético
de Derecho, asf como la necesaria interrelacion entre el derecho penal, la politica criminal y la politica
general del Estado V., Mir Puic, “Constitucion, derecho penal y globalizacién”, en Mit Puig/ Corcoy Bi-
dasolo (dir.), Gémez Martin (coord.), Politica criminal y reforma penal, Edisofer, Madrid, 2007, pp. 3 y s.

2V, Mir PuiG, Derecho Penal, Parte General, 10* ed., Reppertor, Barcelona, 2015, p. 102 y ss., nm. 68 y
ss. (rechazando, por ejemplo, la funcién de la pena como “realizacién de la Justicia”); v. también pp.
101y s, nm. 63 (.., nuestro modelo de Estado aconseja decidir la alternativa basica de retribucién o
prevencioén en favor de una prevencion limitada que permita combinar la necesidad .de proteger a la
sociedad no sélo con las garantias que ofrecia la retribucién, sino también con las que ofrecen otros
principios limitadores”). Resaltado en el original.

3 MR Purc, ”Constltucmn, derecho penal y globahzacwn p.5: “...es necesario desarrollar las nor-
mas de Derecho penal mternac1onal protectoras de los derechos humanos (empezando por el Estatuto
del Tribunal Penal Internacional)...

4{dem, p. 5.
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a los denominados core crimes internacionales. La CPI s6lo es un elemento de ese sistema.
Debido a sus limitaciones ella debe utilizar sus escasos recursos de una forma altamente
eficiente y racional. La aplicacion selectiva constituye pues el principal desaffo de la Cortey,
al mismo tiempo, la esperanza para evitar la sobrecarga y el agotamiento. Sin embargo, esto
conduce a un sistema de justicia distributiva antes que a un sistema de justicia retributiva,
lo que podria socavar la legitimidad de la Corte si las decisiones de persecucién no son ex-
plicadas ni justificadas adecuadamente para contrarrestar la impresion de que la CPI s6lo
constituye una corte para individuos provenientes de Estados débiles®. Aunque es dificil
luchar contra esa impresion, la tnica via pos1b1e es segulr desarrollando criterios justos,
racionales y transparentes para la seleccién y priorizacién de las situaciones y de los casos y,
ademas de ello, abrir investigaciones formales, lo antes posible, en casos no africanos.

2. EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL

La ms’atucmnahzamon del derecho penal internacional (DPI) por medio del estable-
cimiento de la CPI implica la creacion de un sistena penal tinico de la comunidad interna-
cional ®. Este nuevo sistema penal representa sélo uno de los elementos —el transnacional-
del “sisterna de justicia penal internacional”. ¥l se halla incompleto sin el otro elemento
del sistema de ]ustlaa penal interhacional: los sistemas nacionales de ]ustzcm penal, los cuales
funcionan en su primer y tercer nivel. La responsabilidad de investigar, perseguir e im-
putar crimenes internacionales le corresponde principalmente al Estado territorial. Sélo
cuando éste fracasa en la ejecucion de ese deber, la CPI tiene el derecho y tal vez la posi-
bilidad de intetvenir. Esto es una consecuencia del principio'de complementariedad, que
otorga primacia jurisdiccional al Estado territorial. De hecho, concede primacia a cual-
quier estado “que posea jurisdiccién sobre ello” 7, es decit, que tenga jurisdiccién sobre el
respectivo core crime internacional”, 8 Cuando ni el Estado “que posee jurisdiccion sobre
ello” nila CPI desean, o cuando no pueden afrontar la situacién criminal, entra en juego
la intervencién de terceros Estados con base en la ]urlsdlccmn universal para enfrentar
la existencia de lagunas de punibilidad en el 4&mbito nacional®.

3. ESTRATEGIA POLITICA Y SELECCION DE LA PERSECUCION

3.1. Sistema de justicia penal ideal y sistema de justicia penal real

La otra cara de las lagunas de punibilidad del primer y tercer nivel del sistema de
justicia penal internacional es el (cada vez més) alto ntimero de crimenes internacio-

' 5Veéase también Damagka, “What is the Point of International Criminal Justice?”, Chicago-Kent Law
Review (Chi-Kent. L. Rev.), 83 (2008), p. 361.

6 Aqui adhiero a la distincién entre comunidad y sociedad internacional reahzada por Paulus, en el
sentido de que Ia comunidad adicionarfa al vinculo social entre sus miembros un elemento normatiyo,
Cfr. PauLus, “International Law and International Community”, en Armstrong (ed.), Handbook of Inter-
national Law, London 2009, pp. 44, 45 [referencias omitidas].

7 Art. 17 (1)(a) Estatuto de la CPI (ECPI).

8La disposicién no‘concierné a otros tribunales penales internacionales; en tal sentido, un eventual
conflicto de jurisdiccion tiene que resolverse en el &mbito procesal, por ejemplo, no abriendo una inves-
tigacién formal de acuerdo con el art. 53 (1)(c), (2)(c) ECPL

9 Por supuesto, este sistema de tres niveles es dindmico e interrelacionado. Por eso, por ejemplo, un
tercer Estado puede abstenerse de perseguir con base en la jurisdiccién universal si el Estado territorial
ya se encuentra dispuesto y, ademdés, tiene la posibilidad de llevar a cabo la persecucion. El sistema no
solo opera verticalmente -hacia arriba o hacia abajo- entre los Estadosy 1a CPJ, sino también en el nivel
horizontal de cooperacion entre Estados.
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nales que pueden concernir a la CPI. Como admite la OF misma ', la CPI no puede
enfrentar en términos précticos la carga de persecucién que ello implica. Esto tiene
rofundas implicancias para la clase de justicia impartida por la Corte. En un sistema
de justicia (penal) ideal, cada sospechoso recibe la cantidad de justicia retributiva que
merece de acuerdo con la gravedad del injusto del respectivo comportamiento y con
su culpabilidad (culpa). Pero en el mundo real las cosas son mds complicadas. pues en
précticamente todos los sistemas nacionales de justicia penal la justicia es distribuida
selectivamente de acuerdo con determinados criterios por lo usual con un fundamento
politico™. Lajusticia penal internacional representada por la CPI también constituye un
sistema real con ciertas peculiaridades y enfocado en la macrocriminalidad. Es decir, la
CPI enfrenta situaciones de criminalidad masivas y complejas en territorios distantes
pero no dispone de suficientes recursos para afrontar ese desafio'de un modo adecuado.
La Corte adolece pues, en palabras de Damagka, de una “debilidad endégena” 2
En todo caso, el proyecto de ]ust1c1a penal de la Corte no es un proyecto de justicia
retributiva en el sentido cldsico, sino més bien uno de justicia penal distributiva, en el
cual el principal desafio no es ni la imposicién equitativa o justa de sanciones ni los acu-
sados considerados individualmente, sino mas bien la distribucion equitativa de justicia
aun determinado grupo de sospechosos o ‘autores**; Como ha sefialado correctamente
Damasgka ', parala Corte es un desafio enorme realizar esa seleccién'y, al mismo tiempo,
evitar la impresion de que ella s6lo persigue a individuos provenientes de Estados débi-
les y que, por eso, reproduce las inequidades estructurales existentes entre los Estados
en el &mbito internacional »®. El asunto es ain més complicado por el hecho de que los
sospechosos no son seleccionados como. meros individuos ~como normalmente sucede
en los procedimientos nacionales- sino mds bien como representantes de ciertos grupos
de autores (los serbios, los croatas...), lo que tiene como consecuencia que la seleccién
contenga la distribucién de responsabilidad a sus respectivos Estados o grupos.
Resulta evidente pues que la seleccidn y priorizacion de casos realizada de un modo ra-
cional, justo y transparente, y acompafiada dé¢ una estrategia coherente de persecucion
es de la mayor importancia para el éxito y la legitimidad de la CPI, , puesto que su fis-

19 Cfr, ICC-ASP, Report of the Court on the Basic Size of the Office of the Prosecuitor, ICCASP/14/21, 7 de
agosto 2015, donde se reconoce que la dimensién actual de la OF est4 por “debajo del nivel requerido”
(parr. 4) y que, por consiguiente, se requiere de un incremento a una “dimensién bésica” (incremento
del personal de 405 a 540 personas, parr. 11) para alcanzar cuando menos las exigencias esperadas “sin
tener que priorizar excesivamente actividades ni sobreexigir constantemente los recursos...” (pdrr. 8).

1 yéase también Damaska, Chi-Kent, L. Rev.; pp. 362-363 (respecto a la discriminacién desde una
perspectiva histérica). . ‘

DaMaska, “The International Criminal Court between Aseratlon and Achievement”,:UCLA ]om—
nal of International Law and Foreign Affairs, 14 (2009), p. 21. ‘

13 Cfr: MGreT, “What Sort of Global Justice is ‘International Criminal ]ushce’?’" JICT13 (2015) pp. 81
(“una justicia entre antes que una justicia para”), 83-84 (distribucién justa), 89, 95. Véase de modo general
ScHaABAs, “Selecting Situations and Cases”, en Stahn (ed.), The Law and Practice of the International Crintinal
Court, Oxtord, 2015, p. 365 (“selectividad extrema” del sistema internacional de persecucién penal); De
MEEstER, The Investigation Phase in International Criminal Procedme, Cambridge et al.. 2015, pp. 270-271.

M Damaska, Chi-Kent. L, Rev., pp. 360 y s.
15 Acerca de esta inequidad estructural también respecto del “nosotros del DPI” TALLGREN, “The
Voice of the International”, JIC] 13 (2015), p. 155.

16 V¢ase previamente, por todos, AMBos/ STEGMILLER, “ Prosecuting International Crimes at the Inter-
national Criminal Court”, Crinte, Law and Social Change, 58 (2012), p. 392.
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cal (quien esté a cargo de la seleccion) V7 tiene un alcance potencialmente universal y no
s6lo el poder de seleccionar casos y acusados individuales; sino también el de investigar
situaciones completas*®

3.2. Situaciones y casos

El complejo proceso de seleccion de acusados y de cargos concretos sigue dos pasos
fundamentales: primero, la seleccién primaria de situaciones -”generalmente definida
en términos de pardmetros temporales, territoriales y en algunos casos personales” -,
y segundo, la posterior extraccion de los casos —es decir, “incidentes especificos durante
los cuales... parecen haber sido cometidos uno o mds crimenes por uno o mas sos-
pechosos 1nd1v1duahzad0s” 2_ 4 partir de esas situaciones?, Podria distinguirse entre
casos eit uit sentido amplio y casos en un sentido estricto. Mientras que estos tltimos hacen
referencia a los casos (estrictamente) legales % que surgen con una orden de detencién o
de comparecencia, los casos (potenciales) en un sentido amplio surgen tan pronto como
la OF formule alegaciones en contra de uno o de mas individuos especificos e incluso
cuando ella, eventualmente, haya creado el “expediente de un caso” con el nombre de
aquellos. De hecho, ese caso en sentido amplio constituye la “hipétesis de un caso” es de-
cit, una serie probable de casos que surgen de la investigacion de una situacion

Dentro de una situacién, la OF aplicaba originalmente una metodologfa secuencial o
“sucesiva” *, es decir, investigaba uno tras otro los casos especificos de una situacion en
lugar de investigarlos todos a la vez. Como consecuencia de ello, los casos dentro de
la situacién eran seleccionados de acuerdo con su gravedad. Luego, la OF se hizo mas
flexible realizando también investigaciones simultdneas® y reemplazando el término

17yéase también Prosecutor v, Bentba, n° ICCQOi /05-01 /08-453, PTC 11 Decision on Request for Leave
to Submit Amicus Curiae Observations Pursuant to Rule 103 of the Rules of Procedure and Evidence,
parr. 10 (17 de julio de 2009) (dejando el “asunto de la seleccién de casos” al fiscal); ICC-OTP, Policy
Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), parr. 5, disponible en www.icc-cpi.int.

18 AmBos/StEGMILLER, “Prosecuting International...”, p. 392; también Amsos/Bock, “Procedural Re-
gimes”, en Reydams/Wouters/Ryngaert (eds.), International Prosecutors, Oxford, 2012, pp. 532, 541;
SMEULERs/ WEERDESTEIN/ Hova, “The Selection of Situations by the ICC”, Infernational Criminal Law Re-
view (ICLR), 15 (2015), p. 2.

19 prosecutor v. Lubanga, n° ICC-01/04-101+EN-Corr, parr. 65.

2 Prosecutor v: Lubanga, n° ICC-01/04-101-tEN-Corr, Decision on the applications for participation in
the proceedings of VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5, VPRS-6, pérr. 65 (17 de enero de 2006).

u Reg. 34-35 Reglamento de la OF

22Gala de Cuestiones Preliminares 11, Situation in the Republic of Kenya, n° ICC-01/09-3, Request for
Authorisation of an Investigation pursuant to Article 15, parr. 51, 107 (26 de noviembre de 2009) y Situa-
tion in the Republic of Kenya, n° 1CC-01/09-19, pérl 50, 182,188 (evaluacién de la admisibilidad “frente
a criterios seguros que definen un ‘potencial caso’...”).

2 Originalmente RasTan, “What is a ‘Case’ for the Purpose of the Rome Statute?”, Crininal Law Po—
rum (CLF), 19 (2008), p. 441; ahora Reg. 34 RegOTP; también, ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection
and Prioritisation (2016), parr. 4; sin utilizar de modo explicito el término “hipétesis de un caso”, ICC-
OTP, Report on Preliminary Examinations Activities 2013 (www.icc-cpi.int), péarr. 43y 46.

2 [CC-OTP, Report on the Activities performed during the first three years (junio 2003-junio 2006),
12 de septiembre de 2006 (www.icc-cpiint), p. 8; Report on Prosecutorial Strategy, 14 septiembre de
2006 (www.icc-cpi.int), p. 5.

BPor ejemplo, en la situacién de Kenia, véase AMBos/STEGMILLER, “Prosecuting International...”, p. 395,
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“sucesivo” por el concepto mds flexible de “investigaciones focalizadas” ?. Este concep-
to fue reemplazado luego por el “principio de investigaciones exhaustivas, abiertas” y la OF
trabaja ahora con “muiltiples hipétesis de casos” ¥’. Con el abandono del enfoque sucesivo
cada investigacion pasa a orientarse por los hechos y avances concretos de las subinvestiga-
ciones. En otras palabras, todo enfoque conceptualmente abstracto tiene limites précticos y,
por eso, necesita ser lo suficientemente flexible como para ajustarse a la concreta investiga-
cién en curso y a la capacidad global de la OF %. Lo mismo vale para la priorizacién.

Al término de cada caso la Oficina examina si existen otros casos en el marco de la
situacién que ameritan una investigacién ~teniendo-en cuenta la gravedad-y el umbral
de admisibilidad del ECPI- o si, mas bien, hay que seleccionar una nueva situacion®.
Aqui puede venir en consideracion la distincion entre seleccion y priorizacion, anterior-
mente mencionada: un investigador o fiscal puede seleccionar ciertos casos y priorizar
entre: ellos, por ejemplo, de acuerdo con una especial orientacién de la investigacién.
Dicho mds concretamente: un fiscal puede seleccionar ciertos casos dentro de una de-
terminada situacién y:.conceder prioridad a los cargos de violencia sexual®. Aparte dela
priorizacién de cargos dentro de los casos, también podria requerirse una priorizacién
entre los casos, por e]. priorizar al tinico sospechoso arrestado antes que a otros.atin pré-
fugos. Por supuesto, esto exige, nuevamente, criterios convincentes respecto al porqué
se eligen éstos y no otros crimenes.

3.3. Gran estrategia y politica modesta: ; Alguna utilidad para la seleccion y priorizacién?

Si bien la seleccién de la situacién se produce antes que la seleccién del caso, los crite-
rios para ello no pueden distinguirse tan nitidamente en la practlca Como regla general,
de los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion® se sigue que las deci-
siones de seleccion no tienen que estar “basadas en motivos no permitidos como, entre
otros, raza, color, religién, opinion, origen nacional o étnico” 3?. Por eso se exige al fiscal

26 JCC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009-2012, 2010 (www.icc-cpi.int), parrs. 2, 3, 15,18 y s.

¥ 1CC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, 2015 (www.ice-cpi.int); parr. 13, 35; id., Strategic Plan 2012-2015,
2013 (www.icc-cpiint), pérr. 4° p. 23; cfr. también GuaricLia/ RoGieg; “Selection of Situations and Cases”,
en Stahn (ed.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015, pp. 361-362.

B yease ya supra nota 10. : e '

P1cc-0TP, Update on Corminications Received b y the Prosecittor, 10 de fébrero de 2006 (https:/ /www.
icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ F596D08D-D810-43A2-99BB- B899BIC5BCD?2/ 277421/ OTP _Update_on_
Communications_10_February_2006.pdf, Gltimo acceso, 21 de abril de 2016,pp. 1, 5. Respecto a una po-
sible aplicacién del concepto de “terminacion” (entendido en'el sistema de la estrategia de terminacién
de los tribunales ad hoc) para las situaciones de la CPI, véase Evenson/SmrmH, “Completion, Legacy, and
Complementarity”, en Stahn (ed.), The Law-aind Practice of the International Crininal Court, pp. 1263 y s.

30 Véase, sin embargo, critico sobre la “persecucién temética de crimenes sexuales”, Ameos, “The-
matic Investigations and Prosecution of International Sex: Crimes: Some Critical Comments from a
Theoretical and Comparative Perspective”, en Bergsmo (ed) Thematic Prosecution of International Sex
Crimes, Oslo, 2012, 291, pp. 301 y 5.

31 Arts. 21 (3), 67-(1) ECPL

32 prosectitor v: Delali¢ et al., n° IT-96-21-A, ]udgement pérr. 605 (20 de febrero de 2001) véase tam-
bién Prosectitor v. Bizimungu et al., n° ICTR-2000-56-T, Decision on Defence Motions for Stay of Proceed-
ings and for Adjournment of the Trial, including Reasons in Support of the Chamber’s Oral Ruling
delivered on Monday 20 September, pait. 26 (24 September 2004); Cort, “Independence and Impartial-
ity”, en Reydams/ Wouters/Ryngaert (eds.), International Prosecuiors, Oxford, 2012, pp. 364, 366-370; Dk
GuzmAN/ Scrasas, “Initiation of Investigations and Selection of Cases”, en Sluiter et al. (eds.), Interna-
tional Criminal Procedure: Principles and Rules, Oxford, 2013; p. 167.
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investigar todos los aspectos de un conflicto sin favorecer ni discriminar a ninguna per-
sona o grupo ®. Pero, fuera de esas restricciones provenientes de los derechos humanos
la persecucion es relativamente® libre en cuanto al desarrollo de su propia politica. La
necesidad de integrar esas facultades ampliamente discrecionales en una estrategia de
persecucién transparente y coherente es reconocida por la clausula 14 de las Reglas de
la OF (RegOF)®. Ello obliga a la OF a elaborar su estrategia publica y a utilizar docu-
mentos de politica que reflejen los principios y criterios basicos de esa estrategia®

La OF elaboré diversos documentos y, luego de un Proyecto de documento de
2006, emitié en 2016 un nuevo “Documento sobre la politica de seleccién y prioriza-
cién de casos” (“Policy Paper on Case Selection and Prioritisation”) *. Mientras que el
Documento de politica de 2003 intentd definir una estrategia general de persecucién,
resaltando algunas tareas prioritarias®, el Documento de politica de 2016 se centra en
los sospechosos que afrontan la mayor responsabilidad por los crimenes mds graves
y, por eso, confia a los sistemas nacionales de justicia la tarea de cerrar la laguna de pu-
nibilidad resultante en cuanto a los criminales de rango medio e inferior *.

En el segundo nivel, el principio general rector de “investigaciones y persecucio-
nes focalizadas” es concretado, modificado y ulteriormente desarrollado por cuatro
documentos de estrategia que prevén algunas cuestiones estratégicas fundamenta-
les: (i) la Estrategia 2006-2009, (ii) la Estrategia 2009-2012%, (iii) la Estrategia 2012-

%3 ICC-OTP, Draft Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, pérr. 19.
Sobre el principio de objetividad, més detalladamente, De Meester, The Investigation Phase..., pp. 295
y s. Véase tamblén Cort, ”Independerice and Impartiality”, p. 370; D GuzmAN/ScHaBas, “Initiation of
Investigations...”, p. 167; véase también MEGRET, “ Accountability and Ethlcs", en Reydams/ Wouters /
Ryngaert (eds.), Proseciitors, Oxford, 2012, p. 439.

© 34 Las limitaciones legales para el poder discrecional del fiscal surgen especialmente del principio
de complementariedad.

%5 Véase también n° 17 de las UN Guidelines on the Role of Prosectitors (“En pafses donde los fiscales
se encuentran investidos con funciones discrecionales, laley o las reglas o regulaciones publicadas pro-
veen pautas paraincrementar la equidad y consistencia del criterio durante la toma de decisiones en el
proceso de persecucién, incluyendo la institucién o el desistimiento de la persecucién”).

% Un buen ejemplo de ello es ICC-OTP, Policy Paper on Preliminary Examinations, 2015 (www.icc-
cpi.int). Este establece los principios y criterios de los exdmenes preliminares (parrs. 1y s.) y tiene como
objetivo promover la transparencia (pérr. 14), Véase ademds el reciente Plan Estratégico de la OF 2016-
2018, 2015, supra nota 27, espec1a1mente el pérr 36 (respecto al documento de politica sobre exdmenes
p1ehmmares y la identificacién y prlonzacxon de casos dentro de una investigacién formal).

7 ICC-OTP, Criteria for Selection of Situations and Cases, [med1to] draft policy paper (2006).

¥ 1cC-OTP, Pohcy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota17. :

% JCC-OTP, Paper on some Policy Issues before the Office of the Prosecutor, 2003 (www.icc-cpi.int), p. 1.

0 JCC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, pérr. 42-44,
Como sea, no tendria que confunidirse la eleccion de la politica de la OF de limitar las persecuciones a

ciertos casos de alto calibre con el umbral de admisibilidad como una barrera legal para llevar ciertos
casos, en particular con el umbral de gravedad del art. 17 (1) (d) ECPJ; al respecto infrn secc. 4.

1 1CC-OTP, Policy Paper, supranota 39, p. 7. De cualquier modo, la OF también podria “decidir per-
seguir autores de menor rango cuando sus conductas hayan sido particularmente graves o notorias”,
ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, parr. 42.

42 JCC-OTP, Report on Prosecutorial Strategy, supra nota 24; sobre el respectivo proyecto de do-
cumento véase SEILs, “The Selection and Prioritization of Cases by the Office of the Prosecutor of the
International Criminal Court”, en Bergsmo (ed.), Criteria, Oslo 2010, pp. 71-72. ;

- #ICC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009 -2012, supra nota 26; un andlisis detallado es reahzado por
AMBOS/STEGMILLER, “Prosecuting International...”, pp. 394-407. ,
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20154 y (iv) la Estrategia 2016-2018*. En el tercer nivel, el Documento de politica de
2016 y muchos otros- documentos sobre politica de la OF aclaran otros temas clave y
criterios politicos relativos a la seleccion y priorizaciéon*, tales como los “intereses de la
justicia” Y7 la focahzac1on en los sucesos “mds representativos de la escala y en el impac-
to de los crimenes” y en dehtos que tradicionalmente han sido poco perseguidos” %;
participacién de las v1ct1rnas , exdmenes preliminares® y la persecucion de delitos
sexuales y de género™

. En suma, el Documento de politica de 2016 de la OF se basa en documentos de
estrategia que aclaran los objetivos estratégicos de la Oficina por un periodo de tres
a cuatro afios as{ como en documentos de politica orientados a temas especialmente
fundamentales, sobre los cuales la Oficina desea ofrecer mayor claridad y transpa-
rencia y que no resultan menos importantes en s{ mismos®. Los documentos de es-
trategia son agendas de trabajo vigentes que permiten a la OF evaluar criticamente
su estrategia y, de ser necesario, ajustarla a una base regular. Un buen ejemplo de
ello es la decisién de la Oficina, ya mencionada arriba, de complementar su abordaje
secuencial con uno simultaneo. Al inicio, en concordancia con su focalizaciéon en
las personas con mayor grado de responsabilidad, la OF adoptaba una perspectiva
secuencial investigando los casos de una situacién, uno tras otro, y seleccionando-
los de acuerdo con su gravedad®. Luego de ello, la OF se ha vuelto mas flexible y,
por ejemplo, en los procedimientos de Kenia realizé investigaciones simulténeas,
persiguiendo dos casos al mismo tiempo®. Por consiguiente, la Estrategia 2009 -que

4 [CC-OTP, Strategic Plan 2012-2015, supra nota 27.

# JCC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, supranota 27.

46 JCC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, parr. 4, 16. Sobre
los principios rectores del proceso de seleccién por la OF, véase también GuaRiGLIA/ROGIER, “Selection
of Situations and Cases”, en Stahn (ed.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford,
2015, pp: 358-359 - : ‘ , g

Y 1cC-OTP, Pohcy Paper on the Interests of Justice, 2007 (www.icc-cpi. mt) El concepto és mencio-
nado explicitamente en el art. 53 (1)(c) y (2)(c) ECPL

48 Regulacion 34 (2) RegOF; ICC-OTP, Policy Paper on Case Selechon and Prlontlsatlon (2016)
supranota 17, parr. 45-46,

9 CC—O’TP’, Policy Paper on Victims” Participation, 2010 (www.icc—cpi.int). - ,

% ICC-OTP, Report Preliminary Examinations, supra nota 23; acerca del respectivo. proyecto de
documento véase AMBOS/ STEGMILLER, “Prosecuting International...”, pp. 397-399; véase también los re-
portes anuales de la OF sobre actividades de examen preliminar de 2011-2015., ‘

SLicc-oTP, Pohcy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes, 2014 (www.icc-cpi.int). Critico res-
pecto a la practica que la CPI ha tenido hasta ahora, pero optimista considerando el nuevo rumbo bajo
la direccion de la fiscal Bensouda, como resulta evidenciado por.el documento de politica de la OF,
Haves, “Sexual Violence at the ICC”, en Stahn (ed.), The Law and Practice of the International Criminal
Court, Oxford, 2015, pp. 801 y s.

52 JCC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Pnomtlsatlon (2016) supm nota 17, pérr. 1.

% [CC-OTP, Policy Paper, 2003, supra nota 37, p. 5; para criticas véase HRW, The Selection of Si-
tuations and Trial before the International Criminal Court, 26 de octubre de 2006 (www.hrw.org), p. 5
{"implicancias negativas para la percepcién de la imparcialidad del fiscal”), Amsos, The Colombian Peace
Process and the Principle of Complementarity of the International Criminal Court, Berlin, 2010, p. 38,

% Por ejemplo, los casos contra William Samoei Ruto y Joshua Arap Sang,
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se adhiere a la politica de las investigaciones focalizadas®- ya no contenfa explicita-
mente el criterio secuencial; el nuevo criterio fue confirmado por los planes estratégicos
posteriores %

Otro cambio en la estrategia fue introducido por el Plan Estratégico 2012-2015 y
confirmado por el Plan Estratégico 2016-2018. Dado que los estdndares probatorios
adoptados por las Salas de Cuestiones Preliminares para la confirmacién de los cargos
eran mas altos que los esperados por la OF, la Oficina decidié reemplazar la politica de
investigaciones focalizadas por el “principio de investigaciones exhaustivas y abiertas,
aunque conservando el criterio de la concentraciéon” ¥, Este criterio esta pensado para
hacer posible “una estrategia de aportes gradualmente constructivos”, especialmente
en aquellas situaciones en que la OF tiene posibilidades de investigacién limitadas, lo
cual significa que la OF “investigard y perseguird primero a un ndmero limitado de
autores de rango alto e intermedio para tener al final oportunidades razonables de que
se condene a quien posee una mayor responsabilidad” *. Dependiendo de la evidencia
disponible, la OF considera incluso la posibilidad de limitarse a la persecucién de los
autores de rango inferior que hubieran cometido delitos particularmente graves y no-
torios, en lugar de iniciar procedimientos contra personas que poseen una mayor res-
ponsabilidad pero con dudosas perspectivas de éxito™. El objetivo era estar “listo para
el juicio” tan pronto como fuese posible y en cualquier caso no después de la etapa de
confirmaci6n de los procedimientos ®,

Si bien estos ejemplos muestran que cierta flexibilidad es 1til e incluso necesaria
para que se pueda reaccionar a los cambios legales o jurisprudenciales®, el actual crite-
rio de abordaje de la OF, aunque ha sido aprobado por el mds reciente documento de es-
trategia y por el Documento de politica de 2016 %, carece atin de una estrategia general o

% JCC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009 -2012, supra nota 26.

5 Supranota 44,

57 [CC-OTP, Strategic Plan 2012-2015, supra nota 27, parr. 4, 23; también ICC-OTP, Strategic Plan
2016-2018, supra nota 27, pérr. 34; ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation (2016),
supranota 17, parr. 42,

BrccoTp, Strategic Plan 2012 -2015, supra nota 27, pérr. 22; también ICC-OTP, Strategic Plan 2016-
2018, supra nota 27, parr. 34; con referencia al dltimo Plan Estratégico ICC-OTP, Policy Paper on Case
Selection and Prioritisation (2016), supra nota 17, pérr. 42 (“Con el fin de llevar a cabo una investigacién
objetiva y abierta, la Oficina se centrard primero en el crimen basico para identificar las organizaciones
{(incluyendo sus estructuras) y los individuos presuntamente responsables de su comisién. Esto podria
implicar la necesidad de considerar la investigacion y persecucién de un ntimero limitado de autores
de rango intermedio o alto para construir los fundamentos probatonos del caso(s) contra aquellos que
tienen mayor responsabilidad”).

% JCC-OTP, Strategic Plani 2012-2015, supra nota 27, part. 22; respecto al Gltimo Plan Estxateglco
ICC-OTP, Strategic Plan 2016 -2018, supra nota 27, pary. 34; ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection
and Prioritisation (2016), supra nota 17, pérr. 42 in fine (“La Oficina también podria decidir perseguir
autores de menor rango cuando sus conductas hayan sido especialmente graves o notorias”).

60 ICC-OTP, Strategic Plan 2012-2015, supra nota 27, parr. 3, 4, 18, 23; también ICC-OTP, Strategic
Plan 2016-2018, supra nota 27, parr. 34.

61 Véase también Gorpston, “More Candour about Criteria”, JIC], 8 (2010), p. 403.

62 ICC-OTP, Strategic Plan 2016-2018, supra nota 27, parr. 1, 13 y 8. (argumentando que los mejores
resultados, especialmente en términos de confirmacién de cargos, demuestran que el cambio en la
estrategia ha sido apropiada y exitosa); ICC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Prioritisation
(2016), supra nota 17, pérr. 1, 4. :
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_ global®. Por ejemplo, el Plan Estratégico 2012-2015 enfatiza la prlonzac:lon de los crimenes
sexuales o por razones de género y los crimenes en contra de nifios *. No obstante, si bien
no se discute que esos crimenes deberfan ser investigados a fondo, sin embargo, ni el Plan
Estratégico ni el Documento de Politica de 2003, como tampoco el Documento de Politica
~ gobre crimenes sexuales o por razones de género de 2014, ni el reciente Documento de
_ politica de 2016 ofrecen alguna razén de por qué estos crimenes deben priorizarse en lugar
de otros. El Documento de politica de 2016 tampoco explica el fundamento subyacente, si es
que existe alguno, de esa politica de priorizacion %, Ademés de ello, los “Criterios de prio-
rizacién de casos” ¢ previstos en el Documento de politica de 2016 no estn a la altura de
las expectativas, puesto que la OF se satisface con la combinacién de la referencia a “los mis-
mos factores que gufan la seleccién de casos”, de naturaleza genérica, y a los denominados
“criterios operativos”, como la disponibilidad de la evidencia, la cooperacién internacional
y los recursos de la Oficina®. Ademés de aquéllos, también podrian servir como criterios
importantes para la priorizacién la clase y la naturaleza del crimen, asf como la alarma so-
cial causada por éste. Mientras que el primero de éstos puede tener importancia para la gra-
vedad como requisito de seleccién (y consiguiente priorizacién) del caso *, la alarma social
causada por el crimen fue rechazada como factor de gravedad por la Sala de Apelaciones
de la CPI (véase abajo); de cualquier modo, esto podria estar ya comprendido en el criterio
operativo referido al “potencial impacto de investigaciones y de persecuciones respecto
de crimenes futuros o en curso y/ o su contribucién a la prevencién de crimenes” 7, lo que
podzia servir para reflejar la funcién expresiva de la investigacion de un determinado caso.
Por supuesto, asumiendo una perspectiva universal podria argumentarse que el extendido
deseo publico de una reaccién penal contra ciertos crimenes especialmente reprochables, se
satisface por un cierto perfodo de tiempo una vez que tales crimenes, por ejemplo, el reclu-
tamiento de nifios o crimenes sexuales, han sido perseguidos y juzgados. Este elemento de
ratione materige podria ser complementado con la ayuda de otros factores, como el impacto
de la priorizacién en un determinado contexto nacional. Por eso, este tltimo concepto es un
importante criterio normativo de seleccién y priorizacion.

63 Criticamente también HRW, ICC: Case Selection leaves Unfinished Business, 2011 (www.hrw.
org), pp. 46-47.

% 1CC-OTP, Strategic Plan 2012 -2015, supra nota 27, pérr, 58-63; también ICC-OTP, Strategic Plan
2016 -2018, supra nota 27, pérr. 37 (* Al priorizar investigacionies, la Oficina continuaré prestando espe-
cial atencién a la persecucién de especificas formas de crimen. En concordancia con la politica SGBC
[Sexual and Gender Based Crimes], la Oficina se ha comprometido a centrarse en especial en la investiga-
ci6én y persecucion de SGBC”).

65 JCC-OTP, Policy Paper on Sexual and Gender-Based Crimes, supra nota 51, pérr. 7 (enfatizando
que los “cargos por crimenes sexuales y basados en el género son presentados siempre que haya sufi-
ciente evidencia para sostener tales cargos”).

66 Vgase por ejemplo la justificacion filosofica de la priorizacién de crimenes sexuales en D Guz- -
MAN, “Giving Priority to' Sex Crime Prosecutions”, ICLR, 11 (2011), p. 515; De GuzMAN; “ An Expressive
Rationale for the Thematic Prosecution of Sex Crimes”, en Bergsmo (ed.), Thematic P;osecuhon, Oslo,
2012, p. 11.

7 1CC-OTP, Policy Paper on Case Selection and Pr1011t1sat1on (2016), supra nota 17, part. 47-55.

68 fdem, parr. 50.

8 {dem, parrs. 35-41 e infra secc. 4.

7 {dem, parr. 50 1it. d.




12 Kai AmMBos

Sea como fuere, el Documento de politica de 2016 de la OF tiene que ser contrastado
con las exigencias de Ia Regla 14 RegOF, lo cual requiere de una estrategia de persecu-
cién general y coherente contenida en un documento basico que sirva de orientacion
general. Un documento principal con los objetivos globales especificos o generales de
una estrategia de persecucién es relevante, pues indica la direccién general de la OF no
s6lo al pablico interesado sino también al personal que trabaja en ella. Ademas, resulta
mas practico tener la estrategia general en un solo documento en lugar de que ésta se
encuentre en varios documentos, elaborados en distintos momentos y orientados a te-
mas diferentes. S6lo un documento bésico puede establecer un leifmotiv a partir del cual
es posible desarrollar estrategias focalizadas y sobre la base del cual realizar reflexiones
periédicas”!. El Documento de Politica de 2003 (aunque irrestricto en términos de tiem-
po) no pudo cumplir adecuadamente esa funcién pues era demasiado general como
para brindar una orientacién significativa y al final estaba parcialmente anulado por
el actual Plan Estratégico”. Ciertamente el Documento de politica de 2016 se esfuerza en
brindar directrices mds concretas. Sin embargo, debido a su redaccién a veces vaga y delibe-
radamente indeterminada no es posible superar la generalidad de] Documento de politica
de 2003. Por supuesto, también existen argumentos contra el abordaje global implicito en
un documento basico o, incluso, contra la posibilidad misma de elaborar razonablemente
un documento de ese tipo. Las dindmicas de los crimenes, investigaciones y mecanismos
jurisdiccionales convierten en algo dificil, si no imposible, la formulacién de una estrategia
general de indole global y seria que no recurra a generalidades y obviedades. La Corte no
posee el dominio total de sus investigaciones, nuevas situaciones criminales podrian surgir
cada dfa y podrian serle remitidas por los Estados o por el Consejo de Seguridad. Dada esta
volatilidad de la carga de casos o situaciones de la Corte, parece mas prudente la elabora-
cién de estrategias generales, pero sélo por perfodos de tiempo limitados.

3.4. Gravedad y seleccion

Una situacién que no supere el umbral de gravedad conforme al art. 17(1) (d) ECPI
no serd investigada por el fiscal. Esto constituye una seleccién negativa. De hecho, los
factores que de acuerdo con la OF determinan la gravedad -"escala, naturaleza, forma
de comisién e impacto” 7~ podrian servir al mismo tiempo como criterios de selec-

7L AmMBOS/STEGMILLER, “Prosecuting International...”, p. 394.

72Véase el cambio de la politica de investigaciones focalizadas por el principio de mvest1gac1ones
exhaustivas, abiertas como se ha descrito arriba, supra nota 57 y el texto correspondiente.

7 Regulacion 29(2) RegOF; ICC-OTP, Policy Paper Preliminary Examinations, stipra nota 36, parrs. 9,
59'y s.; ICC-OTP, Report Preliminary Examinations, 2015 (www.icc-cpiint), parr. 7. Véase previamente
ICC-OTP, Prosecutorial Strategy 2009-2012, supra nota 26, parr. 20; ICC-OTP, Report on Activities, 12 de
septiembre de 2006, supra nota 24, p. 6 e ICC-OTP, Report Prosecutorial Strategy, 2006, supra nota 24, p. 5.

* Ver también Sgits, “The Selection...”, p. 57; para una discusion critica, Kontorovics, “When Gravity Fails:
Israeli Settlements and Admissibility at the ICC”, Isrnel Law Review (IsLR) 47 (2014), pp..387 y s.; sobre la
discrecionalidad resultante de la OF, ver RoHRERr, Legalitits- oder Opportunititsprinzip beim Internationalen
Strafgerichishof, Kbln, 2010, pp. 234 y s. Para una valoracién empirica de la seleccion de situaciones de la
OF con referencia a su gravedad, véase SMEULERS/ WEERDESTEN/ HoLA, “The Selection of Situations by the
ICC”, pp. 1y s. (concluyendo, sobre Ia base del analisis de los datos secundarios sobre violencia y viola-
ciones de derechos humanos, que “la Fiscalia se estd enfocando por lo general en las situaciones més gra-
ves en las que presuntamente se han cometido crimenes” {1, 35-6, 38} pero admitiendo al mismo tiempo
la existencia de limitaciones intrinsecas del criterio de abordaje, especialmente del enfoque en situaciones
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cién”. Recientemente, la OF ha complementado con consideraciones cualitativas su an-
terior criterio de abordaje puramente cuantitativo de la gravedad ”. La jurisprudencia
no tiene un criterio fijo sobre la gravedad. La propuesta de diversos factores realizada
porla Sala de Cuestiones Preliminares Lubanga, bastante similar a Ja de la OF 76, fue re-
chazada por la Sala de Apelaciones”. Esta sostuvo que el test de gravedad de la Sala de
Cuestiones Preliminares era deficiente y que por eso constituia un error de derecho”

En particular, respecto al criterio de la alarma social, la Sala sostuvo que ello no tenia
fundamento en el Estatuto y que ademaés: politizaria la determinacién de la gravedad
al apoyarse en “reacciones subjetivas y contingentes frente a los crimenes antes que
en su gravedad objetiva” 7. Ademas de ello, en cuanto al estatus y rol del sospechoso
—un criterio usado por la OF sélo como un factor adicional con respecto a su enfoque
en los “mas responsables” ®-, la Sala indicé correctamente que la “exclusion previsible
de muchos autores” por tales razones “podria dificultar severamente el rol preventi-
vo o disuasivo de la Corte...” ® Sin embargo, la Sala no propuso un test alternativo

extensas de paises, lo que difiere del abordaje de la OF consistente en situaciones y casos potenciales mas
limitados [36-38]; el enfoque en situaciones extensas de paises tampoco da cuenta de la seleccién de casos
-procedimentalmente més relevante- en el marco de una situacion existente.

& Respecto a la gravedad en sentldo amplio como concepto para guiar el ejercicio de la discrecio-
nalidad en la persecucion con respecto a la identificacién y priorizacién de casos, Rastan, “Comple-
mentarity: Contest or Collaboration?”, en Bergsmo (ed.), Complementnrzty and the Exercise of Universal
Jurisdiction for Core International Crimes, Oslo, 2010, pp. 83, 97. :

75 [CC-OTP, Policy Paper Preliminary Examinations, 2013, supra nota 36, parr. 61; véase también
ICC-OTP, Situation in Mali - Article 53 Report, 2013 (www.icc-cpi.int), parr. 143.

76 Cf. Prosecitor 0. Lubanga and Ntaganda, n° ICC-01/04 -02/ 06-20-Anx2, parrs. 29, 42 46, 50-4, 63
(donde se propone como algunos criterios abstractos respecto a un caso la naturaleza y el impacto social
[“alarma social”] de los crimenes [;sistemdticos o a gran escala?], la forma de comision [por ej. la especial
brutalidad o crueldad] y el estatus y rol de los presuntos autores [;son ellos los que tienen la mayor res-
ponsabﬂidad”]) critico, Boas et al. (eds.), International Criminal Procediire, Cambridge, 2011, p. 84.

77 Prosecutor v. Lubanga Dyilo, n° ICC-01/04-169, Judgment on the Prosecutor’s Appeal against the
Decision of PTCI entitled “Decision on the Prosecutor’s Application for Warrant of Arrest, Article 58”,
parr. 54-82 (espec. 68-82) (13 de ]uho de 2006), reclasificado como ptblico el 23 de septiembre de 2009;
respecto a Prosecutor v. Al Bashir, n® 1CC-02/05-01/09-3, Decision on the Prosecutor’s Application for
a Warrant of Arrest Against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, parr. 48 con nota 51 (4 de marzo de 2009);
para un anélisis, véase STEGMILLER, The Pre-Iivestigation Stage of the ICC: Criteria for Situation Selection,
Berlin, 2011, pp. 322y s;, 335-336.

78 Prosecutor v. Lubanga Dyilo, n® ICC-01/04-169, parr. 82, Sobre el respectivo estdndar segun el art.
81(1)(a)-(iiiy ECPI véase Sraker/EckeLmans, “ Article 817, en Triffterer/ Ambos (eds.), Commentary on the
Rome Statute Qf the International Criminal Court, Miinchen, 2016, nm. 34y s.

7 Proseciitor v, Lubanga Dyilo, n® ICC-01/04-169, parr. 72.

80 véase supra nota 58; ver también previamente GuariGLIA, “The Selection of Cases by the Office
of the Prosecutor of the International Criminal Court”, en Stahn et al. (eds.), Emerging Practice, Leiden,
2009, pp. 214-215; ScHaBas, “Prosecutorial Discretion and Gravity”, en Stahn ef al. (eds.), Emerging Prac-
tice, p. 243; quien exige flexibilidad en la aplicacion de ese criterio WCRO, “The Gravity Threshold of
the International Criminal Court”, American Journal of International Law, 23 (2008), pp. 43-51 (esp. 50-51);
de modo similar, SeiLs, “The Selection...”, p. 56. ’

81 prosecutor v. Lubanga Dyilo, n° ICC-01/04-169, pérr. 75. Véase también Sens, “The Selection...”, p. 56.

82 Crit, respecto a la Sala de Apelaciones por esa razén y en general por su abordaje demasiado estricto

Scrasas/ B ZEmy, ” Article 177, en Triffterer/ Ambos (eds.), Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, nm. 30. El juez Pikis, en su opiniénvindividual y parcialmente divergente, intent6 determinar
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En los procedimientos de Kenia, quiz4 la mds profunda decision posterior de la Sala de
Cuestiones Preliminares, la gravedad fue valorada “con el marco de un potencial caso
en el contexto de una situacién” y, por eso, se analizé si el sospechoso “posee la mayor
responsabilidad” (jsic!) y la gravedad de los respectivos crimenes, orientada por factores
como la escala, naturaleza, forma de comision, impacto de los crimenes cometidos sobre
las victimas y la existencia de circunstancias agravantes...” *. En su decision de confir-
macién, la Sala de Cuestiones Preliminares II rechazé explicitamente el test de la Sala
de Cuestiones Preliminares Lubanga ®, asi como el argumento de la defensa consistente
en que solo existe una suficiente gravedad en casos de una conducta activa o de autorfa
directa®, Como factores positivos a ser tomados en cuenta para la determinacién de
una suficiente gravedad la Sala hace referencia a la (sentencia) Regla 145(1)(c) RPE CPI
y cita, a modo de ejemplo, la “escala, naturaleza y forma de comisién de los crimenes
imputados, su impacto sobre las victimas, y la existencia de eventuales circunstancias
agravantes” 8, Con esto, la Sala no s6lo confirma los criterios de la OF, sino que ademads
coloca a la gravedad como un criterio esencial (“prueba decisiva”) en el contexto de la
sentencia® y en el mismo nivel, desde una perspectiva conceptual, que el que tiene la gra-
vedad como criterio de admisibilidad. En otras palabras, existe un concepto uniforme de gra-
vedad, igualmente valido antes de la investigacion (admisibilidad) y en la etapa de sentencia
del procedimiento. A su vez, esto significa que la variada jurisprudencia del TPIY, TPIR y
TESL sobre la gravedad en la sentencia®, atinque no es formalmente vinculante para la
CPI, podria proveer de importantes elementos para un concepto general de gravedad.

En suma, si bien toda decisién depende al final de las circunstancias concretas de la
situacion o del respectivo caso, sin embargo resulta evidente que las consideraciones cua-
litativas anteriormente mencionadas, por ejemplo, la naturaleza del conflicto subyacente
y el estatus de los sospechosos, podrian tener mayor relevancia que una valoracién cuan-
titativa, lo que, por otro lado, implicaria el rechazo de una gravedad suficiente®.

la gravedad sin proponer, de cualquier modo, un test concreto (Prosectitor v Lubanga Dyilo, n° ICC-01/ 04-
169, Separate and partly dissenting opinion of Judge Georghios M. Pikis, parr. 38-41). El juez Pikis se centra
en el significado ordinario del término, entendiéndolo como “relevancia” (pdrr. 39) y excluyendo los casos
“que no merecen ser considerados” por la Corte, es decir, casos que resultan “insignificantes en st mismos;
cuando la responsabilidad criminal del imputado resulta totalmente marginal; casos Iimites” (pérr. 40) y
considera que un crimen es insignificante cuando “los actos constitutivos del crimen resultan completamen-
te periféricos respecto a los objetivos legales de la criminalizacién de la conducta” (péarr. 40).

8 Situation in Kenya, n° ICC-01/09-19, PTC Decision pursuant to Article 15, pérr. 188; afirmando la
gravedad en los pérrs. 198-200 (31 de marzo 2010).

8% prosecutor v. Kirimi Muthaura, Muigai Kenyatta and Hussein Ali, n° ICC-01/09-02/11-382-Red, De-
cision on the Confirmation of Charges, parr. 44 (23 de enero de 2012). ;

8 Prosecutor v. Kirimi Muthaura, Muigai Kenyntta and Hussein Ali, n° ICC-01/09-02/11-382-Red, parr. 46, 47.

8 {dem, parr. 50.

87 Véase Amisos, Treatise on International Criminal Law, vol IL: The Crimes and Sentencing, Oxford, 2014,
pp.-291ys.

8 {dem, pp. 291-292, sobre la jurisprudencia; sobre la jurisprudencia de los tribunales ad hoc en
detalle también STeGMILLER, The Pre-Investigntion Stage... pp. 341-349.

89 Sobre esta base, afirmando la gravedad en la situacion Reino Unido/Irak, ScHasas/EL ZEmy,
” Article 177, nm. 30. Esas consideraciones (ampliamente) cualitativas podrian también influenciar la
evaluacién de la gravedad de los crimenes cometidos en los territorios palestinos ocupados, inclu-
yendo el (posible) crimen de traslado previsto en el art. 8(2)(b)(viil) ECPL; ellas son minimizadas por
Konrorovics, “When Gravity Fails...”, pp. 388-390, 391-392.





