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Resumen. La Corte Penal Interna-
cional (CPI) es un tribunal que tie-
ne como funcién procesar y juzgar
los denominados core crimes. En ese
sentido, el presente articulo expone
la importancia de esta figura juridi-
ca la cual tiene grandes desafios en
la seleccion y priorizacion de casos
los cuales deben ser tratados de un
modo racional, justo y transparen-
te ya que son elementos clave para
el funcionamiento y legitimidad de
este sistema penal internacional. El
autor compara el sistema penal real
con un planteamiento ideal, dife-
renciando la justicia retributiva de
la justicia distributiva.

Abstract. The International Cri-
minal Court (ICC) is a court whose
function is to prosecute and jud-
ge the so-called core crimes. In this
sense, this article exposes the im-
portance of this legal figure which
has great challenges in the selection
and prioritization of cases which
must be treated in a rational, fair
and transparent manner since they
are key elements for the operation
and legitimacy of this international
criminal system. The author com-
pares the real criminal system with
an ideal approach, differentiating
retributive justice from distributive
justice.
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l. INTRODUCCION

El ‘sistema de justicia penal interna-
cional’ es un sistema interrelaciona-
do y dindmico compuesto por tres
niveles, cuyo objetivo consiste en
reducir la impunidad respecto a los
denominados core crimes internacio-
nales. La CGorte Penal Internacional
(‘CPT’) solo es un elemento de ese
sistema. Debido a sus limitaciones
ella debe utilizar sus escasos recur-
sos de una forma altamente eficien-
te y racional. La aplicacion selectiva
constituye pues el principal desafio
de la Corte y al mismo tiempo la es-
peranza para evitar la sobrecarga y
el agotamiento. Sin embargo, esto
conduce a un sistema de justicia dis-
tributiva antes que a un sistema de
justicia retributiva, lo que podria
socavar la legitimidad de la Corte
st las decisiones de persecuciéon no
son explicadas ni justificadas ade-
cuadamente para contrarrestar la
impresion de que la CPI solo cons-
tituye una corte para individuos
provenientes de Estados débiles
(Damaska, 2008, p.261). Aunque es

dificil luchar contra esa impresion,
la tnica via posible es seguir desa-
rrollando criterios justos, racionales
y transparentes para la seleccion y
priorizacion de las situaciones y de
los casos y, ademas de ello, abrir in-
vestigaciones formales, lo antes po-
sible, en casos no africanos.

Il. EL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL INTERNACIONAL

La institucionalizacién del Derecho
Penal Internacional (‘DPI’) por me-
dio del establecimiento de la CPI
implica la creacién de un sustema pe-
nal tnico de la comunidad internacional
(¢fr. Paulus, 2009, pp.44-45)." Este
nuevo sistema penal representa solo
uno de los elementos —el transna-
cional— del ‘sistema internacional
de justicia penal’. El se halla incom-
pleto sin el otro elemento del siste-
ma de justicia penal internacional:
los sustemas nacionales de justicia penal,
los cuales funcionan en su primer
y tercer nivel. La responsabilidad
de investigar, perseguir ¢ imputar
crimenes internacionales le corres-
ponde principalmente al estado te-
rritorial. Solo cuando este fracasa en
la ejecucion de ese deber, la CPI tie-
ne el derecho y tal vez la posibilidad

' Aqui adhiero la distincién entre comunidad y sociedad
internacional realizada por Paulus en el sentido de que la
comunidad adicionaria al vinculo social entre sus miem-

bros un elemento normativo.
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de intervenir. Esto es una conse-
cuencia del principio de comple-
mentariedad, que otorga primacia
jurisdiccional al estado territorial.
De hecho, concede primacia a cual-
quier Estado ‘que posea jurisdiccion
sobre ello” (Art. 17 (1)(a) Estatuto de
la CPI), es decir, que tenga jurisdic-
ci6n sobre el respectivo core crime in-
ternacional.” Cuando ni el Estado
‘que posee jurisdiccion sobre ello’ ni
la CPI desean o cuando no pueden
afrontar la situacién criminal, entra
en juego la intervencion de terceros
Estados con base en la jurisdiccion
universal para enfrentar la existen-
cia de lagunas de punibilidad en el
ambito nacional.’

? La disposicion no concierne a otros tribunales penales
internacionales; en tal sentido, un eventual conflicto de
jurisdiccion tiene que resolverse en el ambito procesal,
por ejemplo, no abriendo una investigacion formal de
acuerdo con el Art. 53 (1)(c), (2)(c)
% Por supuesto, este sistema de tres niveles es dindmico
e interrelacionado. Por eso, por ejemplo, un tercer Esta-
do puede abstenerse de perseguir con base en la juris-
diccién universal si el estado territorial ya se encuentra
dispuesto y, ademas, tiene la posibilidad de llevar a cabo
la persecucion. El sistema no solo opera verticalmente
hacia arriba o hacia abajo— entre los Estados y la CPI
sino también en el nivel horizontal de cooperaciéon en-

tre estados.

|1l. ESTRATEGIA, POLITICA
Y SELECCION DE LA
PERSECUCION

A.SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
IDEALY SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL REAL

La otra cara de las lagunas de puni-
bilidad del primer y del tercer nivel
del sistema de justicia penal inter-
nacional es el (cada vez mas) alto
nimero de crimenes internaciona-
les que pueden concernir a la CPL
Como admite la Oficina del Fiscal
OF misma (¢fi Icc-ASP, agosto de
2015, ICCASP/14/21)" la CPI no
puede enfrentar en términos prac-
ticos la carga de persecucion que
ello implica. Esto tiene profundas
implicaciones para la clase de jus-
ticia impartida por la Corte. En
un sistema de justicia (penal) ideal
cada sospechoso recibe la cantidad
de justicia retributiva que mere-
ce de acuerdo con la gravedad del
injusto del respectivo comporta-
miento y con su culpabilidad (cul-
pa). Pero en el mundo real las cosas
son mas complicadas. Pues en prac-
ticamente todos los sistemas nacio-
nales de justicia penal la justicia es

*Este documento reconoce que la dimension actual de
la OF esta por ‘debajo del nivel requerido’ (parr. 4) y
que, por consiguiente, se requiere de un incremento a
una ‘dimension basica’ (incremento del personal de 405
a 540 personas, parr. 11) para alcanzar cuando menos
las exigencias esperadas ‘sin tener que priorizar excesi-
vamente actividades ni sobreexigir constantemente los

recursos. ..’ (parr. 8).
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distribuida selectivamente de acuer-
do con determinados criterios, por
lo usual con un fundamento politico
(Damaska, 2008, p. 362-3). La jus-
ticia penal internacional represen-
tada por la CPI también constituye
un sistema real con ciertas peculia-
ridades y enfocado en la macrocri-
minalidad. Es decir, la CPI enfrenta
situaciones de criminalidad masivas
y complejas en territorios distantes
pero no dispone de suficientes re-
cursos para afrontar ese desafio de
un modo adecuado. La Corte ado-
lece pues, en palabras de Damaska
(2009), de una ‘debilidad endbgena’
(p. 21).

En todo caso, el proyecto de jus-
ticia penal de la Corte no es un pro-
yecto de justicia retributiva en el
sentido clasico sino mas bien uno de
justicia penal distributiva, en el cual
el principal desafio no es ni la im-
posicion equitativa o justa de san-
ciones, ni los acusados considerados
individualmente, sino mas bien la
distribucion equitativa de justicia a
un determinado grupo de sospecho-
sos o autores (¢f, Mégret, 2015, pp.
89 a 95).” Como ha senalado correc-
tamente Damaska, (2009, p. 360 y
s.) para la Corte es un desafio enor-
me realizar esa seleccion y, al mismo

> Véase de modo general Schabas, “Selecting Situations
and Cases”, en: Stahn (ed.), The Law and Practice of the
International Criminal Court, Oxford 2015, p. 365 (‘selecti-
vidad extrema’ del sistema internacional de persecucion
penal); De Meester, The Investigation Phase in International
Criminal Procedure, Cambridge et al. 2015, pp. 270-1.

tiempo, evitar la impresion de que
ella solo persigue a individuos pro-
venientes de Estados débiles y que,
por eso, reproduce las inequidades
estructurales existentes entre los
Estados en el ambito internacional.’
El asunto es atin mas complicado
por el hecho de que los sospechosos
no son seleccionados como meros
individuos —como normalmente
sucede en los procedimientos na-
cionales —sino mas bien como re-
presentantes de ciertos grupos de
autores (los serbios, los croatas...),
lo que tiene como consecuencia que
la seleccion contenga la distribucion
de responsabilidad a sus respectivos
Estados o grupos.

Resulta evidente pues que la selec-
cion y priorizacion de casos realizada de
un modo racional, justo y transpa-
rente y acompafiada de una estrate-
gla coherente de persecucién es de
la mayor importancia para el éxi-
to y la legitimidad de la CPI” pues-
to que su fiscal (quien estd a cargo
de la seleccién)’ tiene un alcance

© Acerca de esta inequidad estructural también respecto
del ‘nosotros del DPI” Tallgren, The Voice of the Inter-
national, JICJ 13 (2015), 155.

’Véase previamente por todos Ambos y Stegmiller, Pro-
secuting International Crimes at the International Cri-
minal Court, Crime, Law and Social Change, 58 (2012),
392.

8 Véase también Prosecutor v. Bemba, No. ICC-01/05
01/08-453, PTC II Decision on Request for Lea-
ve to Submit Amicus Curiae Observations Pursuant
to Rule 103 of the Rules of Procedure and Eviden-
ce, parr. 10 (17 julio de 2009) (dejando el ‘asun-
to de la seleccion de casos’ al fiscal); ICC-OTP,
Policy Paper on Case Selection and Prioritisation

(2016), parr. 5, disponible en https://www.cc-cpi.int/
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potencialmente universal y no solo
el poder de seleccionar casos y acu-
sados individuales sino también el
de investigar situaciones completas
(Ambos y Stegmiller, 2012, p.325;
Ambos y Bock, 2012, p.532).

B. SITUACIONES Y CASOS

El complejo proceso de seleccion
de acusados y de cargos concretos
sigue dos pasos fundamentales: pri-
mero, la seleccion primaria de situa-
ciones —generalmente definida en
términos de parametros tempora-
les, territoriales y en algunos casos
personales’ (Prosecutor v. Lubanga, No.
1CC-01/04-101-tEN-Corr, parr. 65)
—vy segundo, la posterior extraccién
de los casos —es decir, ‘Iincidentes
especificos durante los cuales (...)
parecen haber sido cometidos uno o
mas crimenes por uno o mas sospe-
chosos individualizados’ (Idem) —a
partir de esas situaciones (Reg. 34—5
Reglamento de la OF). Podria distin-
guirse entre casos en un sentido amplio
y casos en un sentido estricto. Mientras
que estos ultimos hacen referencia
a los casos (estrictamente) legales
(Sala de Cuestiones Preliminares 11,
No. ICC-01709-3, parr. 51, 107),
que surgen con una orden de deten-
ci6n o de comparecencia, los casos

itemsDocuments/20160915_OTP-Policy_Case-Selec-

tion_Eng.pdf, tltimo acceso 22 de mayo de 2017.

(potenciales) en un sentido amplio
surgen tan pronto como la OF for-
mule alegaciones en contra de uno
o de mas individuos especificos e
incluso cuando ella, eventualmen-
te, haya creado el ‘expediente de
un caso’ con el nombre de aquellos.
De hecho, ese caso en sentido am-
plio constituye la ‘fipdtesis de un caso’
es decir, una serie probable de ca-
sos que surgen de la investigacion
de una situacién (Rastan, 2008, pp.
441).

Dentro de una situacion, la OF
aplicaba originalmente una meto-
dologia secuencial o ‘suceswa’ (ICC-
OTE 2006, p. 8) es decir, investigaba
uno tras otro los casos especificos
de una situaciéon en lugar de inves-
tigarlos todos a la vez. Como con-
secuencia de ello, los casos dentro
de la situacién eran seleccionados
de acuerdo con su gravedad. Luego,
la OF se hizo mas flexible realizan-
do también investigaciones simul-
taneas’ y reemplazando el término
‘sucesivo’ por el concepto mas flexi-
ble de ‘investigaciones focalizadas’
(ICC-OTE 2010, parr. 2, 3, 15, 18
y s.). Este concepto fue reemplaza-
do luego por el ‘principio de inves-
tigaciones exhaustivas, abiertas’ y
la OF trabaja ahora con ‘multiples
hipétesis de casos’({CC-OTE 2015,
parr. 13 y 35). Con el abandono del

? Por ejemplo, en la situacion de Kenia, véase Ambos y

Stegmiller, p. 395.
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enfoque sucesivo cada investigacion
pasa a orientarse por los hechos y
por los avances concretos de las
subinvestigaciones. En otras pala-
bras, todo enfoque conceptualmen-
te abstracto tiene limites practicos
y, por eso, necesita ser lo suficiente-
mente flexible como para ajustarse
a la concreta investigacién en cur-
soy a la capacidad global de la OF
(Damaska, 2008). Lo mismo vale
para la priorizacion.

Al término de cada caso la ofici-
na examina si existen otros casos en
el marco de la situacién que ame-
ritan una investigacién —teniendo
en cuenta la gravedad y el umbral
de admuisibilidad del ECPI —o si,
mas bien, hay que seleccionar una
nueva situaciéon (Evenson y Smith,
2015, pp. 1263 y s.). Aqui puede ve-
nir en consideracion la distincion entre
seleccion y priorizacién, anteriormente
mencionada: un investigador o fis-
cal puede seleccionar ciertos casos
y priorizar entre ellos, por e¢jemplo,
de acuerdo con una especial orien-
taciéon de la investigacion. Dicho
mas concretamente: un fiscal pue-
de seleccionar ciertos casos den-
tro de una determinada situacién
y conceder prioridad a los cargos
de violencia sexual.'” Aparte de la
priorizacién de cargos dentro de

' Véase, sin embargo, crit. sobre la ‘persecuciéon tema-

tica de crimenes sexuales” Ambos, “Investigations and
Prosecution of International Sex Crimes: Some Cri-

tical Comments from a Theoretical and Comparative

los casos, también podria requerir-
se una priorizaciéon entre los casos,
por ejemplo priorizar al Gnico sos-
pechoso arrestado antes que a otros
aun profugos. Por supuesto, esto
exige, nuevamente, criterios convin-
centes respecto al porqué se elige es-
tos y no otros crimenes.

C. GRAN ESTRATEGIAY
POLITICA MODESTA: {ALGUNA
UTILIDAD PARA LA SELECCION Y
PRIORIZACION?

Si bien la selecciéon de la situacion se
produce antes que la seleccion del
caso, los criterios para ello no pue-
den distinguirse tan nitidamente en
la practica. Como regla general, de
los principios de igualdad ante la ley
y de no discriminacién (Articulos 21
(3), 67 (1) ECPI) se sigue que las de-
cisiones de seleccion no tienen que
estar ‘basados en motivos no permi-
tidos como, entre otros, raza, color,
religién, opinién, origen nacional o
étnico’ (Prosecutor v. Delalic et al., No.
IT-96-21-A, Judgement, 20 febre-
ro de 2001, parr. 605)."" Por eso se

Perspective, en: Bergsmo (ed.), Thematic Prosecution of In-
ternational Sex Crimes, Oslo 2012, 291, pp. 301 y s.

' Véase también Prosecutor v. Bizimungu et al., No. IC-
TR-2000-56-T, Decision on Defence Motions for Stay
of Proceedings and for Adjournment of the Trial, in-
cluding Reasons in Support of the Chamber’s Oral Ru-
ling delivered on Monday 20 September, parr. 26 (24
September 2004); Coté, Independence and Impartiali-
ty, en: Reydams y Wouters/Ryngaert (eds.), International
Prosecutors, Oxford 2012, pp. 364, 366-70; deGuzman/
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exige al fiscal investigar todos los
aspectos de un conflicto sin favore-
cer ni discriminar a ninguna per-
sona o grupo (Ruling delivered on
Monday 20 September de 2004,
parr. 26). Pero, fuera de esas restric-
ciones provenientes de los derechos
humanos la persecucion es relativa-
mente'” libre en cuanto al desarrollo
de su propia politica. La necesidad
de integrar esas facultades amplia-
mente discrecionales en una estra-
tegia de persecucion 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 puablica y a
utilizar documentos de politica que
reflejen los principios y criterios ba-
sicos de esa estrategia.'

Schabas, Initiation of Investigations and Selection of Cases, en:
Sluiter et al., (eds.), International Criminal Procedure: Principles
and Rules, Oxford 2013, p. 167.

'?Las limitaciones legales para el poder discrecional del
fiscal surgen especialmente del principio de complemen-
tariedad.

1" Véase también No. 17 de las UN Guidelines on the
Role of Prosecutors (‘En paises donde los fiscales se en-
cuentran investidos con funciones discrecionales, la ley
o las reglas o regulaciones publicadas proveen pautas
para incrementar la equidad y consistencia del criterio
durante la toma de decisiones en el proceso de perse-
cucion, incluyendo la institucion o el desistimiento de la
persecucion.’).

" Un buen ejemplo de ello es ICC-OTP, Policy Paper
on Preliminary Examinations, 2015 (https://www.icc-
cpi.int/iccdocs/ otp/ OTP-PE-rep-2015-Eng.pdf, dltimo
acceso 21 abril de 2016). Este establece los principios
y criterios de los examenes preliminares (parr. 1y s.)y
tiene como objetivo promover la transparencia (parr.
14). Véase ademas el reciente Plan Estratégico de la OF
2016 —2018, 2015, supra nota 27, especialmente el parr.

36 (respecto al Documento de Politica sobre examenes

La OF elaboré diversos docu-
mentos y, luego de un Proyecto de
documento de 2006 (ICC-OTP,
Criteria _for Selection of  Situations and
Cases, [inédito] draft policy pa-
per) el afio 2016 emiti6 un nue-
vo ‘Documento sobre la politica
de selecciéon y priorizaciéon de ca-
sos’ (‘Policy Paper on Case Selection
and Prioritisation’) (ICC-OTP, 2016).
Mientras que el Documento de po-
litica de 2003 intenté definir una
estrategia general de persecucion,
resaltando algunas tareas priorita-
rias (/CC-OTE 2003) el Documento
de politica de 2016 se centra en los
sospechosos que afrontan la mayor
responsabilidad por los crimenes
mas graves ([CC-OTP, 2016, parr.
42-4) y, por eso, confia a los siste-
mas nacionales de justicia la tarea
de cerrar la laguna de punibilidad
resultante en cuanto a los crimina-
les de rango medio e inferior (Idem).

En el segundo nivel, el princi-
pio general rector de ‘investigacio-
nes y persecuciones focalizadas’ es
concretado, modificado y ulterior-
mente desarrollado por cuatro do-
cumentos de estrategia que prevén
algunas cuestiones estratégicas fun-
damentales: (1) la Estrategia 2006—
2009 (i) la Estrategia 2009-2012,
(i1) la Estrategia 2012-2015 y (iv)
la Estrategia 2016-2018. En el ter-
cer nivel, el Documento de politica

preliminares y la identificacion y priorizacién de casos

dentro de una investigacion formal).



El sistema de justicia penal internacional y la politica de seleccion de la persecucion « Kai Ambos

de 2016 y muchos otros documen-
tos sobre politica de la OF aclaran
otros temas clave y criterios politi-
cos relativos a la seleccién y priori-
zacion (ICC-OTP,2016, parr. 4,16)
tales como los ‘intereses de la justi-
cia’(/CC-OTP, 2007, Articulo 53 1 ¢
y 2 ¢) la focalizaciéon en los sucesos
‘mas representativos de la escala y
en el impacto de los crimenes’ y en
‘delitos que tradicionalmente han
sido poco perseguidos’(Regulacion
34 (2) RegOF); participacién de las
victimas (/CC-OTE 2010), examenes
preliminares (/CC-OTP, 2015, parr.
45) y la persecuciéon de delitos se-
xualesy de género (ICC-OTP, 2014).

En suma, el Documento de
Politica de 2016 de la OF se basa
en documentos de estralegia que acla-
ran los objetivos estratégicos de
la oficina por un periodo de tres a
cuatro afios asi como en documentos
de politica orientados a temas espe-
cialmente fundamentales, sobre los
cuales la oficina desea ofrecer ma-
yor claridad y transparencia y que
no resultan menos importantes en
st mismos (/CC-OTP, 2016). Los do-
cumentos de estrategia son agendas
de trabajo vigentes que permiten a
la OF evaluar criticamente su es-
trategia y, de ser necesario, ajus-
tarla a una base regular. Un buen
ejemplo de ello es la decision de la
oficina, ya mencionada arriba, de
complementar su abordaje secuen-
cial con uno simultaneo. Al inicio,

en concordancia con su focalizacién
en las personas con mayor grado de
responsabilidad, la OF adoptaba
una perspectiva secuencial inves-
tigando los casos de una situacion,
uno tras otro, y seleccionandolos
de acuerdo con su gravedad (/CC-
OTP, 2003, p.5). Luego de ello, la
OF se ha vuelto mas flexible y, por
ejemplo, en los procedimientos de
Kenia realizé investigaciones simul-
taneas, persiguiendo dos casos al
mismo tiempo.” Por consiguiente,
la Estrategia 2009 —que se adhie-
re a la politica de las investigaciones
focalizadas (ICC-OTP, 2012) —ya
no contenia explicitamente el crite-
rio secuencial; el nuevo criterio fue
confirmado por los planes estraté-
gicos posteriores (Regulacién 34 (2)
RegOF).

Otro cambio en la estrategia fue
introducido por el Plan Estratégico
2012-2015 y confirmado por
el Plan Estratégico 2016-2018.
Dado que los estandares proba-
torios adoptados por las Salas de
Cuestiones Preliminares para la
confirmaciéon de los cargos eran
mas altos que los esperados por la
OF la oficina decidié reemplazar
la politica de investigaciones foca-
lizadas por el ‘principio de inves-
tigaciones exhaustivas y abiertas,
aunque conservando el criterio de

la concentracion’ (ICC-OTP, 2016,

1" Por ejemplo, los casos contra William Samoei Ruto y

Joshua Arap Sang.
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parr. 42). Este criterio estd pensado
para hacer posible ‘una estrategia
de aportes gradualmente construc-
tivos” especialmente en aquellas si-
tuaciones en las que la OF tiene
posibilidades de investigacion limi-
tadas, lo cual significa que la OF
‘investigard y perseguira primero a
un numero limitado de autores de
rango alto e intermedio para al fi-
nal tener oportunidades razonables
de que se condene a quien posee
una mayor responsabilidad’ (idem).
Dependiendo de la evidencia dis-
ponible, la OF considera incluso la
posibilidad de limitarse a la perse-
cucién de los autores de rango infe-
rior que hubieran cometido delitos
particularmente graves y notorios,
en lugar de iniciar procedimientos
contra personas que poseen una
mayor responsabilidad pero con
dudosas perspectivas de éxito (zhi-
dem, parr. 34). El objetivo era estar
‘listo para el juicio’ tan pronto como
fuese posible y en cualquier caso no
después de la etapa de confirmacion
de los procedimientos (ibidem, parr.
3,4, 18, 23).

Si bien estos ejemplos muestran
que una cierta flexibilidad es til e
incluso necesaria para que se pue-
da reaccionar a los cambios legales
o jurisprudenciales (Goldston, 2010,
403), el actual criterio de abordaje
de la OF, aunque ha sido aproba-
do por el mas reciente documento
de estrategia y por el Documento de

Politica de 2016 (ICC-OTE parr. 1,
13y s), carece atin de una estrategia
general o global (/CC, 2011, pp. 46—
7). Por ejemplo, el Plan Estratégico
2012-2015 enfatiza la priorizacién
de los crimenes sexuales o por razo-
nes de género y los crimenes en con-
tra de ninos (/CC-OTE 2016, parr.
37). No obstante, si bien no se discu-
te que esos crimenes deberian ser in-
vestigados a fondo, sin embargo, ni
el Plan Estratégico ni el Documento
de Politica de 2003 asi como tam-
poco el Documento de Politica so-
bre crimenes sexuales o por razones
de género de 2014 (ICC-OTP, 2012,
parr. 7) ni el reciente Documento
de Politica de 2016 ofrecen algu-
na razoéon del porqué estos crime-
nes deben priorizarse en lugar de
otros. El Documento de Politica
de 2016 tampoco explica el funda-
mento subyacente, si es que existe
alguno, de esa politica de prioriza-
ci6n.'® Ademas de ello, los ‘Criterios
de priorizacion de casos’{CC-OTP,
2016, parr. 47-55) previstos en el
Documento de Politica de 2016
no estan a la altura de las expecta-
tivas puesto que la OF se satisface
con la combinacién de la referencia
a ‘los mismos factores que guian la

16 Véase por ejemplo la justificacion filosofica de la prio-

rizacién de crimenes sexuales en deGuzman, Giving
Prionity to Sex Crime Prosecutions, ICLR, 11 (2011), 515;
deGuzman, An Expressive Rationale for the Thematic

Prosecution of Sex Crimes, en: Bergsmo (ed.), Thematic
Prosecution, Oslo 2012, p. 11.
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seleccion de casos’, de naturaleza
genérica, y a los denominados ‘crite-
rios operativos’, como la disponibili-
dad de la evidencia, la cooperacién
internacional y los recursos de la
oficina (ibidem, parr. 50). Ademas
de aquellos, también podrian servir
como criterios importantes para la
priorizacion la clase y la naturaleza
del crimen asi como la alarma so-
cial causada por este. Mientras que
el primero de estos puede tener im-
portancia para la gravedad como re-
quisito de seleccion (y consiguiente
priorizacion) del caso (tbidem, parr.
35-41), 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 ope-
rativo referido al “potencial impacto
de investigaciones y de persecucio-
nes respecto de crimenes futuros o
en curso y/o su contribucién a la
prevenciéon de crimenes”(ICC-OTE
2016, parr. 50), lo que podria servir
para reflejar la funcién expresiva de
la investigacién de un determinado
caso. Por supuesto, asumiendo una
perspectiva universal podria argu-
mentarse que el extendido deseo
publico de una reaccioén penal con-
tra clertos crimenes especialmen-
te reprochables se satisface por un
cierto periodo de tiempo una vez
que tales crimenes, por ejemplo, el
reclutamiento de nihos o crimenes

sexuales, han sido perseguidos y juz-
gados. Este elemento de ratione mate-
riae podria ser complementado con
la ayuda de otros factores, como el
impacto de la priorizacioén en un de-
terminado contexto nacional. Por
eso, este ultimo concepto es un im-
portante criterio normativo de se-
leccion y priorizacion.

Es por ello que el Documento de
Politica de 2016 de la OF tiene que
ser contrastado con las exigencias de
la Regla 14 RegOL; lo cual requie-
re de una estrategia de persecucion
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 es-
trategia de persecucién es relevante
pues indica la direccion general de
la OF no solo al pablico interesado
sino también al personal mismo que
trabaja en ella. Ademas, resulta mas
practico tener la estrategia general
en un solo documento en lugar de
que esta se encuentre en varios do-
cumentos, elaborados en distintos
momentos y orientados a temas di-
ferentes. Solo un documento basico
puede establecer un leitmotif a partir
del cual es posible desarrollar estra-
tegias focalizadas y sobre la base del
cual realizar reflexiones periddicas
(Ambosy Stegmiller, 2012, p.394). El
Documento de Politica de 2003 (aun-
que Irrestricto en términos de tiem-
po) no pudo cumplir adecuadamente
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esa funcién pues era demasiado ge-
neral como para brindar una orien-
tacion significativa y al final estaba
parcialmente anulado por el actual
Plan Estratégico.'” Ciertamente el
Documento de Politica de 2016 se
esfuerza en brindar directrices mas
concretas. Sin  embargo, debido
a su redaccion a veces vaga y deli-
beradamente indeterminada no es
posible superar la generalidad del
Documento de Politica de 2003.
Por supuesto, también existen ar-
gumentos contra el abordaje global
implicito en un documento basico
o, incluso, contra la posibilidad mis-
ma de claborar razonablemente un
documento de ese tipo. Las dinami-
cas de los crimenes, investigaciones
y mecanismos jurisdiccionales con-
vierten en algo dificil, sino imposi-
ble, la formulacién de una estrategia
general de indole global y seria que
no recurra a generalidades y obvie-
dades. La Corte no posee el dominio
total de sus investigaciones, nuevas
situaciones criminales podrian sur-
gir cada dia y podrian serle remiti-
das 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
elaboracion de estrategias generales

17Veéase el cambio de la politica de investigaciones foca-
lizadas por el principio de investigaciones exhaustivas,
abiertas como se ha descrito arriba, supra nota 57 y el

texto correspondiente.

pero solo por periodos de tiempo
limitados.

D. GRAVEDAD Y SELECCION

Una situacion que no supere el
umbral de gravedad conforme al
Art. 17(1) (d) ECPI no sera inves-
tigada por el fiscal. Esto consti-
tuye una seleccién negativa. De
hecho, los factores que de acuerdo
con la OF determinan la gravedad
—“escala, naturaleza, forma de
comision e impacto” (Regulacion
29(2) RegOF)'*— podrian ser-
vir al mismo tiempo como crite-
rios de seleccion.'? Recientemente,
la OF ha complementado con

18 Para una discusion critica del tema Kontorovich, When
Gravity Fails: Israeli Settlements and Admissibility at the 1CC,
Israel Law Review (‘IsSLR’) 47 (2014), 387 vy s.; sobre la
discrecionalidad resultante de la OF ver Rohrer, Legali-
tdits- oder Opportunitétsprinzip beim Internationalen Strafgerichts-
hof, Kéln 2010, pp. 234 y s. Para una valoraciéon empirica
de la seleccion de situaciones de la OF con referencia a
su gravedad véase Smeulers/Weerdesteijn/Hola, supra
nota 18, 1 y s. (concluyendo, sobre la base del analisis
de los datos secundarios sobre violencia y violaciones
de derechos humanos, que ‘la Fiscalia se estd enfocando
por lo general en las situaciones mas graves en las que
presuntamente se han cometido crimenes’ [1, 35-6, 38]
pero admitiendo al mismo tiempo la existencia de limita-
ciones intrinsecas del criterio de abordaje, especialmen-
te del enfoque en situaciones extensas de paises, lo que
difiere del abordaje de la OF consistente en situaciones
y casos potenciales mas limitados [36 ~8]; el enfoque en
situaciones extensas de paises tampoco da cuenta de la
seleccion de casos — procedimentalmente mas relevante
en el marco de una situacion existente.

' Respecto a la gravedad en sentido amplio como con-
cepto para guiar el ejercicio de la discrecionalidad en
la persecucion con respecto a la identificacion y priori-
zacion de casos Rastan, Complementarity: Contest or

Collaboration? en: Bergsmo (ed.), Complementarity and the
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consideraciones cualitativas su an-
terior criterio de abordaje pura-
mente cuantitativo de la gravedad
(ICC-OTE 2013, parr. 61). La ju-
risprudencia no tiene un criterio
fijo sobre la gravedad. La propues-
ta de diversos factores realizada por
la Sala de Cuestiones Preliminares
Lubanga, bastante similar a la de
la OF, (cfi: Prosecutor v. Lubanga and
Ntaganda, No. 1CC-01/04 —02/06-
20-Anx2, parr. 29, 42, 46, 504,
63 )" fue rechazada por la Sala de
Apelaciones (Prosecutor v.  Lubanga
Dyilo, No. 1CC-01/04-169, julio
de 2016, parr. 54-82). Esta sostuvo
que el test de gravedad de la Sala
de Cuestiones Preliminares era de-
ficiente y que por eso constituia un
error de derecho (itbidem, parr. 82).
En particular, respecto al criterio
de la alarma social, la Sala sostuvo
que ello no tenia fundamento en el
Estatuto y que ademas politizaria
la determinacién de la gravedad al
apoyarse en “reacciones subjetivas
y contingentes frente a los crime-
nes antes que en su gravedad obje-
tiva” (thidem, parr. 72). Ademas de
ello, en cuanto al estatus y rol del

FExercise of Universal Jurisdiction for Core International Crimes,
Oslo 2010, p. 83, 97.

2 En este documento se propone como algunos criterios
abstractos respecto a un caso la naturaleza y el impacto
social [‘alarma social’] de los crimenes [¢sistematicos o a
gran escala?], la forma de comision [por ejm. la especial
brutalidad o crueldad] y el estatus y rol de los presuntos
autores [¢son ellos los que tienen la mayor responsabili-
dad?]); crit. Boas, et al. (eds.), International Criminal Procedu-
re, Cambridge 2011, p. 84.

sospechoso —un criterio usado por
la OF solo como un factor adicio-
nal con respecto a su enfoque en los
‘mas responsables’ (Guariglia, 2009,
pp- 214-5; Schabas, 2009, p.243)—
la Sala indic6 correctamente que
la “exclusion previsible de muchos
autores” por tales razones “po-
dria dificultar severamente el rol
preventivo o disuasivo de la Corte
(...)” (Prosecutor v. Lubanga Dytlo, No.
ICC-01/04-169, parr. 75.) Sin em-
bargo, la Sala no propuso un test
alternativo.”’ En los procedimien-
tos de Kenia, quiza la mas profun-
da decision posterior de la Sala de
Cuestiones Preliminares, la grave-
dad fue valorada “con el marco de
un potencial caso en el contexto de
una situacién” y, por eso, se analizd
si el sospechoso “posee la mayor res-
ponsabilidad [sic| y la gravedad de
los respectivos crimenes, orientada

2 Crit. respecto a la Sala de Apelaciones por esa razon
y en general por su abordaje demasiado estricto Scha-
bas/El Zeidy, Article 17, en: Triffterer/Ambos (eds.),
Commentary on the Rome Statute of the International
Criminal Court, Miinchen 2016, nim. 30. EI juez Pi-
kis, en su opinién individual y parcialmente divergente,
intenté determinar la gravedad sin proponer, de cual-
quier modo, un test concreto (Prosecutor v Lubanga Dyilo,
No. ICC-01/04-169, Separate and partly dissenting opi-
nion of Judge Georghios M. Pikis, parr. 38-41). El juez
Pikis se centra en el significado ordinario del término,
entendiéndolo como ‘relevancia’ (parr. 39) y excluyendo
los casos ‘que no merecen ser considerados’ por la Corte,
es decir, casos que resultan ‘insignificantes en si mismos;
cuando la responsabilidad criminal del imputado resulta
totalmente marginal; casos limite’ (parr. 40) y considera
que un crimen es insignificante cuando ‘los actos cons-
titutivos del crimen resultan completamente periféricos
respecto a los objetivos legales de la criminalizacion de

la conducta’ (parr. 40).
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por factores como la gravedad, na-
turaleza, forma de comisién, im-
pacto de los crimenes cometidos
sobre las victimas y la existencia de
circunstancias agravantes” (Situation
in Kenya, No. ICC-01/09-19, mayo
de 2010, parr. 188). En su deci-
sibn de confirmacién, la Sala de
Cuestiones Preliminares II rechazo
explicitamente el test de la Sala de
Cuestiones Preliminares (Lubanga
Prosecutor v. Ririmi Muthaura, Muigai
Kenyatta and Hussein Ali, No. 1CC-
01/09-02/11-382-Red, enero de
2012, parr. 44) asi como el argu-
mento de la defensa consistente en
que solo existe una suficiente grave-
dad en casos de una conducta acti-
va o de autoria directa (tbidem, parr.
46, 47). Como factores positivos a
ser tomados en cuenta para la de-
terminacién de una suficiente gra-
vedad la Sala hace referencia a la
(sentencia) Regla 145(1)(c) RPE CPI
y cita, a modo de ejemplo, la “esca-
la, naturaleza y forma de comisién
de los crimenes imputados, su im-
pacto sobre las victimas, y la exis-
tencia de eventuales circunstancias
agravantes” (tbidem, parr. 50.). Con
esto, la Sala no solo confirma los
criterios de la OF sino que ademas
coloca a la gravedad como un cri-
terio esencial (‘prueba decisiva’) en
el contexto de la sentencia (Ambos,
2014, pp. 291) y en el mismo nivel,
desde una perspectiva conceptual,
que el que tiene la gravedad como

criterio de admisibilidad. En otras
palabras, existe un concepto uniforme
de gravedad, igualmente valido antes
de la investigacion (admisibilidad) y
en la etapa de sentencia del procedi-
miento. A su vez, esto significa que
la variada jurisprudencia del TPIY,
TPIR y TESL sobre la gravedad en
la sentencia (idem), aunque no es for-
malmente vinculante para la CPI,
podria proveer de importantes ele-
mentos para un concepto general
de gravedad.

En suma, si bien toda decision
depende al final de las circunstan-
cias concretas de la situacién o del
respectivo caso, sin embargo resul-
ta evidente que las consideraciones
cualitativas anteriormente mencio-
nadas, por ejemplo, la naturaleza
del conflicto subyacente y el estatus
de los sospechosos, podrian tener
mayor relevancia que una valora-
cion cuantitativa, lo que, por otro
lado, implicaria el rechazo de una
gravedad suficiente.”
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