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A distancia de apenas seis afios de la publicacién, en esta misma
Revista, de mi recensién a la 3 ediciéon del Commentary dirigido por
Kai Ambos', me encuentro hoy en la situacién muy grata de presentar
una recension a su 4* edicién. El texto objeto del comentario, el Estatuto
de la Corte Penal Internacional (ECPI), sigue siendo esencialmente el
mismo, ya que la dltima y hasta ahora tinica Conferencia de revisién
del Estatuto tuvo lugar en Kampala en 2010. Sin embargo, este lapso de
tiempo relativamente corto ha traido numerosas novedades relevantes
en el sistema de la Corte Penal Internacional (CPI): a nivel normativo (la
activacion de la jurisdiccion de la CPI sobre el crimen de agresion el 17
de julio de 2018; la introduccién, en 2017 y 2019, de nuevas conductas
constitutivas de crimenes de guerra; varias enmiendas en las Reglas de
Procedimiento y Prueba; algunas modificaciones en el Manual de prac-
tica de las Salas), a nivel jurisprudencial (se han abierto nuevas investi-
gaciones, cerrado otras, iniciado nuevos juicios, dictado seis sentencias
y numerosisimas decisiones), y estructural. Entre estas tltimas, cabe
destacar la reciente toma de posesién del nuevo Fiscal de la CPI, Kharim
Khan, la creacion de la International Criminal Court Bar Association (Co-
legio de Abogados que ejercen ante la CPI) en julio de 2016, y la revisién,
en 2019, de la actividad de la CPI por parte de un Panel de Expertos In-

! E. MAcuLAN, “Recensiéon de Rome Statute of the International Criminal Court. A
Commentary, dirigido por Otto Triffterer y Kai Ambos, 3rd ed., C.H.Beck-Hart-Nomos,
2016”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 15, 2016, pp. 305-316, disponible en:
http://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24485/19334 (acceso el 9.12.2021).
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dependientes a instancia de la Asamblea de Estados Parte, seguida por la
creacion de un mecanismo para monitorizar el cumplimiento de las re-
comendaciones formuladas en su informe de cara a mejorar la eficiencia
y efectividad de la Corte?.

El Prof. Kai Ambos, que ha heredado la dificil pero imprescindible
tarea de direccién de esta obra de su predecesor, el Prof. Otto von Triffte-
rer, ha considerado por ello, con buen criterio, que era necesario actua-
lizar este Comentario a la luz de la evolucién mas reciente en la materia.
Ademas, ha tomado la decisién, muy acertada, de anadir al final del
volumen una tabla de casos?, tanto de la CPI como de otros tribunales
internacionales e internos, a los que se hace referencia en las distintas
aportaciones, ofreciendo asi un listado, de los mas completos, de la juris-
prudencia relevante en este &mbito.

Y es que este Comentario se ha convertido en un instrumento de
referencia para cualquiera que se dedique al estudio de la CPI y, méas en
general, del Derecho penal internacional (DPI), asi como para los practi-
cos que trabajan en esta area.

La estructura de la obra respeta el articulado del propio ECPI, por
lo que esta dividida en 128 articulos, agrupados en 13 Partes, y ofrece
una uniformidad en la organizacién de los contenidos que sorprende,
si se tiene en cuenta el gran numero de autores y la diversidad de sus
perfiles. De hecho, se cuentan 79 autores, algunos ya presentes en las
anteriores ediciones y otros de nueva incorporaciéon, algunos con una
larga trayectoria en la investigacién sobre el DPI y otros mas junior, pero
no por ello menos rigurosos en su aportacion y, por ultimo, algunos con
un perfil marcadamente académico y otros con uno mas bien practico, al
desempenar o haber desempefiado cargos y funciones en la propia CPI o
en otras organizaciones relacionadas con su actividad.

En su conjunto, es una obra monumental, que une a la calidad ex-
celente de las aportaciones de cada autor un trabajo minucioso y muy
logrado de coordinacién y armonizacién por parte del director.

Al no ser posible resumir en estas pocas lineas el contenido de sus
mas de 3000 paginas, voy a destacar simplemente cuatro cuestiones o
aportaciones que me parecen mas novedosas o interesantes y que refle-
jan la rapida y fascinante evolucién de la materia.

En primer lugar, el comentario al articulo 17 ECPI, sobre cuestiones
de admisibilidad, redactado por El Zeidy y Schabas, ofrece un analisis
completo, actualizado y critico de las muchas cuestiones que han ido sur-

2 Las Introducciones a esta 4 edicion de la obra, redactadas por P. HOFMANSKI (presi-
dente de la CPI), O-GoN KwoN (presidente de la Asamblea de Estados parte), B. SCHMITT
(juez de la Corte) y K. KHAN (fiscal de la CPI), describen estas novedades.

3 A p. 2931 y ss. de la obra que se comenta.
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giendo en relacién con el principio de complementariedad, la competencia
de la Corte y las mdltiples aristas de la admisibilidad de los casos. La juris-
prudencia de estos afios ha sido especialmente densa en novedades a este
respecto, y ha ido marcando conceptos e hitos que contribuyen de manera
considerable a fijar la posicién de la Corte en relacién con cuestiones espe-
cialmente delicadas o controvertidas. Para mencionar un ejemplo, la Sala
de Apelaciones, en una decisién de febrero de 2020 en el caso Al Hassan ha
ofrecido finalmente unas indicaciones para realizar el test de gravedad de
un caso (tras haber rechazado una propuesta interpretativa anteriormente
formulada por la SCP I, sin ofrecer una alternativa), destacando que hay
que combinar criterios cuantitativos y cualitativos y, de todas formas, rea-
lizar un analisis caso por caso*.

No obstante, también se puede apreciar, en esta jurisprudencia, la
existencia de diferentes interpretaciones acerca de aspectos especificos y
mas complejos. Asi, por ejemplo, en Yekatom y otros, la Sala de Primera
Instancia (SPI) ha rechazado la propuesta de la defensa de una “apro-
ximacién secuencial”, que concediera a las autoridades nacionales mas
tiempo para emprender las investigaciones de los hechos, en linea con el
concepto de complementariedad positiva por el que ha apostado hasta
ahora la Fiscalia®.

De manera similar, la investigacién sobre el incidente de la “flotilla de
Gaza” ha dado lugar a un desencuentro entre la Fiscalia y las Salas de la
Corte sobre los criterios para valorar si una situacién cumple con el re-
quisito de “gravedad suficiente” marcado por el art. 17 ECPI. La decisién
inicial de la anterior fiscal de no seguir adelante porque los hechos no
alcanzaban ese umbral de gravedad habia sido cuestionada por la Sala
de Cuestiones Preliminares (SCP) I, que le habia pedido reconsiderarla;
sin embargo, la fiscal confirmé su decisién en via definitiva en 2017.
Pero una nueva solicitud de revisién enviada por el Gobierno de las Islas
Comoras (que habia remitido la situacién inicialmente) llevé a la misma
SCP, ahora compuesta por jueces diferentes, a reabrir la cuestion, cen-
trada esta vez en el margen de discrecionalidad del que goza el/la fiscal
para rechazar las decisiones de las SCP. La nueva decisién de la SCP, en
2018, ha concluido en el mismo sentido que la anterior, pidiendo a la
entonces fiscal reconsiderar su decisiéon de no abrir una investigacion,
y ha sido confirmada por la Sala de Apelaciones en 2019, incidiendo en
el deber de la fiscal de acatar la decision de revisién dictada por la SCP.
Esta experiencia muestra claramente “el caracter relativo y la dimensién
a menudo subjetiva” de la valoracion de la gravedad®, asi como la dificul-
tad en marcar un perimetro definido para la discrecionalidad de la que
goza la Fiscalia en este tipo de situaciones.

4 ScHABAS Y EL ZEIDY, “Article 177, en la obra que se comenta, pp. 986-7.
5 Ibidem, p. 965.
¢ Ibidem, p. 991.
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Las discrepancias interpretativas se manifiestan también entre las
distintas Salas de la Corte: por ejemplo, una reciente decisién de la Sala
de Apelaciones en la situacion de Afganistan parece revertir la que hasta
ahora era una interpretacién consolidada, seguin la cual las SCP tienen
un papel de supervision sobre las decisiones que la Fiscalia adopte en
relacién con la admisibilidad en el marco del procedimiento preliminar
regulado en el art. 15 ECPI (investigaciones propio motu)’. Asimismo, la
Sala de Apelaciones ha rechazado expresamente el criterio adoptado por
la SCP I, segtin el cual el requisito de gravedad implica excluir automa-
ticamente de la investigacién a los perpetradores de nivel mas bajo en la
estructura criminal, considerando que esta interpretacion perjudicaria la
funcién preventiva y disuasoria de la Corte8. La Sala de Apelaciones con-
sidera, en cambio, que para determinar si un caso alcanza la suficiente
gravedad, es necesario considerar, ademaés del cargo o posicién ocupado
por el acusado, también otros factores, como el rol concretamente des-
empefiado en la comisién de los crimenes, lo que puede llevar a incluir
en el procedimiento ante la CPI también a criminales de rango bajo.

El comentario incide, ademas, en dos cuestiones especialmente com-
plejas v de gran actualidad, sobre las cuales no es posible detectar una
postura clara en la Corte: por un lado, la validez, a efectos de considerar
un caso inadmisible ante la Corte, de investigaciones llevadas a cabo no
por “el Estado que tiene jurisdicciéon”, como establece literalmente el
art. 17, sino por entidades cuyo estatus es objeto de contestacién, pero
que tienen control sobre un territorio y la capacidad de ejercer su juris-
diccion, como es el caso de Taiwan, o por territorios disputados, como
Kosovo y Osetia del Sur. En una decisién de 2018 en el caso Al Werfalli,
la SCP I ha considerado como vélidas las investigaciones abiertas por
una entidad no estatal, pero, como resefian los autores del comentario,
una decision aislada de una SCP no es suficiente para definir el criterio
interpretativo consolidado en la Corte al respecto’, mas aun si conside-
ramos el largo historial de diferencias interpretativas que han surgido en
la jurisprudencia de la Corte.

Por otro lado, queda por definir la postura de la Corte acerca de la
admisibilidad, de cara a evitar la activacién de su jurisdiccién, de los
métodos alternativos de establecimiento de responsabilidad que puedan
aplicarse en los ordenamientos nacionales, especialmente en contextos
transicionales. La cuestién es especialmente compleja y enlaza con la
debatida validez de las amnistias, de los indultos y de mecanismos como
las Comisiones de la verdad como alternativas a la persecucién penal.
Ante la ausencia de una regulacién expresa en el Estatuto, la CPI ha sido
muy prudente al respecto: en este sentido, la Sala de Apelaciones, en una

7 Ibidem, p. 964.
8 Ibidem, pp. 984-8.
o Ibidem, p. 959.
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decision en el caso Saif Gaddafi en 2020, ha preferido no pronunciarse
expresamente sobre la validez de las amnistias, reconociendo que el
Derecho internacional esta todavia en desarrollo sobre el punto, y ofre-
ciendo de esta manera una interpretacién mas prudente que la SCP en
el mismo caso, que habia hablado de una tendencia universal creciente
a rechazar las amnistias que cubren crimenes internacionales'®. En este
caso se trata de un debate que trasciende el sistema de la CPI y que sigue
dividiendo los organismos internacionales y los expertos en la materia,
sin que sea posible identificar un acuerdo minimo, mas all4, quizas, de
la inadmisibilidad de las amnistias absolutas e incondicionadas y de las
auto-amnistias.

Una segunda novedad de gran calado es la activacién de la jurisdic-
cién de la CPI sobre el crimen de agresién, ocurrida el 17 de julio de
2018, en una fecha simbélicamente importante, por coincidir con los
veinte afios desde la aprobacién del Estatuto en la Conferencia de Roma.
Los comentarios a los articulos 8 bis, 15 bis y 15 ter, redactados los tres
por Zimmermann y Freiburg-Braun, describen con detalle no solamente
el largo y complicado proceso que llevé a la adopcién, en Kampala, de
estas enmiendas al Estatuto, sino también las varias cuestiones con-
trovertidas que esta regulacién todavia plantea, como, por ejemplo, la
posible aplicacién de la figura a actos de agresién llevados a cabo por
actores privados (siempre que puedan ser atribuidos a un Estado)'! y la
posibilidad de considerar como violaciones manifiestas de la Carta de
Naciones Unidas (a efectos de identificar un acto de agresién) casos que
se ubican en la “zona gris”, como la legitima defensa preventiva, la legi-
tima defensa contra actores no estatales y la intervencién humanitaria o
bajo el principio de responsabilidad de proteger'2.

En tercer lugar, desde la anterior edicién del comentario se ha pro-
ducido la primera aplicacién de la responsabilidad del superior regulada
por el art. 28 ECPI, modalidad por la que en marzo de 2016 fue conde-
nado en primera instancia Jean Pierre Bemba Gombo, posteriormente
absuelto en la sentencia de apelacion de junio de 2018 por considerar,
la mayoria de la Sala, que no se le podia acusar de no haber tomado las
medidas necesarias y razonables para prevenir y reprimir los crimenes
cometidos por sus subordinados.

La sentencia de primera instancia desarrolla un test en seis partes
para determinar la concurrencia de esta forma de responsabilidad, en
particular en la modalidad de responsabilidad del superior militar (apli-
cable a Bemba), indicando que hay que verificar: 1. Si las fuerzas han
cometido crimenes internacionales; 2. Que el acusado era un comandante

10 Ibidem, p. 977.
!l ZIMMERMANN Y FREIBURG-BRAUN, “Articulo 8 bis”, en la obra comentada, p. 712.
12 [bidem, pp. 706-711.
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militar o una persona que actuaba efectivamente como tal; 3. Que el acu-
sado tenfa el mando y control efectivo, o una autoridad y control efectivo,
sobre las fuerzas que cometieron los crimenes; 4. Que el acusado sabia o,
a la luz de las circunstancias en ese entonces, hubiera debido saber que
las fuerzas estaban cometiendo o a punto de cometer esos crimenes; 5.
Que el acusado habia omitido tomar todas las medidas necesarias y razo-
nables en su poder para prevenir o reprimir la comisién de esos crimenes
o para someter la cuestién a las autoridades competentes para que la
investigaran y persiguieran penalmente; y 6. Los crimenes cometidos por
las fuerzas han sido el resultado de la omisién, por parte del acusado, de
ejercer el control adecuado sobre ellos'3. Tal y como destaca el comenta-
rio de Arnold y Jackson al art. 28 ECPI, este test recupera en buena me-
dida criterios que habia elaborado la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia, pero los articula de manera
parcialmente diferente y mas detallada, destacando, entre otras cosas,
el requisito de que el control del superior se manifieste en el contexto de
una relacién de subordinacién o cadena de mando que debia existir pre-
viamente a la comision de los hechos 4.

El comentario ahonda en la debatida cuestién de la naturaleza de
esta figura, dependiendo de si se exige que haya un nexo de causalidad
entre la omisién del superior y la comisién de los crimenes: se trata de
un aspecto que sigue dividiendo tanto a la doctrina, como a los propios
jueces de la CPI. En la decisién de confirmacion de cargos, en la senten-
cia de primera instancia y en la sentencia de apelacién en el caso Bem-
ba, asi como en las opiniones separadas adjuntas a esas decisiones, se
pueden identificar cuatro interpretaciones posibles del requisito literal
“como resultado de su omisién de ejercer el control” previsto en el art. 28
ECPI, que proponen: la negacién de la necesidad de probar la relacién de
causalidad in foto, su necesaria concurrencia solamente en relaciéon con
el deber de prevenir, la referencia de esa relacién causal a la comisién de
otros crimenes en el futuro y la separacién conceptual entre un deber ge-
neral de ejercer el control y deberes especificos de prevencion, represion
y denuncia®®. Los autores del comentario, tras destacar las ventajas y des-
ventajas de cada una de ellas, sugieren (aunque con un tono algo dubita-
tivo) que la interpretacién mas coherente seria la primera, que llevaria a
concebir la figura regulada en el art. 28 ECPI como un delito de omisién
pura'¢; sin embargo, esta opcién tampoco esta exenta de criticas (como
los propios autores reconocen), y de hecho es expresamente rechazada
por algunos jueces de la CPI y por numerosos autores, que califican esta
figura como una forma de responsabilidad en comisién por omisién

13 1CC, Bemba, TC, Judgment, 21.3.2016, parr. 170.
ARNOLD Y JACKSON, “Article 28”, en la obra comentada, p. 1290.
5 Ibidem, pp. 1299-1301.
¢ Ibidem, pp. 1302-1305.
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especialmente regulada!”’. El hecho de que las cuatro posturas hayan
sido defendidas en distintos pronunciamientos de la CPI y por diferentes
jueces muestra la complejidad del tema y la dificultad en consolidar un
entendimiento comun al respecto.

En cuarto lugar, la obra recoge la evolucién que ha tenido en estos
dltimos anos la reparacion a las victimas, de acuerdo con el art. 75 ECPI
y con las Reglas 94-99 RPP. La Corte, que se ha ocupado del tema en los
casos Lubanga, Katanga y Al Mahdi, ha formulado unos principios sobre
reparacion que posteriormente ha aplicado en las 6rdenes de reparacion
dictadas contra esos tres condenados. Como describe Donat Cattin en su
comentario al art. 75 ECPI, entre las pautas marcadas por la Corte esta
la admisibilidad de medidas de reparacién individual o colectiva, asi
como la necesaria prudencia en relacién con esta tltima modalidad, que
se permite solo si las victimas perciben haber sufrido un dafio comin o
compartido'8. Asimismo, la jurisprudencia ha elaborado criterios para la
seleccién de las victimas beneficiarias de la reparacién (tarea que enco-
mienda al Fondo Fiduciario para Victimas)'® y hecho hincapié en la ne-
cesidad de cooperacién y apoyo logistico por parte del Gobierno nacional
directamente afectado para ejecutar proyectos amplios de reparacién,
como en el caso Al Mahdi*.

Estos cuatro ejemplos ofrecen en mi opinién una buena muestra de
algunas tendencias en la actividad de la CPI y permiten, al mismo tiem-
po, realizar consideraciones de caracter general sobre la evolucién del
Derecho penal internacional. En este sentido, se puede apreciar la gran
labor realizada por la Corte para desarrollar y aclarar conceptos y fijar
criterios y pautas para garantizar una correcta aplicacién de las dispo-
siciones estatutarias. La multiplicacién de los procedimientos y de las
decisiones en distintas fases procesales en estos ultimos afios ha contri-
buido a avances muy significativos en la materia.

Sin embargo, los ejemplos mencionados muestran también la perma-
nencia de divisiones internas y hasta de cierta incoherencia en la juris-
prudencia de la Corte, a la hora de tomar postura acerca de cuestiones
cruciales tanto de Derecho penal sustantivo, como de caracter procesal
y, como no, sobre cuestiones que conllevan implicaciones politicas. Esto
puede deberse a la especial complejidad de determinados temas, junto
con el caracter todavia “joven” del Estatuto y con la necesidad natural
de tiempo para su desarrollo interpretativo, pero quizas, también, a la
pluralidad y diferencia de perfiles de los magistrados (y fiscal) de la CPI,
que reflejan las especificidades de los ordenamientos de los que proceden

17 En Espana, véase A.M. GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por omi-
sion en Derecho penal internacional, Cizur Menor: Aranzadi, 2016.

18 DonNaT CATTIN, “Article 75”7, en la obra comentada, p. 2247.

19 Ibidem, pp. 2250-1.

20 Ibidem, p. 2255.
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y de la forma mentis con la que se formaron como juristas. A estos fac-
tores se anade, ademas, la influencia de consideraciones de oportunidad
y de caracter mas politico que técnico, vinculadas a las funciones y a los
limites de la Corte en si, en relacién con determinados temas, como, por
ejemplo, la aplicacién del principio de complementariedad y las decisio-
nes sobre la admisibilidad de un caso.

El Comentario dirigido por Kai Ambos permite detectar todas estas
tendencias: los autores de las distintas secciones ofrecen una visién cla-
ra, completa y critica de las normas estatutarias, de su aplicacién juris-
prudencial, de las implicaciones practicas de determinadas decisiones y
posturas y de las cuestiones que siguen todavia abiertas.

Por dltimo, me atrevo a aventurar que, en futuras ediciones de este
Comentario, habra que prestar mas atencion, posiblemente, a un aspecto
que tradicionalmente se ha considerado bastante marginal, pero que, en
mi opinién, estd dejando de serlo, a medida que va pasando el tiempo y
aumentando el nimero de sentencias dictadas por la Corte y de conde-
nas en fase de ejecucion. Me refiero a las modalidades de ejecucién de
la pena (en las que, cabe recordar, se aplican las reglas del Estado que
se ha elegido para el cumplimiento de condena, bajo supervision de la
CPI, segun prevé el art. 103 ECPI) y, especialmente, al procedimiento de
revision de condena que define el art. 110 ECPI. Este procedimiento ha
sido aplicado, hasta ahora, cuatro veces: una vez a peticién del condena-
do Katanga, llevando a una reduccion de tres afnos y ocho meses de su
condena, dos veces a peticién de Lubanga, cuyas peticiones de revision
fueron rechazadas (la tltima en 2017), y una vez a peticién de Al Mah-
di, dando lugar a una reduccién de dos aflos sobre su condena a nueve
afios de prisién?!'. Estos procedimientos confirman, en mi opinién, la
naturaleza de la CPI como tribunal penal en todas sus vertientes y, sobre
todo, la idea de que su misién no es solamente evitar la impunidad de los
responsables de crimenes internacionales, como afirma el PreAmbulo de
su Estatuto, sino también respetar y promover los estdndares del juicio
justo en todas sus fases y las garantias de defensa de los acusados y de
proteccién de los condenados. No es una justicia punitivista, que solo
busca la condena de los sujetos implicados en la comisiéon de crimenes
atroces, sino que busca, atin con todos sus limites y dificultades, ser un
sistema penal garantista y “justo”.

21 Esta ultima decision, dictada el 25 de noviembre de 2021, no estd incorporada en el
Comentario, por ser posterior a su publicacion.
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