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UCRANIA Y LA CORTE PENAL INTERNACIONAL.:
UNA OPORTUNIDAD PARA LA CORTE Y PARA LA LUCHA
CONTRA LA IMPUNIDAD

Concepcién ESCOBAR HERNANDEZ*

RESUMEN

UCRANIA Y LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: UNA OPORTUNIDAD PARA
LA CORTE Y PARA LA LUCHA CONTRA LA IMPUNIDAD

Con la invasién rusa de Ucrania y el conflicto armado que ha generado, la Corte Penal
Internacional ha recuperado su papel central en el emergente Sistema de Justicia Penal
Internacional y se ha vuelto a percibir como un instrumento ttil para luchar contra la
impunidad de los méas graves crimenes de Derecho internacional. Sin embargo, la com-
plejidad de la situaciéon de Ucrania obliga a contemplar con prudencia la accién de la
Corte y, sobre todo, a colocar en un lugar adecuado lo que puede pedir y lo que se puede
esperar de ella. En este contexto, este trabajo ofrece un estudio inicial de cuestiones
relativas a su competencia, jurisdiccion y del papel que puede jugar el principio de com-
plementariedad.

Palabras clave: Corte Penal Internacional, Ucrania, competencia, jurisdiccién, princi-
pio de complementariedad.

ABSTRACT

UKRAINE AND THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT: AN OPPORTUNITY
FOR THE COURT AND FOR THE FIGHT AGAINST IMPUNITY

With Russia’s invasion of Ukraine and the armed conflict it has generated, the Inter-
national Criminal Court has regained its central role in the emerging International Crimi-
nal Justice System and has once again been perceived as a useful instrument in the fight
against impunity for the most serious crimes under international law. However, the com-
plexity of the Ukrainian situation makes it necessary to view the Court’s action with caution
and, above all, to place conveniently what it can ask and what can be expected of it. In this
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context, this paper offers an initial study of issues relating to its competence, jurisdiction,
and the role that the principle of complementarity can play.

Keywords: International Criminal Court, Ukraine, competence, jurisdiction, principle
of complementarity.

SUMARIO: 1.INTRODUCCION.—2. ATRIBUCION Y ACTIVACION DE LA COMPETEN-
CIA.—3. EL ALCANCE DE LA COMPETENCIA EN LA SITUACION DE UCRANIA.—4. EL
EJERCICIO DE LA JURISDICCION: REALIDADES Y DESAFIOS.—5. EL JUEGO DE LA
COMPLEMENTARIEDAD EN LA SITUACION DE UCRANIA.—6. ALGUNAS CONSIDERA-
CIONES FINALES.

1. INTRODUCCION

Contrariamente a lo que sucedié con ocasién de la crisis de Crimea, la
respuesta de la comunidad internacional tras la invasién rusa de Ucrania el
pasado mes de febrero ha sido contundente. Y ello no solo desde una pers-
pectiva politica, sino también institucional y juridica, como lo demuestra el
hecho de que se han puesto en marcha mecanismos que no se habian utiliza-
do en décadas o que han adquirido una nueva dimensién y virtualidad. En el
primero de los casos, baste con mencionar el «renacimiento» de la resolucién
Unién Pro-Paz!, la expulsion de la Federacion Rusa del Consejo de Europa? o
la suspension de Rusia en su condicién de miembro del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas?. En el segundo de los planos, destacan
de modo particular el recurso a la jurisdiccién internacional, en especial la
Corte Internacional de Justicia* (en adelante CIJ) y la Corte Penal Internacio-
nal (en adelante CPI). En ambos casos en estrecha relacién con la comisién
en territorio ucraniano de crimenes de Derecho internacional de extremada
gravedad.

! La Resolucién 377 A (V), de 3 de noviembre de 1950, ha constituido la base para la celebra-
cién del undécimo periodo extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, convocada por la Resolucién del Consejo de Seguridad 2623 (2022). En la misma
se ha aprobado la Resolucién ES-11/1, de 2 de marzo de 2022, en la que la Asamblea General se ha
pronunciado ya sobre la comisién de ciertas practicas que constituyen graves violaciones del Derecho
internacional humanitario y del Derecho internacional de los derechos humanos (preambulo, parr. 12,
y parrs. operativos 9, 11 y 12). Véase igualmente la Resolucién ES-11/2.

2 La expulsion se produjo el 16 de marzo pasado, mediante la adopcion por el Comité de Minis-
tros de la decisién de aplicar el art. 8 del Estatuto del Consejo de Europa a la Federacién Rusa. Esta
decision siguié a la resolucién aprobada la vispera por la Asamblea Parlamentaria, en la que expres6
su voluntad de que la Federacién Rusa no deberia seguir siendo miembro del Consejo de Europa como
consecuencia de su agresiéon contra Ucrania.

3 Véase la Resolucién ES-11/4, de 7 de abril de 2022, aprobada por la Asamblea General en su
Undécimo Periodo extraordinario de sesiones de emergencia.

4 Véase ICJ, Allegation of Genocide under the Convention on the prevention and punishment of the
crime of genocide (Ukraine v. Russian Federation). Ucrania present6 la demanda ante la CIJ el 27 de
febrero de 2022 y el mismo dia solicité la adopcién de medidas cautelares. Aunque Rusia no ha parti-
cipado en el procedimiento, con fecha 16 de marzo, la CIJ ha dictado una orden otorgando las citadas
medidas cautelares y el dia 23 del mismo mes ha dictado otra orden fijando los plazos para la presen-
tacién de la memoria y la contramemoria por las partes.
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El presente trabajo se dedica al examen de la actividad de la CPI respecto
de los crimenes de competencia de la Corte que, si bien ya se habia puesto en
marcha con anterioridad a la invasién rusa, ha adquirido una nueva dimen-
sion a partir de ese momento. Para ello, en las siguientes paginas se aborda-
ran las siguientes cuestiones: la atribucién de competencia y la activacién de
la jurisdiccién de la Corte (2); el alcance de la competencia de la Corte (3),
y los retos a que se enfrenta la CPI en el ejercicio de la jurisdiccién (4). Por
altimo, se abordara brevemente la aplicacion del principio de complementa-

riedad (5).

2. ATRIBUCION Y ACTIVACION DE LA COMPETENCIA

El Estatuto de Roma de la CPI diferencia claramente entre la atribucién
de la competencia a la Corte y la activacién de su jurisdiccion respecto de
una situacién especifica, con la tinica excepcién de los supuestos en que una
situacién sea remitida a la CPI por el Consejo de Seguridad en que ambos
elementos se producen en virtud de un acto tnico: la resolucién del Consejo
adoptada conforme a lo previsto en el Capitulo VII de la Carta.

Como regla, la atribuciéon de competencia se basa exclusivamente en la
voluntad de los Estados directamente afectados por la situacién, bien sea
porque los crimenes se hayan cometido en su territorio, bien porque hayan
sido cometidos por uno de sus nacionales. Dicha atribucién de competen-
cia se producira de modo general por la ratificacién o adhesién al Estatuto
de Roma por el Estado en cuyo territorio o cuyos nacionales han cometido
algin crimen de competencia de la Corte®, pero puede tener lugar también
mediante un reconocimiento ad hoc para una situacién especifica®.

Por su parte, la activacion de la jurisdiccién esta sometida a reglas distin-
tas, en las que la voluntad del Estado directamente afectado no constituye la
unica fuente de activacién de la CPI. Por el contrario, si bien es necesario que
dicho Estado haya reconocido la competencia de la Corte, la activacién de su
jurisdiccion puede producirse por la intervencién de cualquier Estado parte
en el Estatuto de Roma (incluido, en su caso, el Estado en cuyo territorio o
cuyos nacionales hayan cometido presuntamente los crimenes)” o bien motu
proprio, a instancia del fiscal y previa autorizacién de la Sala de Cuestiones
Preliminares?. Junto a ello, en el supuesto excepcional de que la situacién sea
remitida a la CPI por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, como

5 Véase Estatuto de Roma, art. 12, parrs. 1y 2.

¢ De conformidad con el parr. 3 del art. 12, «un Estado que no es Parte en el presente Estatuto [...]
podra, mediante declaracién depositada en poder del secretario, consentir en que la Corte ejerza su
competencia respecto del crimen de que se trate», cuando el mismo se haya cometido en su territorio
0 a bordo de un buque o una aeronave matriculados en dicho Estado [art. 12.2.a)] o por uno de sus
nacionales [ibid., parr. 2.b)].

7 Véase Estatuto de Roma, arts. 13.a) y 14.

8 Ibid., arts. 13.c) y 15, parrs. 3y 4.
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es bien sabido, la voluntad del Estado o Estados afectados no solo no es ne-
cesaria, sino que resulta irrelevante®.

El examen de la situaciéon de Ucrania por la CPI constituye un magni-
fico laboratorio en el que han operado todos los mecanismos previstos en
este complejo sistema de atribucién de la competencia y de activacién de la
jurisdiccion de la CPI, con la tnica excepciéon de la participacion en dicho
proceso del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que, como es fa-
cilmente comprensible, no resulta operativa en una situacién en la que estan
implicados nacionales de uno de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad. Se trata, ademas, de una situacion en la que los mecanismos de
atribucién y activacion de la competencia de la CPI no han seguido el modelo
consolidado en la practica anterior.

En efecto, la competencia de la CPI para ocuparse de los crimenes enume-
rados en los arts. 5 a 8 bis no puede derivarse en este caso de una voluntad
abstracta de los Estados parte en el Estatuto de Roma, ya que ni Ucrania ni
Rusia —los dos Estados directamente afectados en la situacién— han ratifi-
cado o se han adherido al Estatuto!°. Sin embargo, tras los acontecimientos
de Maidan, la anexién de Crimea y el conflicto armado que se inici6é inmedia-
tamente en el Donbds, Ucrania ha hecho uso de la potestad que le atribuye
el art. 12.3 del Estatuto de Roma, emitiendo dos declaraciones de aceptacion
de la competencia de la Corte en 2014 y 2015, ambas apoyadas en sendas
declaraciones aprobadas previamente por la Venkhova Rada (Parlamento) de
Ucrania. En la primera de ellas la competencia de la CPI se limita a los crime-
nes cometidos en el periodo comprendido entre el 21 de noviembre de 2013
y el 22 de febrero de 2014 !, mientras que en la segunda se amplia a los actos
cometidos en el territorio de Ucrania desde el 20 de febrero de 2014'2. Ambas
declaraciones tienen una duracioén ilimitada y, por tanto, la Corte es compe-
tente para investigar y enjuiciar los crimenes cometidos en Ucrania desde el
21 de noviembre de 2013, sin limite temporal alguno.

Esta atribucién unilateral de competencia permitié a la CPI llevar a cabo
algunas actividades referidas a la situacién en Ucrania, incluso antes de la in-
vasién rusa. Asi, la fiscal Bensouda acordé la realizaciéon de un «examen pre-
liminar» que se inici6 el 25 de abril de 2014 y se extendié hasta 2020. En este
marco, la Fiscalia examind las comunicaciones recibidas sobre la situacion

o Ibid., arts. 13.b) y 12.2, a sensu contrario.

10 La Federacién Rusa firmé el Estatuto el 13 de septiembre de 2000, pero con fecha 30 de no-
viembre de 2006 comunicé al secretario general de Naciones Unidas, en su condicién de depositario,
su intencion de no llegar a ser parte en el tratado, prevaliéndose asi de lo previsto en el art. 18.a) de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por su parte, Ucrania ha firmado el Estatuto el
20 de enero de 2000, pero no lo ha ratificado.

1 E]l texto de la declaracién de 9 de abril de 2014 se puede consultar en https://www.icc-cpi.int/
sites/default/files/itemsDocuments/997/declarationRecognitionuristiction(09-04-2014. La Rada habia
adoptado la declaracién previa el 25 de febrero de 2014.

12 El texto de la declaracién de 8 de septiembre de 2015 se puede consultar en htips:/www.icc-cpi.
int/sites/default/files/iccdocs/other/Ukraine_Art_12_3_declaration_08092015.pdf. La Rada habia adopta-
do la declaracion previa el 4 de febrero de 2015.
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en Ucrania y recabé informacién complementaria, concluyendo en el Informe
sobre examenes preliminares publicado en 2020'3 que existian elementos sufi-
cientes para afirmar que se habrian cometido crimenes de la competencia de
la Corte en dicha situacién'* y que en todos los casos examinados se cumplian
prima facie los requisitos de admisibilidad establecidos en el Estatuto, asi como
las reglas propias de la complementariedad, y que la gravedad de los hechos
justificaba el inicio de una investigaciéon formal'>. Sin embargo, la conclusién
mencionada no se tradujo en la activacién de la jurisdiccion de la Corte, ya que
ningun Estado parte en el Estatuto insté el inicio de la fase de investigacién ni
tampoco la fiscal ejercio la potestad de solicitar la preceptiva autorizacion de la
Sala de Cuestiones Preliminares. Sin duda, la compleja situacién mundial pro-
vocada por la pandemia de la covid-19 y el hecho de que el mandato de la fiscal
Bensouda se acercaba a su fin'®, contribuyeron a que —a pesar de que la Corte
fuese competente ya en ese momento— la situacién de Ucrania permaneciera
en la situacién de impasse en que ha estado hasta el pasado mes de febrero.

Sin embargo, la invasién de Ucrania y el consiguiente conflicto armado
han vuelto a situar en un primer plano la problematica de los graves crimenes
de Derecho internacional cometidos en este contexto y la necesidad de poner
en marcha los mecanismos disponibles a nivel internacional para deducir la
responsabilidad penal de los presuntos autores de dichos crimenes, incluida
la activaciéon de la jurisdiccion de la CPI que, por esta via, ha visto vivificado
su papel de referente internacional en la lucha contra la impunidad.

La activacion de la jurisdiccién de la CPI respecto de la situacién de Ucra-
nia!’” presenta algunos rasgos peculiares que merecen ser destacados.

En primer lugar, la jurisdiccién no ha podido ser activada por Ucrania,
ya que —a pesar de haber reconocido la competencia de la Corte— no puede
prevalerse de la potestad de poner en marcha el mecanismo jurisdiccional al
no ser Estado parte en el Estatuto de Roma. Y, en segundo lugar, la activacién
de la jurisdiccién por el Consejo de Seguridad quedaba descartada al estar
implicado en la situacién uno de los miembros permanentes del Consejo de
Seguridad que, en virtud de su derecho de veto, podria impedir la adopcién
de la resolucién requerida a tal fin por el art. 16 del Estatuto de Roma'®. Ello

13 El ultimo informe sobre el examen preliminar de Ucrania se puede consultar en el siguiente
documento: Report on Preliminary Examination Activities 2020, disponible en https:/www.icc-cpi.int/
sites/default/files/items Documents/2020-pe-report-eng.pdf, pp. 67 y ss.

14 El examen preliminar sobre Ucrania concluy6 que se habrian cometido crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad tanto en el contexto de la crisis de Crimea como en el del conflicto armado
ulterior en el este de Ucrania (ibid., parr. 277). Para una enumeracion de los crimenes presuntamente
cometidos, véanse los parrs. 278 a 281 del informe citado supra.

15 Ibid., parrs. 282-284.

16 Asi parece sefialarlo expresamente la fiscal Bensouda en el parr. 289 del informe citado.

17 Para una vision de conjunto de la actividad de la CPI respecto de la situacién de Ucrania puede
consultarse: https://www.icc-cpi.int/ukraine. Tras el inicio del procedimiento la situacién de Ucrania ha
recibido el siguiente cédigo de identificacion: ICC-01/22.

18 A pesar de ello, el Consejo de Seguridad no ha estado inactivo respecto de los crimenes de De-
recho internacional cometidos en Ucrania a partir de la invasién rusa. Y asi, a instancias de Francia
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no impedia —sin embargo— que la CPI iniciase el ejercicio de su jurisdiccién
bien fuese motu proprio, bien a instancia de algtin Estado parte. Y ambas
posibilidades se han convertido en realidad.

Asi, sobre la base del reconocimiento por Ucrania de la competencia de la
CPI, el fiscal Khan anuncié el 28 de febrero su intencién de solicitar la pre-
ceptiva autorizacién de la Sala de Cuestiones Preliminares para iniciar una
investigacién, lo que hizo formalmente el 1 de marzo'?, asignando la Presi-
dencia la competencia para examinar dicha solicitud a la Sala de Cuestiones
Preliminares II al dia siguiente?’. La importancia de la decisién del fiscal
no puede ser minusvalorada, ya que —a falta de una remisién estatal— re-
presentaba el paso imprescindible para la activacién de la jurisdiccion de la
Corte y, por tanto, el requisito necesario para que la CPI pudiera ejercer sus
responsabilidades en una situacién a la que la comunidad internacional ha
singularizado de forma significativa. Sin embargo, a pesar de su importancia,
la decision del fiscal no habria permitido por si misma el inicio inmediato
de la investigacién, ya que la solicitud de autorizacién no es sino un acto
preparatorio de un procedimiento ulterior que, como la practica de la CPI ha
puesto de manifiesto, no podria completarse sino tras un proceso complejo
y prolongado que habria obligado a demorar algunos meses el inicio de la
investigacién. Sin duda por ello, el propio fiscal advirtié en su declaracion de
28 de febrero de la posibilidad de que cualquier Estado parte en el Estatuto
remitiese la situacién a la Corte, simplificando asi la activacién de la jurisdic-
cién tanto en términos procesales como temporales. Y esta circunstancia se
produjo tan solo unos dias después.

En efecto, el pasado 1 de marzo Lituania inst6 a la CPI a que ejerciera
su jurisdiccién sobre los crimenes cometidos en Ucrania activando de esta
manera la jurisdiccién de la Corte. Al dia siguiente, otros 38 Estados parte?!
—entre ellos Espafia—?? remitieron de forma conjunta la situacién de Ucra-
nia a la CPI y con posterioridad lo han hecho otros cuatro Estados?3.

y Albania, el 27 de abril se celebré en su seno la Arria-Formula meeting of the UN Security Council on
«Ensuring accountability for atrocities comited in Ucraine».

19 Véase doc. ICC-01/22-1-AnxI, disponible en la pagina web de la CPI, en la direccién indicada en
la nota 17.

20 Véase doc. ICC-01/22-1.

2l Albania, Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Colombia, Costa Rica, Croa-
cia, Chipre, Chequia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espaiia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia,
Grecia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Letonia. Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Nueva Zelanda,
Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Rumania, Suecia, Suiza y Reino Unido. La remisién conjunta
fue remitida por nota verbal de Reino Unido y posteriormente ha sido reafirmada individualmente por
cada uno de los Estados remitentes. La nota verbal, la lista de participantes y los términos de la remi-
sién se contienen en el doc. ICC-01/22-2, Anexos A, C, Dy E.

22 La Nota Verbal de Espafia, de 17 de marzo de 2022, que reafirma la nota verbal antes menciona-
da, se contiene en el doc. ICC-01/22-7-AnxB. La Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de Coopera-
cién con la Corte Penal Internacional, atribuye la competencia exclusiva para solicitar el inicio de una
investigacién al Gobierno, que deber4 adoptar el correspondiente Acuerdo de Consejo de Ministros a
propuesta conjunta del Ministerio de Asuntos Exteriores y del Ministerio de Justicia (art. 7.1).

2 El 11 de marzo remitieron la situacién a la Corte Jap6n y Macedonia del Norte. El 21 de marzo
lo hizo Montenegro y el 1 de abril Chile.
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Aunque esta remisién colectiva de una situacién no es la primera que se
ha producido hasta la fecha?*, si es la de mayor envergadura y merece ser des-
tacada por varias razones. En primer lugar, por el elevado ntimero de Estados
implicados (43) que, ademas, han actuado de forma coordinada. En segundo
lugar, por el hecho de que, si bien es cierto que los Estados pertenecientes al
Grupo de Europa Occidental y otros y al Grupo de Europa del Este represen-
tan una clara mayoria, no puede obviarse la participacién en esta remision
colectiva de paises de distintos grupos regionales, lo que incrementa la legiti-
midad social de la iniciativa y de la propia actuacién de la Corte. Y, en tercer
lugar, porque ninguno de los Estados remitentes son parte en el conflicto
armado, ni —por tanto— puede entenderse que los crimenes que han de ser
investigados y juzgados por la CPI se han cometido en sus respectivos territo-
rios ni por sus nacionales; lo que permite calificar la remisién colectiva como
una suerte de actuacién en interés del Derecho y la comunidad internaciona-
les. Por todo ello, la remisién colectiva de la situaciéon de Ucrania en virtud
del art. 13.a) del Estatuto no puede interpretarse sino como un espaldarazo a
la CPI, que ha visto reconocido asi su papel central en el Sistema de Justicia
Penal Internacional.

3. EL ALCANCE DE LA COMPETENCIA RESPECTO
DE LA SITUACION DE UCRANIA

Aunque no cabe duda de que la CPI es competente para ejercer su juris-
diccién respecto de los crimenes cometidos en Ucrania, el alcance de dicha
competencia ha de definirse a la luz de la interpretacién conjunta de las re-
glas generales establecidas en el Estatuto de Roma y de las declaraciones
de reconocimiento de competencia formuladas por Ucrania en 2014 y 2015.
Teniendo esto en cuenta, ha de llamarse la atencién sobre el alcance especial
y limitado de la competencia de la Corte en este caso.

En efecto, como ya se ha sefnialado anteriormente, la competencia de la
Corte para investigar y enjuiciar, en su caso, los hechos acaecidos en la si-
tuacién de Ucrania viene determinada por el contenido de las declaraciones
unilaterales de este pais que, en virtud de lo previsto en el Estatuto de Roma,
pueden limitar tanto el &mbito material como temporal de la competencia.

Por lo que se refiere al segundo de los elementos, como ya se ha sefialado
anteriormente, la declaraciéon de 2014 limité la competencia de la CPI a los
crimenes cometidos entre el 21 de noviembre de 2013 y el 22 de febrero de
2014. Por su parte, la declaracién de 2015 reconoce dicha competencia a par-
tir del 20 de febrero de 2014, sin fijar una fecha de cierre del periodo en que
la Corte podria ejercer su jurisdiccién. Con este modelo de reconocimiento de

24 El 27 de septiembre de 2018, Argentina, Canad4, Colombia, Chile, Paraguay y Perd habian re-
mitido a la Corte la situacién de los posibles crimenes cometidos en la Republica Bolivariana de Vene-
zuela desde el 12 de febrero de 2014.
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la competencia, que sigue el empleado en su dia por el Consejo de Seguridad
para definir la competencia temporal del Tribunal para la antigua Yugoslavia,
la Corte podra ejercer su jurisdicciéon respecto de los crimenes cometidos
a partir de la fecha critica del 21 de noviembre de 2013, pero sin que esté
limitada temporalmente por los hechos que motivaron las sucesivas declara-
ciones de reconocimiento de competencia (los acontecimientos de Maidan,
la anexi6én de Crimea y el conflicto armado en el Donbés). En consecuen-
cia, la Corte tiene competencia igualmente para enjuiciar los crimenes co-
metidos tras la invasién rusa, siendo estos tltimos los que —sin duda— han
motivado la activacién de la jurisdiccién de la Corte el pasado mes de marzo.

Pero, sobre todo, las declaraciones unilaterales de Ucrania juegan un pa-
pel muy destacado a los efectos de definir el ambito sustantivo de la compe-
tencia de la CPI. A este respecto, baste con destacar que, si bien las Decla-
raciones de la Rada que se han mencionado anteriormente circunscriben el
reconocimiento de competencia a los crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad, las declaraciones de Ucrania en virtud del art. 12.3 del Estatuto
de Roma, en particular la de 2015, se refiere de forma genérica a los «acts
commiitted in the territory of Ukraine since 20 February 2014». Ello influye en
la determinacién de la competencia material de la CPI, que podra ejercerse
tanto respecto de los crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra, que-
dando excluida en todo caso la competencia de la Corte del crimen de agre-
sién. Esta diferencia entre las declaraciones de la Rada y las declaraciones
comunicadas a la Corte en virtud del art. 12.3 carece de relevancia, puesto
que —en ultima instancia— tan solo las declaraciones remitidas oficialmen-
te al secretario de la Corte por Ucrania son validas para determinar la com-
petencia de esta tltima. Sin embargo, debe sefialarse que la interpretacion
de su propia competencia realizada por el fiscal ha experimentado cambios,
ya que, si en el marco del «examen preliminar» se limit6 a los crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra», a partir de febrero de este afio se
limité inicialmente a estos mismos crimenes, pero con posterioridad el pro-
pio fiscal ha declarado igualmente su competencia respecto del crimen de
genocidio.

En todo caso, conviene destacar que la Presidencia de la Corte ha definido
el alcance de la competencia bajo los términos genéricos de «alleged crimes
committed in the context of the situation in Ukraine since 21 November 2013».
Lo que, por otro lado, es coherente con los términos de la remisién realizada
por los Estados parte en virtud del art. 14 del Estatuto, que est4 redactada en
los siguientes términos:

«Requesting the Prosecutor to investigate any acts of war crimes, crimes against
humanity and genocide alleged to have occured on the territory of Ukraine from 21
November 2013 onwards, including any allegations of current and ongoing crimes
occurring throughout the territory of Ukraine, thereby requested the Court to exer-
cise its jurisdiction with respect to the jurisdictional scope accepted by Ukraine»?>.

25 Véase https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2022-04/State-Party-Referral. pdf.
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Por lo que se refiere al crimen de genocidio, conviene destacar que el ejer-
cicio de su jurisdiccién por parte de la CPI sera concurrente con el ejerci-
cio de su competencia por la CIJ en el asunto Allegation of Genocide under
the Convention on the prevention and punishment of the crime of genocide
(Ukraine v. Russian Federation)?. Aunque cada uno de estos tribunales ten-
dra que abordar la cuestién del genocidio desde distintas perspectivas (res-
ponsabilidad penal individual la CPI y responsabilidad del Estado la CIJ), el
mero hecho de que ambas jurisdicciones examinen los mismos hechos para
definir la eventual existencia de genocidio tiene una relevancia que no se pue-
de ignorar. En particular, teniendo en cuenta la problemaética que se gener6
en su dia por la distinta valoraciéon de hechos de una naturaleza similar que
llevaron a cabo la CIJ y el Tribunal para la antigua Yugoslavia al ejercer sus
respectivas jurisdicciones en relacién con casos referidos al conflicto en la
antigua Yugoslavia.

En todo caso, conviene destacar que, al reconocer la competencia de la
CPI para investigar y enjuiciar estos crimenes, Ucrania ha aceptado la tipifi-
cacion de los citados crimenes tal y como se establece en el Estatuto de Roma
vigente en el momento en que la CPI ejerza su jurisdiccién, sin que pueda
limitar la competencia de esta a tan solo algunos de los tipos definidos en los
arts. 6, 7y 8.

Sin embargo, la Corte no podra en ningtn caso ejercer su jurisdiccion
respecto del crimen de agresién, ya que un eventual reconocimiento unilate-
ral por Ucrania de la competencia de la Corte respecto de esta categoria de
crimenes no solo no se ha producido, sino que —ademas— resulta imposible
como consecuencia de las especiales reglas que se establecen en el Estatuto
de Roma respecto de la atribucion y ejercicio de la competencia de la CPI
para esta categoria de crimenes?’. Este constituye, sin duda, el principal limi-
te a que ha de enfrentarse la actuacion de la Corte en la situacién de Ucrania,
que no podra ejercer su jurisdiccién en unas circunstancias que —sin duda—
pueden calificarse como un acto de agresién contra Ucrania imputable a la
Federacion Rusa y que, por ello, podrian desembocar en la comisién del cri-
men de agresién definido en el art. 8 bis del Estatuto de Roma por lideres
rusos, incluido el presidente Putin. No es de extrafiar, por tanto, que hayan
surgido diversas iniciativas para poner en marcha una nueva jurisdiccién
penal ad hoc para el enjuiciamiento de los presuntos autores de crimenes de
agresion que, sin embargo, hasta la fecha no se han concretado en el estable-
cimiento de mecanismos formales?®,

26 Véase nota 4.

27 Véanse, en particular, los arts. 15 bis y 15 ter del Estatuto de Roma (en ambos casos, en especial
sus respectivos parrs. 5).

28 En este sentido, cabe destacar la iniciativa impulsada desde la sociedad civil por Philippe Sands,
que ha tenido un amplio seguimiento y apoyo (véase htips.//justice-for-ukraine.com/). La creacién de un
tribunal ad hoc para enjuiciar a los responsables del crimen de agresién ha sido apoyada también en
el seno del Consejo de Europa y en la Unién Europea. Respecto de la primera de las iniciativas, véase
la Resolucion 2436 (2022), de 28 de abril, aprobada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Eu-
ropa. Por su parte, el Parlamento Europeo ha instado igualmente la creacién de un tribunal ad hoc en
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Por ultimo, en lo que se refiere a la competencia subjetiva, se ha de des-
tacar que la misma se rige en todo caso por las reglas generales contenidas
en el Estatuto de Roma, que no admiten excepcién alguna y que se aplican
de forma automatica a la situacién de Ucrania. Por tanto, las declaraciones
unilaterales de reconocimiento de competencia no pueden introducir limite
alguno a la competencia subjetiva de la CPI, siendo irrelevante la referencia
que en la de 2015 se hace a los «senior officials of the Russian Federation and
leaders of the terrorist organisations “DNR” and “LNR” ».

Asi, aplicando el vinculo de territorialidad contenido en el art. 12.2.1) del
Estatuto, la CPI serd competente para enjuiciar todos los crimenes de geno-
cidio, guerra o lesa humanidad cometidos tanto por nacionales ucranianos
como por nacionales de terceros Estados, incluso cuando estos no hayan ra-
tificado el Estatuto de Roma ni aceptado la competencia de la Corte por otra
via, siempre que los crimenes en cuestiéon hayan sido cometidos en Ucrania.
Ello reviste una relevancia especial en la situacién actual, ya que permite a
la Corte enjuiciar a los nacionales rusos que hayan cometido o participado
en la comisién de un crimen de competencia de la Corte, que —como regla—
seran militares rusos que han participado en los combates y otras acciones
militares en Ucrania.

Ademas, ha de tenerse igualmente en cuenta que la competencia de la Cor-
te se determina por la comisién de los crimenes en territorio ucraniano y no
por la presencia en dicho territorio del presunto responsable en el momento
en que se comete el crimen. Aunque lo habitual sera que este se encuentre en
el lugar donde se comete el crimen, nada impediria que la CPI pueda ejercer
su jurisdiccion respecto de individuos que no se encontraban fisicamente en
Ucrania en ese momento, siempre que resulte posible atribuirles algin tipo
de responsabilidad en virtud de las reglas de responsabilidad y participacién
criminal establecidas en los arts. 252° y 283° del Estatuto. Si a ello se le afiade
que la Corte Penal Internacional tiene competencia para enjuiciar a cualquier

su Resolucion de 19 de mayo de 2022, sobre la lucha contra la impunidad por los crimenes de guerra
en Ucrania [2022/2655(RSP)] [P9_TA (2022)0218], y en su Recomendaci6n de 8 de junio de 2022, al
Consejo y al vicepresidente de la Comisién/alto representante de la Unién para Asuntos Exteriores y
Politica de Seguridad sobre la politica exterior, de seguridad y de defensa de la Unién Europea tras la
guerra de agresién rusa contra Ucrania [2022/2039(INI)] [P9_TA (2022)0235]. Tanto la Asamblea Par-
lamentaria del Consejo de Europa como el Parlamento Europeo proponen la creacién de un tribunal
ad hoc que se constituiria mediante un tratado multilateral y se estableceria dentro del sistema de
Naciones Unidas.

29 De conformidad con lo previsto en el art. 25.3, «serd penalmente responsable y podra ser penado
por la comisién de un crimen de la competencia de la Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea este o no penalmente
responsable.

b) Ordene, proponga o induzca la comisién de ese crimen, ya sea consumado o en grado de
tentativa.

¢) Con el propésito de facilitar la comision de ese crimen, sea complice o encubridor o colabore
de algin modo en la comisién o la tentativa de comisién del crimen, incluso suministrando los medios
para su comision.

d) Contribuya de algiin otro modo en la comisién o tentativa de comisién del crimen por un
grupo de personas que tengan una finalidad comun. La contribucién debera ser intencional y se hara:

(Véase nota 30 en pdgina siguiente)
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individuo mayor de dieciocho afios, con independencia de cudl sea su rango
jerarquico, asi como la inoponibilidad ante esta de la inmunidad de jurisdic-
cién?!, no cabe sino concluir que la CPI podria juzgar a cualquier responsable
politico o militar, incluido el presidente Putin, siempre que pueda imputarles
alguna forma de participacion en la comisién de crimenes de genocidio, gue-
rra o lesa humanidad en territorio ucraniano. Y ello con independencia de
la viabilidad real del ejercicio de esta jurisdiccién, cuestion a la que se hara
referencia més adelante.

En cualquier caso, conviene llamar la atencién sobre el hecho de que la
competencia subjetiva de la CPI en el caso de Ucrania, como en cualquier
otra situacion, se aplica de forma horizontal y sin discriminacién alguna
por razén de la nacionalidad. Por consiguiente, la Corte esta obligada a
ejercer su jurisdiccién tanto sobre nacionales rusos como ucranianos, con

i) Con el propésito de llevar a cabo la actividad o propoésito delictivo del grupo, cuando una u otro
entrafie la comisién de un crimen de la competencia de la Corte.

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen.

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y publica a que se cometa.

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para su eje-
cucién aunque el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo,
quien desista de la comisién del crimen o impida de otra forma que se consume no podra ser penado
de conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y voluntariamente al
propésito delictivo».

30 Conforme al art. 28 (Responsabilidad de los jefes y otros superiores), «ademaés de otras causales
de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de
la Corte:

a) Eljefe militar o el que acttie efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por
los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y
control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segtn sea el caso, en razén de no haber ejercido un
control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos.

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir
0 reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los
efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) Enlo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el
apdo. a), el superior sera penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que
hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién
que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian co-
meterlos.

ii) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo.

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir
0 reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los
efectos de su investigacion y enjuiciamiento».

31 El art. 27 (Improcedencia del cargo oficial) regula tanto la irrelevancia del cargo oficial («[e]l
presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En
particular, el cargo oficial de una persona, sea jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno
o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, en ningtn caso la eximira de responsa-
bilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la pena») como la inoponibilidad de las inmuni-
dades ante la CPI («[I]as inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al Derecho interno o al Derecho internacional, no obstaran para que
la Corte ejerza su competencia sobre ella»).
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independencia del vinculo que estos tltimos mantengan con las autoridades
legitimas de Ucrania o con las que controlan la parte del territorio ucrania-
no que persigue la secesién o, incluso, con las autoridades militares rusas
que controlan la parte del territorio ucraniano ocupado. Y, de la misma
manera, la CPI podra ejercer su jurisdiccion respecto de los nacionales de
terceros Estados que se encuentren en Ucrania y cometan o participen en la
comision de crimenes de genocidio, guerra o lesa humanidad. Ello permiti-
ra a la Corte extender igualmente su jurisdiccién sobre nacionales de terce-
ros Estados que, segiin la informacién disponible, estarian participando en
el conflicto armado en apoyo tanto de las tropas rusas como de las tropas
ucranianas.

4. EL EJERCICIO DE LA JURISDICCI()N:
REALIDADES Y DESAFIOS

La activacion de la jurisdiccién de la CPI a raiz de la remisién colectiva de
la situacién de Ucrania ha puesto en marcha la maquinaria de investigacién
y ha generado no pocas expectativas sobre el enjuiciamiento efectivo de los
autores de los graves crimenes de guerra y de lesa humanidad que se estan
cometiendo en dicho territorio. Sin embargo, el hecho de que la CPI haya
iniciado sus actividades en Ucrania no puede ser entendida como la panacea
para alcanzar el objetivo de que todos los responsables de la comisién de di-
chos crimenes rindan cuentas de su comportamiento.

Por el contrario, las expectativas que ha motivado el inicio de las investi-
gaciones deben ser analizadas de forma prudente, teniendo en cuenta varios
elementos. En primer lugar, que la actuacion de la CPI es de naturaleza judi-
cial y estd sometida —por tanto— a las reglas y procedimientos establecidos
en el Estatuto de Roma y otras normas aplicables. En segundo lugar, que
la Corte es una jurisdiccién extraordinaria que no estd llamada a enjuiciar
a todos los responsables de los crimenes de guerra cometidos en Ucrania
(habiéndose concentrado en los de mas alto nivel) y debe compartir dicho
mandato con otras jurisdicciones competentes; en especial los tribunales pe-
nales ucranianos, pero también otras jurisdicciones nacionales de terceros
Estados. En tercer lugar, que la Corte tiene una competencia limitada res-
pecto de la situacién de Ucrania y que, ademas, dispone de medios limitados
tanto humanos como materiales. Y, por tltimo, que —como la practica ha
puesto de manifiesto— el ejercicio de su jurisdiccién por parte de la CPI se
desarrolla en plazos relativamente largos y que, contrariamente a lo que ya
estd sucediendo ante los tribunales ucranianos, el enjuiciamiento y —en su
caso— condena de los responsables de genocidio, crimenes de guerra y cri-
menes contra la inmunidad no va a producirse de manera inmediata. Todos
estos elementos deben ser debidamente tenidos en cuenta a la hora de eva-
luar de forma realista qué se puede esperar de la accién de la CPI, asi como
los desafios a que esta deberad hacer frente en los préximos meses y afos en
relacién con la situacién de Ucrania.
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A pesar de lo que se acaba de sefialar, no puede dejar de destacarse muy
positivamente el hecho de que el inicio de las investigaciones por parte de la
Fiscalia se ha producido de manera casi inmediata tras la remisién colectiva
de la situacion a la Corte, ordenandose el inicio de la investigacién el pasado
3 de marzo32. Hasta la fecha, el fiscal ha celebrado encuentros con las autori-
dades ucranianas y otras partes interesadas y ha disefiado un plan de inves-
tigacién que ha empezado a poner en marcha con gran rapidez, incluidas la
instalacién y despliegue de miembros de su Oficina en Ucrania. Ello le esta
permitiendo obtener informacién que, junto a la ya analizada con ocasién
del «examen preliminar», seran de utilidad en la fase de investigacién a fin de
obtener un nivel adecuado de pruebas sobre el que construir futuras actas
de acusacion.

Sin embargo, a pesar de la celeridad con que la Fiscalia ha emprendido su
mandato y el apoyo que la CPI ha recibido de la comunidad internacional, no
puede dejar de sefialarse que los trabajos propios de la fase de investigacion
no estian exentos de dificultades, que se derivan tanto de las circunstancias
del caso como de las condiciones en que se debe llevar a cabo la investiga-
cién: un conflicto armado de una enorme intensidad; en el que participan
unidades militares de varias nacionalidades (no solo ucranianos y rusos), asi
como grupos armados no estatales; en el que buena parte del territorio en que
se han cometido o se estdn cometiendo los crimenes no esta controlado por
las autoridades ucranianas; y en el que se han producido desplazamientos
masivos de poblacién, dentro y fuera de Ucrania, que dificultan atiin mas la
obtencién de pruebas y la localizacién de testigos. Y aunque es cierto que la
Fiscalia ha tenido que responder en el pasado a importantes dificultades, no
es menos cierto que el nivel que alcanzan en Ucrania no admite comparacién
con situaciones anteriores de las que se ha ocupado la CPI. Probablemente
por estas caracteristicas especiales de la situacién de Ucrania, y también por
la importancia que la comunidad internacional ha reconocido a la Corte en
este caso, el fiscal Khan ha puesto en marcha nuevos mecanismos de investi-
gacién que operan junto a los sistemas tradicionales utilizados por la Fiscalia,
al tiempo que ha intensificado los instrumentos de cooperacién con terceros.

Entre los primeros se encuentra el recurso a los medios digitales, debién-
dose destacar la creacién de un portal de comunicacién en el sitio web de la
CPI, cuya finalidad es facilitar el contacto con la Fiscalia de cualquier persona
que disponga de informacién sobre la comisién de cualquiera de los crimenes
de competencia de la Corte en Ucrania®. Aunque ya existia con anterioridad
un punto de contacto con la Fiscalia de caracter general, el establecimiento
de este nuevo sistema hace mas sencillo el acceso de los individuos a la Fisca-
lia, lo que resulta especialmente importante en las circunstancias de despla-
zamientos de poblacién que se estd produciendo en el conflicto de Ucrania.
Ademas, el nuevo instrumento telematico estd disefiado para garantizar la

32 Véase la notificacién del fiscal a la Sala de Cuestiones Prelimnares II, doc. ICC-01/22-2.
33 Se trataba de la bautizada como OTP Pathway (https://otppathway.icc-cpi.int).
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proteccién de los comunicantes, incluida su confidencialidad, asi como de
la informacién recibida hasta que comience a utilizarse formalmente en la
investigacién. Se trata, sin duda, de un mecanismo interesante que podra
ser utilizado en el futuro en las investigaciones de nuevas situaciones y que,
en principio, podria constituir un elemento dinamizador de los métodos de
obtencién de informacién empleados por la Fiscalia.

Junto a la creacién de este portal de informacién, deben mencionarse de
manera especial los esfuerzos del fiscal por obtener la cooperacién de los
Estados parte y de las organizaciones europeas, articulando incluso nuevos
mecanismos formales de colaboracién, de lo que constituye un buen ejemplo
la incorporacién de la Fiscalia en el Equipo de Investigaciéon Conjunto (JIT,
por sus siglas en inglés) constituido con anterioridad por Ucrania, Polonia
y Lituania bajo los auspicios de Eurojust. Esta iniciativa, que se ha produ-
cido por primera vez en la historia de la CPI, ha tenido lugar en ejercicio
de las competencias del fiscal para definir los métodos de investigacion y
ha sido posible gracias a la firma de un acuerdo con las Fiscalias de los tres
Estados**. La incorporacién de la Fiscalia de la CPI en el JIT le permitira
participar en investigaciones que se desarrollan por instituciones nacionales
y acceder a la informacién obtenida en este marco, al tiempo que facilitara
igualmente la cooperacion de la Fiscalia en las investigaciones que desembo-
caran en procesos penales en el seno de las jurisdicciones nacionales de los
tres Estados participantes. Aunque habra que esperar a los resultados de esta
nueva modalidad de investigacién, en principio debe valorarse positivamente
en tanto en cuanto puede contribuir a una mejor aplicacién del principio de
complementariedad.

Con independencia de la valoraciéon que puedan merecer cada uno de es-
tos mecanismos, lo cierto es que a través de ellos se puede facilitar la obten-
cién de informacion relevante para la investigacion. Informacién a la que
podra afiadirse la que proporcionen otros 6rganos de investigacién ad hoc,
de naturaleza no penal, que han sido creados por organizaciones interna-
cionales para evitar la impunidad de los crimenes de Derecho internacional
cometidos en Ucrania. A tal fin, es obvio que resultara de especial relevancia
el Informe elaborado por la Misién de expertos sobre las violaciones del Dere-
cho internacional humanitario y los derechos humanos, crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad cometidos en Ucrania desde el 24 de febrero
de 2022, creado por la OSCE en el marco del Mecanismo de Mosct, que ya ha
sido publicado®. E igualmente seran de interés los informes que elabore en
su momento la Comisién Internacional Independiente de Investigacién sobre

3 El Equipo de Investigacién Conjunto se constituy6 el 25 de marzo y la Fiscalia se uni6 al mismo
por acuerdo de 25 de abril de 2022. Véase https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-Karim-
aa-Khan-qc-office-prosecutor-joins-national-authorities-joint.

35 El Informe ha sido elaborado por un comité de expertos integrado por Wolfgang Benedik, Ve-
ronica Bilkova y Marco Sassoli. Véase Report on Violation of International Humanitarian and Human
Rights Law, War Crimes and Crimes Against Humanity committed in Ukraine since 24 February 2022,
doc. ODIHR/GAL/26/22/Rev.1, disponible en htips://www.osce.org/files/f/documents/fla/515868.pdf.
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Ucrania, creada por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas?®.
Aunque esta informacion no ha sido recopilada con una finalidad penal, no
por ello serda menos relevante para los trabajos de la Fiscalia y de la Corte,
como ya se puso de manifiesto con el empleo por los Tribunales para la anti-
gua Yugoslavia y para Ruanda de la informacién recopilada por las respecti-
vas comisiones de investigacién que habian sido creadas previamente por el
Consejo de Seguridad. La fiscal se beneficiard igualmente de la decisién de
la Unién Europea de encargar a Eurojust la funcién de preservar, analizar y
almacenar pruebas relativa a los crimenes de genocidio, contra la humanidad
y guerra, que ha adoptado como un instrumento para luchar contra la impu-
nidad en la crisis de Ucrania, y que contempla expresamente el acceso a la
misma por parte de la CPI%.

Sin embargo, como ya sefialé la Sala de Cuestiones Preliminares en el
asunto Lubanga, la informacién procedente de terceros no puede sustituir
a la obtenida por la propia Fiscalia que, ademas, debe ser susceptible de ser
puesta a disposicion de la defensa de los acusados. Ello exige dotar a la Fis-
calia de medios suficientes para llevar a cabo una investigacion eficiente e
imparcial, en especial poniendo a disposicién de la Oficina del fiscal personal
cualificado y medios adecuados para llevar a cabo su trabajo, ya que los me-
dios de que dispone en la actualidad no son suficientes para responder a una
situacién como la de Ucrania y, ademas, debe ser compartida con el resto de
las situaciones en que se estan llevando a cabo investigaciones. Las peticiones
del fiscal en tal sentido ya han dado frutos con la puesta a disposicién de la
Fiscalia de equipos de investigadores y forenses procedentes de varios paises,
que han hecho posible el despliegue con rapidez de un equipo integrado por
mas de cuarenta personas que, en palabras del propio fiscal, es el mas grande
desplegado nunca por la Fiscalia. Para apoyar a estos equipos y al personal
de la Corte desplegado sobre el terreno, el fiscal ha anunciado recientemente
la proxima apertura de una Oficina de la CPI sobre el terreno®, similar a la
que ha establecido en relacién con otras situaciones. En cualquier caso, a
pesar de la cooperacion de los Estados parte, no puede dejar de sefialarse
que la investigacién sera, en buena medida, deudora de la cooperacion im-
prescindible de Ucrania, pero también de la no menos importante de Rusia y
de las autoridades locales que controlan parte del territorio ucraniano. En el
caso de Ucrania la cooperacion es obligatoria en virtud de su aceptacién de la
competencia de la Corte y asi lo ha reconocido expresamente este pais en sus
dos declaraciones unilaterales, en las que se compromete a cumplir de mane-
ra inmediata con lo previsto en la Parte IX del Estatuto. La colaboracién con

3¢ La Comisién ha sido creada con caracter de urgencia por Resolucién 49/1, de 4 de marzo de
2022. Tendra su sede en Viena y, tras el nombramiento de sus miembros, su oficina y métodos de tra-
bajo se encuentran en fase de organizacion.

37 Véase Reglamento (UE) 2022/838, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo, por
el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1727 en lo que respecta a la preservacién, analisis y al-
macenamiento en Eurojust de pruebas relativas al genocidio, los crimenes contra la humanidad, los
crimenes de guerra y las infracciones penales conexas (DOUE L 148/1, de 31 de mayo de 2022).

38 Véase hitps://www.icc-cpi.int/news/icc-prosecutor-karimkhan-qc-visits-kharkov-ukraine-15-june-2022.
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las autoridades ucranianas est4 asi asegurada juridicamente y parece estar
cumpliéndose en la practica.

Sin embargo, no puede decirse lo mismo de la cooperaciéon de Rusia y
de las autoridades locales de las autoproclamadas Republicas Populares de
Donetsk y Lugansk, ilegalmente reconocidas por Rusia. En el primero de los
casos, cabe destacar que las autoridades rusas no han respondido a las ofer-
tas de cooperacién que les ha dirigido el fiscal ni a los ofrecimientos de man-
tener contactos formales. Este silencio permite anticipar una clara voluntad
de no cooperacion, cuya incidencia negativa en la investigacién es evidente
y genera un problema dificil de superar dado que Rusia no esti obligada
por el Estatuto de Roma. En el caso de las autoridades locales de Donestk y
Lugansk, aunque estarian vinculadas por la obligacién de cooperar asumida
por Ucrania, dicha obligacién sera dificilmente operativa y exigible teniendo
en cuenta la situacién politica de estas dos provincias ucranianas, en especial
sus respectivas declaraciones unilaterales de independencia.

En todo caso, en el mejor de los escenarios posibles, no cabe esperar que
los presuntos autores de crimenes de genocidio, guerra y lesa humanidad en
Ucrania vayan a ser objeto de actas de acusacién en un plazo breve. Pero in-
cluso cuando ello se produzca, €l ejercicio de la jurisdiccién por la CPI estara
sometido a las reglas previstas en el Estatuto, en especial la prohibicién de
juicios en ausencia®’. Teniendo esto en cuenta, la cooperacion estatal resul-
tard igualmente necesaria en la fase de enjuiciamiento, en particular a los
efectos de proceder a la detencién y entrega a la Corte de aquellos acusados
que se encuentren en su territorio y asegurar por esta via el efectivo ejercicio
de su jurisdiccién por la CPI.

Aunque la detencién y entrega de los acusados esté recogida entre las for-
mas obligatorias de cooperacién contempladas en la Parte IX del Estatuto,
no es menos cierto que la practica ha puesto de manifiesto el alto nivel de
incumplimiento de esta obligacién, que se refleja en el relativamente elevado
ntmero de acusados que se encuentran en rebeldia*!. La incidencia que ello
tendri en la situacién de Ucrania es atin dificil de evaluar, pero cabe pensar
que la prohibicién de los juicios en ausencia sera una dificultad anadida en
el caso de los acusados que se encuentren fuera del territorio de Ucrania
en el momento en que dicte el acta de acusacién por el fiscal, en especial los
nacionales rusos o de terceros paises que estén de vuelta en el territorio de
un Estado no parte en el Estatuto. Como es evidente, ello resultara especial-
mente complejo en el caso de las actas de acusacion y 6rdenes de detencién
dictadas contra lideres rusos, incluido el presidente Putin, que —ademas de

3 De conformidad con lo previsto en el art. 61 del Estatuto, el acusado deber4 estar siempre pre-
sente en el juicio. Con caracter excepcional, la Sala de Cuestiones Provisionales podra celebrar una
vista de confirmacién de cargos en ausencia del acusado, que debera estar representado por un abo-
gado (art. 61).

40 Véanse, en particular, los arts. 89, 90, 91, 92, 97 y 98.

41 Segun la informaci6n publica disponible, en la actualidad se encuentran en rebeldia 11 acusa-
dos de los 47 inscritos en su momento en los registros de la CPI.
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encontrarse en el territorio de un Estado no parte— podrian encontrarse bajo
la cobertura del art. 98.1 del Estatuto*?, facilitando que un Estado parte pu-
diese alegar la existencia de alguna forma de inmunidad internacional para
concluir su incapacidad para proceder a su detencién y entrega a la Corte.
Y aunque es cierto que esta se ha pronunciado ya al respecto en el caso Al-
Bashir, negando la oponibilidad de la inmunidad ante la CPI de un Jefe de
Estado en ejercicio*’, no cabe descartar que la problematica pudiese reapare-
cer de nuevo en relacién con algin caso vinculado a la situacién de Ucrania.

5. EL JUEGO DE LA COMPLEMENTARIEDAD EN LA SITUACION
DE UCRANIA

Los elementos que se han expuesto en las paginas precedentes, en especial
en los apartados 2 y 3, sirven para ilustrar las limitaciones a las que necesa-
riamente se va a enfrentar la Corte al ocuparse de los crimenes cometidos
o que se puedan cometer en Ucrania. Ello no debe entenderse como una
minusvaloracién de la funcién esencial que le corresponde a la Corte para
deducir la responsabilidad penal de sus autores y contribuir a la lucha contra
la impunidad de dichos crimenes, sino como un recordatorio de los limites
que la propia comunidad internacional ha impuesto a la CPI que, convie-
ne recordar, es una jurisdiccién extraordinaria llamada a operar iinicamente
cuando los tribunales nacionales no lo hagan o no lo puedan hacer. Ello nos
situa frente al principio de complementariedad*, que ocupa un lugar central
en el Estatuto de Roma y que esta llamado a jugar un papel relevante respecto
de la situacién de Ucrania.

El principio de complementariedad ha estado presente en los trabajos de
la CPI sobre Ucrania desde la fase de «examen preliminar». Asi, baste re-
cordar que en su Informe de 2020 la fiscal Bensuda tuvo ya en cuenta la
aplicacion de las reglas de la complementariedad®. Y que, al ocuparse de
los pasos a seguir a partir del cierre del examen preliminar, declaré expresa-
mente su intencién de mantener consultas con Ucrania y Rusia «to determine
how justice may best be served under the shared framework of complementary
domestic and international action» *°. Este mismo enfoque ha sido seguido por
el fiscal Khan, que al incorporarse al JIT mencionado supra, ha reconocido
que los tribunales nacionales de Ucrania, Lituania y Polonia pueden ejercer

4 De conformidad con esta disposicion «[1]a Corte no dara curso a una solicitud de entrega o de
asistencia en virtud de la cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligacio-
nes que le imponga el Derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado o la inmunidad
diplomatica de una persona o un bien de un tercer Estado, salvo que la Corte obtenga anteriormente la
cooperacion de ese tercer Estado para la renuncia a la inmunidad».

4 Véase Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, de 6 de mayo de 2019 (ICC-02/05-
01/09 OA2, 397-Corr).

4 Véanse los arts. 17 a 20 del Estatuto de Roma.

4 Véase Report on Preliminary Examination Activities 2020, parr. 283.

4 Ibid., parr. 290.
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—vy ejercerdn— sus respectivas competencias sobre crimenes de genocidio,
guerra y lesa humanidad y ha expresado la disposicién a colaborar con los
mismos a tal fin. El principio de complementariedad se ha convertido asi en
un elemento esencial de la politica fiscal en el caso de Ucrania al que el fiscal
se refiere de modo reiterado, en especial respecto de sus relaciones con la
Fiscalia ucraniana.

La complementariedad de la jurisdiccion de la CPI respecto de las juris-
dicciones nacionales competentes para enjuiciar los mismos crimenes ha ad-
quirido un especial significado en el caso de Ucrania, ya que desde el inicio
de las operaciones militares varios Estados han manifestado su voluntad de
ejercer su jurisdiccién respecto de los crimenes que se estaban cometiendo en
territorio ucraniano’, o han declarado que sus Fiscalias estan examinando
la posibilidad de ejercer jurisdiccion sobre los mismos*. En todos los casos
se trata de paises cuyos ordenamientos juridicos atribuyen a sus tribunales
nacionales el ejercicio de alguna forma de jurisdiccién universal.

Junto a ello, la aplicacién del principio de complementariedad esta tenien-
do ya un efecto destacado en relacién con la actuacion de los tribunales ucra-
nianos y rusos. En el primero de los casos, segtin la informacién disponible,
sus tribunales habrian dictado ya sentencias condenatorias contra soldados
rusos acusados de cometer crimenes de guerra y lesa humanidad, imponién-
doles penas de enorme gravedad como lo es la cadena perpetua. En el segun-
do de los casos, segtn la informacién disponible, los tribunales de Lugansk,
bajo control ruso, habrian dictado sentencias de muerte contra nacionales de
terceros Estados que han participado en las operaciones armadas al servicio
o cooperando con las tropas o grupos armados ucranianos.

Aunque ambos casos son distintos, en especial por lo que se refieren a los
titulos competenciales de unos y otros tribunales, no puede negarse que la
intervencion inmediata de los tribunales de los dos paises contendientes cons-
tituye un claro ejemplo del ejercicio de la jurisdiccion penal nacional para el
enjuiciamiento de los crimenes de competencia de la Corte en Ucrania. Y, des-
de esta perspectiva, podrian constituir la base para que la CPI aplicase el prin-
cipio de complementariedad y optase por no ejercer su propia jurisdiccién.

Sin embargo, toda valoracion de estos supuestos de ejercicio de su juris-
diccién por Ucrania y Rusia debe realizarse con cautela. No solo por lo escaso
de la informacién disponible hasta la fecha, sino —sobre todo— porque el
principio de complementariedad no puede interpretarse como la mera obli-
gacion de la Corte de no ejercer su competencia cuando ya se han producido
pronunciamientos sobre los mismos hechos por tribunales nacionales. Por el

47 Segun la informacién disponible, al menos Alemania, Suecia y Francia habrian iniciado inves-
tigaciones sobre estos crimenes.

4 Este es el caso de nuestro pais, en que la fiscal general del Estado decreté en marzo el inicio de
un estudio sobre la posibilidad de ejercer funciones de investigacion respecto de los crimenes come-
tidos en Ucrania, sin que hasta la fecha existan informaciones disponibles sobre el seguimiento de tal
estudio.
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contrario, la accién de las jurisdicciones nacionales es inicamente el requi-
sito esencial para poner en marcha el principio de complementariedad, pero
de conformidad con el Estatuto de Roma la CPI dispone de un alto grado de
apreciacion para valorar si los tribunales nacionales no estan ejerciendo su
jurisdiccion porque no pueden o no quieren, pero también para valorar si la
han ejercido en contra de los principios de justicia contenidos en el Estatuto.
En todos estos casos la Corte podra decidir ejercer su competencia, con inde-
pendencia de que haya intervenido o no algtin tribunal nacional e —incluso—
levantando el valor de cosa juzgada de las decisiones nacionales.

Por tanto, habra que esperar al avance de los trabajos del fiscal y de las
salas judiciales para concluir si las rapidas sentencias que estan siendo dicta-
das por tribunales ucranianos y rusos son suficientes y validas para bloquear
la accién de la CPI en virtud del principio de complementariedad. Ello, claro
estd, con independencia de que la intervencion de los tribunales penales na-
cionales no puede ser minusvalorada ni despreciada, ya que estan llamados a
cumplir la funcién bésica de deducir la responsabilidad penal de los autores
de un numero elevado de crimenes de genocidio, guerra y lesa humanidad
que no podran ser examinados por la Corte.

6. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Al igual que ha sucedido en otros 4mbitos, la invasién rusa de Ucrania y
el conflicto armado que ha generado han constituido un importante revulsi-
vo para el Sistema de Justicia Penal Internacional, que ha venido a ocupar
un lugar central en el discurso politico y juridico a nivel internacional. La
constatacién de que se han cometido y se siguen cometiendo graves crimenes
de guerra y lesa humanidad, y la alegacién de crimenes de genocidio, han
reactivado el principio de rendicién de cuentas y han situado de nuevo en un
primer plano la lucha contra la impunidad como objetivo.

En este contexto, la Corte Penal Internacional ha recuperado su papel
central en el emergente Sistema de Justicia Penal Internacional y se ha vuel-
to a percibir por los Estados como un instrumento ttil para luchar contra
la impunidad de los mas graves crimenes de Derecho internacional. La CPI
ha recibido, sin duda, un gran respaldo de la comunidad internacional y ha
sabido responder de forma &gil a un reto que constituye, al mismo tiempo,
una oportunidad para consolidar su posicién como jurisdiccién de referencia
para el enjuiciamiento de los crimenes internacionales.

Sin embargo, la complejidad de la situaciéon de Ucrania obliga a contem-
plar con prudencia la accién de la Corte y, sobre todo, obliga a colocar en el
lugar adecuado lo que se puede pedir y lo que se pude esperar de la CPI, a
fin de evitar expectativas no realistas que —en ultima instancia— podrian
terminar por perjudicar la credibilidad y legitimidad internacionales de la
Corte. Que la Corte no tiene competencia para enjuiciar el crimen de agresién
es una realidad. Y que probablemente tendra serias dificultades para enjui-
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ciar a los lideres rusos, incluso por crimenes de guerra y lesa humanidad,
tampoco puede negarse. Sin embargo, estas no son las tinicas ni tampoco las
principales dificultades a que tendra que hacer frente la CPI. Por el contrario,
investigar en un contexto de conflicto armado, garantizar la independencia y
evitar toda posible sombra de parcialidad respecto de una de las partes en el
conflicto, reforzar los mecanismos de investigacion y la colaboracién activa
con terceros y definir un correcto modelo de complementariedad son —sin
duda— los retos de mayor importancia a que tendra que hacer frente la Corte
en la situacién de Ucrania.

En este dificil contexto, la CPI tiene una gran oportunidad para reforzar
la confianza que los Estados depositen en ella y, de esta manera, el papel que
le correspondera jugar en el futuro en un Sistema de Justicia Penal Inter-
nacional consolidado. Pero también se juega mucho y es necesario que los
Estados, en especial los Estados parte, estén a la altura de las circunstancias y
le presten toda la cooperacién que la CPI precisa. Y ello no solo para reforzar
la posicién de la Corte, sino también para reforzar el principio de rendicién
de cuentas y la lucha contra la impunidad de los més graves crimenes de De-
recho internacional como elementos axiolégicos irrenunciables del Derecho
internacional del siglo xxi.

REDI, vol. 74 (2022), 2



