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II. Seccion de Doctrina

EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD EN EL ESTATUTO
DE LA CPI: UNA PRIMERA APROXIMACION

CHRISTIAN WOLFFHUGEL GUTIERREZ*
I. INTRODUCCION

Quizés, el primer juicio internacional de que se tenga noticia
en el ambito del Derecho penal internacional es el de PeTER VON
HacGensacH llevado a cabo en el afio de 1474; en el mismo, aquél
resulté condenado y fue decapitado al ser hallado culpable de la
realizacién de crimenes de guerra y diversas atrocidades cometidas
durante la ocupacion de Breisach, Alemania (ScHasas, 2007).
Este, a su turno, adujo como defensa, el hecho de haber recibido
6rdenes superiores de Carlos “El Temerario”, Duque de Borgofia
(NTANDA NSserexO, 1999); de alli, se infiere que es dual la relevancia
de este antecedente: de un lado, por irrumpir como el primer juicio
internacional; y, del otro, por erigirse en un referente en tratindose
de la discusién en el marco de la orden del superior jerarquico en el
escenario de las justificantes.

No obstante, la primera propuesta seria tendente a la redaccién
de los estatutos para un tribunal penal internacional de caracter
permanente, proviene de MOYNIER —otrora presidente del Comité
Internacional de la Cruza Roja— quien, en una reunién de dicho ente
celebrada el dia tres de enero 1872, asi lo plante6 (Keith Hall, 1998).
Sin embargo, tuvo que transcurrir mds de un centenario para que
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AMBOs, catedrético de la Universidad de Gottingen, Alemania.
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en 1998 se creara la Corte Penal Internacional (en adelante CPI),
cuyo plexo normativo se incorporé al ordenamiento colombiano
por medio de la ley 742 de 2002, previa modificacién del contenido
del articulo 93 de la Carta Politica, de cara a permitir la inclusién de
sus contenidos normativos en el ordenamiento interno y evitar, asf,
eventuales contradicciones con lo dispuesto en el texto constitucional
(AroNTE, 2007).

En estalinea de razonamiento, uno de los elementos de mayor relieve
en esta dindmica es el atingente al principio de complementariedad,
cuya primera aproximacion se pretende dilucidar en esta exposicién

II. UN ANTECEDENTE INELUCTABLE

El punto de partida que en esta materia se debe explorar, reside en
determinar como los tribunales ad hoc —creados mediante resoluciéon
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de conformidad
con el capitulo VII de la Carta—han plasmado el problema derivado
de la concurrencia de competencias que, en cuanto a la comisién
de crimenes nucleares, tienen las jurisdicciones nacionales versus los
tribunales internacionales.

Al respecto, paradigmaticos resultan dos referentes: el primero,
consignado en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia que, en su articulo 9 —competencias concurrentes—,
dispone que el Tribunal Internacional y las jurisdicciones nacionales
son simultineamente competentes para juzgar a los presuntos
responsables de violaciones graves del derecho internacional
humanitario; pese a ello, esa ilusoria paridad, es decidida en favor del
tribunal internacional, toda vez que el mismo articulo es categdrico
al sostener que aquél tiene prioridad sobre las jurisdicciones
nacionales. Es mas —subraya la norma-, en cualquier estadio del
procedimiento, es factible solicitar oficialmente a las jurisdicciones
nacionales que se desprendan de un procedimiento en su favor.

El segundo caso, se encuentra consignado en el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda, que con similar contenido resuelve,
en su articulo 8, la primacia a favor del tribunal internacional.

De esta manera, pues, fluye con claridad la prelacién de la jurisdiccién
internacional, habida cuenta de que ambos tribunales fueron
establecidos ex post facto y ad hoc como instrumentos de ultima ratio
para el restablecimiento de la paz (OLAsoLo, 2009).
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II1. EL CAMBIO DE RUMBO

Como bien se sabe, la creaciéon de la CPI, a la inversa de los
tribunales ad hoc, emana de un tratado internacional; lo anterior,
implica necesariamente que la relaciéon entre aquélla y los estados
se rija por postulados diferentes a los decantados en los mentados
foros (OLAsoLo, 2009).

En esa linea de anélisis, la comisiéon de Derecho Internacional que
elabor6 el Proyecto de 1994 del Estatuto de la CPI, dej6 abierta la
pregunta relativa a la relacién entre la nueva Corte y los tribunales
nacionales (DoHERTY & McCormMAck, 1999); empero, en los trabajos
preparatorios existia un amplio consenso entre los delegados
en el sentido de que la jurisdiccién de la CPI y las jurisdicciones
nacionales, no deberian cenirse fielmente a las directrices de los
modelos ad-hoc, que —como se dijo- otorgaban primacia a los
Tribunales Internacionales (GOMEZ).

Asflas cosas, en los susodichos trabajos preparatorios (Quesapa, 2005),
se presentaron dos posibilidades alternativas de prever el fendmeno,
a saber: De un lado, se plante6 la complementariedad simple por cuya
virtud se otorgaba preeminencia a las jurisdicciones nacionales; se
tratd, sin duda, de la corriente que se llamo “estados pro-soberania”
los cuales no deseaban que la Corte tuviera el sefiorio de cuestionar
sus procedimientos judiciales (nacionales). Desde esa éptica, se
consideré que la CPI terminaria procediendo como una Corte de
apelacién y, por ende, resulté evidente que la CPI tinicamente deberia
tener competencia cuando un sistema judicial nacional no pudiera
investigar o enjuiciar a los presuntos responsables.

De otro lado, se esgrimi6 la postura de aquellos estados que eran
partidarios de que la CPI tuviera un campo de accién mas amplio; a
este grupo se le llamo, con razén, “estados integracionistas” cuyo objetivo
fue el de imposibilitar a toda costa, cualquier cariz de impunidad
para aquellos criminales presentados ante tribunales y que, mediante
procesos fraudulentos, pudieran soslayar la accién de la justicia.

En una linea similar de reflexién, se pretendi6 la inclusiéon de
una jurisdiccion inherente que le permitiera a la Corte ocuparse de
determinados casos alusivos a crimenes de extrema gravedad
(BrowN, 1998), bajo el criterio de los intereses de la justicia’.

! Ahora bien, anétese que en relacién con el término “intereses de la justicia”
no hay consenso entre los estudiosos en torno a sus alcances y significado
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Finalmente, después de muchos debates, se opté por la primera
tesis, esto es, se acufid un criterio de complementariedad simple en
virtud del cual la jurisdiccién nacional tiene primacia sobre la CPI
lo que, de contera, limita —dramaticamente segtin algunos (Brown,
1998)- la jurisdiccion de la Corte. Sin embargo, el asunto va maés
alla: se trata de una primacia formal de las jurisdicciones nacionales,
cuyo cometido es buscar que en el contexto nacional se adelanten
las investigaciones y enjuiciamientos de los crimenes méas graves;
y, asi mismo, se le asigna a la CPI una primacia material en aquellos
asuntos en los que las jurisdicciones nacionales son incapaces
de actuar o cuando ellas demuestran la falta de disposicién para
investigar y enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes
nucleares (OrAsorLo, 2009).

Lo dicho pone de manifiesto que la regulacion de los aspectos
sustantivos atinentes a la aplicacién del Principio de Complemen-
tariedad, en el Estatuto de Roma, gravita en el delicado equilibrio que
se debe encontrar entre la prerrogativa otorgada a las jurisdicciones
nacionales y la facultad de supervisién que sobre éstas se reconoce a
la CPI. Asi, entonces, si la balanza se inclina a favor de las primeras,
se corre el riesgo de que ciertas conductas queden impunes y de
menoscabar los derechos de las victimas; no obstante, si acontece lo
contrario, esto es, se prioriza la facultad de supervisién reconocida a
la CPI, se corre el riesgo de que ella sea utilizada como un instrumento
que sirva para referirse al funcionamiento eficaz o ineficaz de las
justicias nacionales (DELGADO & MARTIN, 2001).

IV. LA NOCION DEL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

A esta altura de la exposicion se puede, pues, vislumbrar con toda
claridad que la jurisdiccién de la CPI tiene caracter complementario.
Ahora bien, este talante se evidencia —amén de otras disposiciones—,
por una parte, en el Preambulo del Estatuto que en su parrafo

(AmBos, 2008); no obstante, RosINsoN (2003) en relacion con el significado de
la expresion “intereses de la justicia”, hace un planteamiento en cuya virtud
la CPI enfocaré sus baterias sobre las ctipulas de las organizaciones, pues
no es lo mismo para la sociedad el tratamiento que se le dé a quien creo tal
situacion, que el dispensado a los autores de un bajo perfil. Asi, entonces,
la preocupacién girara en torno a las ctipulas, a su actividad (Amsos, 2004),
pues, segtin STAHN (2005), se encaminara la persecucién hacia un ndmero
selecto de victimarios de alto nivel.
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décimo no duda en enfatizar que la CPI serd complementaria de las
jurisdicciones penales nacionales y, por otra parte —desde luego: con
mayor rigor y claridad-, en el articulo primero del Estatuto segtin el
cual la CPI ejerce su jurisdicciéon respecto de los crimenes més graves
—aquellos que no sean «los mds graves», quedaran en manos de las
jurisdicciones nacionales (Quesapa, 2005)- y, ademads, que tiene un
caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales.

Aunado a ello, es menester acentuar que la determinacion del talante
complementario de la CPI ademds esta contenido en el articulo 17
del Estatuto, cuyo cometido principal es regular la relacién entre
la Corte y las jurisdicciones nacionales; se trata, sin duda, de una
importantisima disposicién en la cual se sefialan los criterios que
se deben tener en cuenta para que un asunto sea o no admisible
(Evans, 1999). A ese propésito, busca un equilibrio entre el ejercicio
de la jurisdiccién penal de los Estados y el interés de la comunidad
internacional, erigiéndose en la disposicién mas importante del
Estatuto en lo atinente a los Estados parte (Amsos, 2008); por lo
mismo, con razon, se ha dicho que se trata de una de las piedras
angulares de la CPI (MEYER, 2006).

De esta manera, entonces, la teleologia de la complementariedad
reside en que la CPI pueda ejercer su jurisdiccién penal donde las
cortes nacionales fracasan al actuar (Burke-WITHE, 2005); por ello, la
CPI ha dicho que si bien su objetivo es el de poner fin a la impunidad,
no reemplaza las jurisdicciones nacionales (cfr. The Prosecutor vs.
Tomas Lubanga Dylo, Decision on the prosecutor’s application for
warrant of arrest, parr 44).

Asi, pues, la presuncion a favor de las jurisdicciones nacionales sélo
se desvirtda cuando en el ejercicio de la facultad de supervisién que
se reconoce a la CPI sobre éstas, se determine que el Estado que
tiene jurisdiccién para actuar en un asunto determinado no tenga
disposicién o capacidad para hacerlo (Quesapa, 2005).

En esta linea de analisis, corresponde trazar un estudio normativo
del art. 17, esto es, decantar el test de complementariedad que, de
acuerdo con Amsos (2008), se mide por la calidad de los procesos y
la falta de voluntad e incapacidad del modelo doméstico.

Asi, pues, la norma aludida inserta las diversas cuestiones relativas
a la admisibilidad de los asuntos ante la CPI; a este propdsito se
analizaran, grosso modo, algunas de ellas.
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A) La falta de voluntad o ausencia de disposicion. En relacién con ésta
—dice la doctrina (AmBos, 1999; Orisoro, 2009)— se observan tres
hipétesis, a saber: en primer lugar, aquellos casos en los que un
Estado incorpore un procedimiento sélo aparente, con el propdsito
de sustraer a la persona interesada de la persecuciéon penal; en
esta cuestion se evidencia, por demas, la mala fe del estado —que
es el nicleo al valorar la falta de voluntad— para no adelantar la
investigacién (Amsos, 2008).

En segundo lugar, cuando se verifique una dilaciéon procesal
incompatible con una intencién de persecucién penal; y, en tercer
lugar, cuando el proceso no se sustancie de manera independiente
o imparcial. Se trata, pues, de casos en los que se manipula
politicamente al sistema judicial con el fin de generar impunidad en
relaciéon con los autores de los crimenes (AmBos, 2008).

Ahora bien, el asunto es de dificil comprobacién habida cuenta
de que la carga de probar dicha situacién le corresponde a quien
alega la falta de disposicién y, en ese sentido, toda la informacién
al respecto no serd de facil acceso; por ello, con razén, se ha dicho
(QuEsapa, 2005) que teniendo en cuenta las posibles consecuencias
politicas de evaluar los sistemas judiciales internos, parece claro
que el enfoque que se impondré serd aquel en virtud del cual la
Corte sdlo va a constatar la falta de disposicién de un Estado, en los
supuestos en que se sienta apoyada por la comunidad internacional.

B) La incapacidad de persecuciéon. En este punto, se evidencia un
escenario en el cual se configura un colapso total o sustancial de
la jurisdiccién nacional, como sucede —por ejemplo— cuando no se
consigue hacer comparecer al acusado ono selogran proporcionar los
medios de prueba necesarios. Al respecto, se entrevén tres espacios:
(1) o bien el sistema judicial nacional no puede hacer comparecer
al acusado; (2), o bien no dispone de las pruebas y los testimonios
necesarios para enjuiciarlo; (3) o, bien no estd en condiciones de
llevar a cabo el juicio por otras razones (QUEsaDa, 2005). Asi mismo,
puede tratarse de situaciones en las cuales ni siquiera exista un
sistema judicial o no esté disponible (Amsos, 2008).

La hipétesis de un colapso total o sustancial de la administracién
estatal de justicia podria visualizarse, por ejemplo, cuando los
aliados ocuparon Alemania al finalizar la Segunda Guerra Mundial,
lo cual hacfa inviable que el impulso a un procesamiento de los
crimenes internacionales se apoyara en la estructura superviviente
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de ese pais; o, en el caso de Ruanda, que motiva la decisién del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de establecer un
Tribunal Penal Internacional, para conocer los delitos de genocidio,
de lesa humanidad y las violaciones al art. 3° comtin a los Convenios
de Ginebra y al art. 4° del Protocolo Adicional II. En tales situaciones,
era evidente que no podia exigirse a dichos Estados que interviniera
su aparato dejusticia penal pues ya no existia o estaba esencialmente
destruido (Gramajo, 2003).

Con todo, hay quienes entienden (NTanDA Nsereko, 1999) que los
Unicos argumentos por cuya virtud la jurisdiccién de la Corte puede
ser desafiada se reducen a tres: En primer lugar, aquellos casos
en los cuales el estado ejerza o haya ejercido su jurisdiccion; en
segundo lugar, por via del ne bis in idem; y, en tercer lugar, las reglas
derivadas del de minimis non curat. Sin embargo, se trata de referentes
generales que no pueden erigirse en apotegmas absolutos toda vez
que el mismo Estatuto prevé que, a pesar de existir investigaciones
en curso, es posible que el caso sea admisible cuando luego de la
investigacion, la decisién del Estado de no enjuiciar a la persona de
que se trate obedezca a que el Estado no esté dispuesto a que ella sea
llevada ante la justicia. Digase, por ejemplo, las exenciones ex post
que podrian demostrar que el juicio no fue genuino (Amsos, 2008).

Aunado aello, en cuanto al test de la falta de voluntad e incapacidad,
vale la pena —a titulo de breve digresién— sefialar que de cara a un
proceso de paz, el resultado depende de la seriedad del compromiso
del gobierno hacia la paz como objetivo supremo del proceso vy,
ademas, de la bisqueda de la justicia para las victimas en cuanto
ella sea posible sin poner seriamente en peligro la paz (Ampos, 2008).

Asi, pues, la jurisdiccion de la CPI se activard y ejercera, inicamente,
por virtud de la inaccién, la falta de disposicién y/o la incapacidad
de las jurisdicciones nacionales (OrAsoLo, 2009). Por ello, a los
estados se les da, segiin RoBinsON (2003), la primera oportunidad
para procesar.

Q) La suficiente gravedad. A este propésito, se debe decir que a pesar
de la gravedad que per se implican los crimenes de competencia de
la CP], el articulo 17 (1) (D) exige un umbral adicional que se debe
analizar. En efecto, de un lado, en la iniciacién de una investigacién
de una situacién; y, del otro, en el caso o casos que de allf resulten
(AmBos, 2008; The Prosecutor vs. Tomas Lubanga Dylo, Decision on
the prosecutor’s application for warrant of arrest, parr 44).
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En este asunto, entonces, se deben tener en cuenta los siguientes
presupuestos (Amsos, 2008): (1) la naturaleza de los crimenes -la
sistematicidad y generalidad—; sin embargo, en relacién con el
crimen de genocidio se ha dicho (RODRIGUEZ & VILLASANTE 2008) que,
a diferencia de los restantes atentados de competencia de la Corte,
no es necesario establecer un “umbral” como lo hace el Estatuto en
los crimenes de lesa humanidad; en linea similar, también se dice
(AmBos, 2008) que la especifica exigencia de mens rea en el crimen de
genocidio alcanza el umbral al que se hace alusién; (2) el modo de
comision. Y, (3) el estatus de los presuntos responsables, estandar
en relacién con el cual tanto la Fiscalia de la CPI como la Sala de
Cuestiones Preliminares I, han sostenido que la CPI solo ejerce su
jurisdiccién personal frente a los lideres politicos y militares que
tengan mayor responsabilidad (OrAsoLo, 2009; The Prosecutor vs.
Tomas Lubanga Dylo, Decision on the prosecutor’s application for
warrant of arrest, parr 44).

V. LA CorTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA
Y EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

De cara al asunto objeto de debate, debe recordarse que nuestro
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre ello en especial en
una de sus decisiones (cfr. Sentencia C-578 de 2002), en la cual se
preciso:

En primer lugar, frente a la “falta de disposicion” —que esta
contenida en el articulo 17.2.— destaca que se trata de supuestos en
los que el Estado ha ejercido o dejado de ejercer su competencia
para juzgar, con la intencién de sustraer de la justicia a la persona
implicada, de suerte que se produce impunidad frente a los hechos
que configuran alguno de los crimenes de competencia de la CPI.

Por otra parte, en segundo lugar y en relacién con la incapacidad,
sostiene —como ya se dijo— que un Estado es “incapaz” de juzgar a la
persona de que se trate, cuando existe un colapso total o sustancial de
la administracién nacional de justicia del Estado, en virtud del cual
no pueda hacer comparecer al acusado, o no disponga de las pruebas
y los testimonios necesarios para ello o, en fin, por otras razones
no esté en condiciones de llevar a cabo un juicio. Las expresiones
“total” o “sustancial” —dice el Foro Constitucional- cualifican la
dimensién del colapso que justifica que la CPI pueda complementar
al Estado en el ejercicio de su jurisdiccion. Asi, entonces, aquellas
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incapacidades que no sean, a lo menos, sustanciales impiden la
aplicacién del principio de complementariedad.

Ahora bien, en cuanto a la determinacién de la incapacidad para
investigar o enjuiciar derivada del colapso total o sustancial de
la justicia nacional, la Corte Constitucional emprende una labor
hermenéutica frente a la expresion “otras razones” —distintas de no
poder hacer comparecer al acusado o no disponer de las pruebas y
testimonios necesarios— y encuentra que esta locucién es demasiado
indeterminada; sostiene, ademas, que carece de referentes objetivos,
de criterios para evaluar si una situacién impide llevar a cabo el
juicio, de elementos temporales acerca del surgimiento, permanencia
e irreversibilidad de dicha situacién, asi como de directrices para
corroborar su existencia.

Sin embargo, también entiende que es dificil anticipar todas las
razones indicativas del colapso total o sustancial de la administracién
dejusticia de un Estado y, por lo mismo, sugiere que para establecer
siexisten “otras razones” por las cuales el Estado no puede investigar
0 enjuiciar a una persona, se debe acudir a hechos que demuestren
la ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias.

V1. CONCLUSIONES

De todo lo hasta aqui dicho se infieren los siguientes planteamientos
que, en plan de fomentar el debate sobre tan importante asunto, se
consignan a continuacion:

En primer lugar, es evidente que acorde con el estatuto de la CPI este
organismo no busca arrogarse la competencia en relacién con los
hechos cuya investigacion corresponda a los tribunales nacionales.

Asi mismo, en segundo lugar, el principio de complementariedad
estd llamado a servir como apotegma que sefiale un necesario
equilibrio entre la CPl y las jurisdicciones nacionales.

Ademas, en tercer lugar, se pone de presente que la primera
opcién para investigar los crimenes nucleares esta en cabeza de las
jurisdicciones nacionales; sin embargo, esta primacia no es absoluta
porque un Estado pierde su preponderancia cuando se manifiesta
la falta de voluntad o la incapacidad de ejercer su jurisdiccién sobre

un determinado caso.
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Con todo, en cuarto lugar, la admisibilidad de una situacién dada
ante la CPI se puede dar asi se adelanten investigaciones por parte
de los tribunales nacionales, si se demuestra la configuraciéon de
alguna de las circunstancias que prevé el art. 17 del Estatuto.
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