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1.  Recensión

La Corte Penal Internacional y sus Primeros 10 Años,  
por Claudia Cárdenas y Karinna Fernández (Eds.),  

Santiago: Thomson Reuters 2013

Jean Pierre Matus A.
Universidad de Chile y Universidad Finis Terrae

Transcurridos 10 años desde la instalación de la Corte Penal Internacional las 
editoras de este libro enfrentan el desafío de ofrecer una mirada global acerca de su 
funcionamiento y del desarrollo del Derecho Internacional así como la influencia 
que éste ha tenido en las legislaciones locales, y especialmente en Chile.

Esta revisión se lleva adelante recopilando trabajos de autores de distintas 
procedencias (académicos, ONGs, funcionarios, ciudadanos) y edades, destacando 
entre ellos jóvenes formados por las coordinadoras e insignes profesores dedicados 
principal, sino exclusivamente, al estudio del Derecho Penal Internacional, como 
Kai Ambos, Gerhard Werle y Héctor Olásolo.

La actualidad, pertinencia y valor de los textos recopilados son una muestra del 
alto grado de consideración que las editoras han logrado en esta materia: Claudia 
Cárdenas, por sus constantes aportes desde su época de pasante en la Corte Penal 
Internacional; y Karinna Fernández, por su trabajo in situ, por decirlo de alguna 
manera, en la persecución en los tribunales chilenos de los responsables de los 
crímenes cometidos durante nuestra última Dictadura Militar.

En general, se puede decir que con este libro la literatura disponible en caste-
llano se encuentra a la par de la impresa en inglés, lengua franca en las materias 
que aborda, al menos en actualidad y calidad, dada la imposible brecha cuantitativa 
que nos separa del mundo universitario inglés, norteamericano y alemán –cuyos 
cultores se expresan también en la lengua de Shakespeare–. Y ese es un gran mé-
rito de las editoras que merece aplauso y reconocimiento. Para decirlo con otras 
palabras: al leer los textos comprendidos en este volumen se aprenden cosas que 
de otro modo no es posible sin el manejo del idioma inglés y un acceso privile-
giado a las fuentes científicas, pudiendo el lector tomar contacto con realidades y 
esquemas de análisis antes no expuestos ni tan convenientemente sistematizados 
en nuestra lengua.

El Libro se divide en tres partes: en la primera se analizan los aspectos más 
relevantes de la jurisprudencia que ha desarrollado la Corte, incluyendo un aná-
lisis de su primera sentencia definitiva; en la segunda, se aborda críticamente la 
labor ejercida por la Corte, examinándose los problemas y desafíos surgidos de 
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su quehacer. Y en la última, se analizan las vicisitudes y problemas que la imple-
mentación del Estatuto de Roma y la aplicación directa e indirecta del Derecho 
Penal Internacional han tenido en Chile.

Por su llamativo carácter crítico, ahondaremos a continuación en el análisis 
de la Segunda Parte de la obra, en la cual sobresale un tema quizás impensado 
al momento de establecerse la Corte Penal Internacional: su rol político como 
“guardián” de la implementación material del Estatuto y, particularmente, de la 
persecución nacional de los principales responsables de los crímenes más graves 
contra el Derecho penal internacional, según explicitan Floria Jessberger y Julia 
Geneuss en su texto Las múltiples caras de la Corte Penal Internacional.

Este rol político de la Corte Penal Internacional, y particularmente de su Fisca-
lía, se ha conceptualizado en la idea de la llamada complementariedad positiva, que 
consiste en la facultad que se arroga la Fiscalía de iniciar “exámenes preliminares” 
de situaciones actualmente en curso, sin iniciar formalmente una investigación, pero 
pudiendo i) enviar misiones a los Estados afectados; ii) recibir en su oficina de la 
Haya delegaciones de los Gobiernos, Poder Judicial y organizaciones interesadas; 
ii) recomendar medidas que deberían ser adoptadas para eliminar la amenaza de 
delitos atroces; iv) discutir una estrategia de prevención con las Naciones Unidas 
y otros Estados interesados; v) intercambiar información con actores nacionales 
e internacionales; vi) capacitar a funcionarios locales en la persecución de esta 
clase de crímenes; y vii) abordar en los medios de comunicación la evolución de 
las situaciones bajo “examen preliminar”.

Como se comprende, este rol político no era previsible en un Tribunal que, en 
principio, juzgaría a los principales responsables de los crímenes más graves contra 
el Derecho penal internacional, si se piensa en la experiencia de las actuaciones 
de los tribunales ad-hoc, desde Núremberg hasta el Tribunal Penal Internacional 
para la ex Yugoslavia, donde se trataba de establecer una jurisdicción respecto de 
hechos ya acaecidos o que se esperaba cesaran de ocurrir a la brevedad.

Es decir, la existencia simultánea de crímenes de Derecho internacional en 
curso y una Corte Internacional prevista para su juzgamiento, sólo para el caso 
que el Estado nacional no pueda o no quiera perseguir a sus principales respon-
sables desencadena una tensión inevitable: mientras la situación sigue en curso, 
difícilmente puede decidirse a priori que el Estado nacional no puede o no quiere 
sancionarla y que, por lo tanto, entra a tallar la jurisdicción de la Corte, aunque 
entre tanto es evidente que grupos interesados presentarán solicitudes y pedirán 
su intervención preventiva frente a hechos todavía en desarrollo.

Las múltiples dificultades que de allí se derivan, en términos generales, son 
abordadas en el texto de Antonio Segovia y Marcelo Contreras sobre El principio 
de complementariedad y el ejercicio de la competencia en el Estatuto de Roma, Una 
visión crítica.
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Y puestos ya en la discusión de la aplicación práctica en nuestro contexto de 
este principio de complementariedad positiva, el libro reúne tres disímiles artícu-
los sobre la valoración de la misma en el caso de la situación de Colombia, en 
“examen preliminar” desde 2005: uno de los activistas de la asociación Abogados 
sin Fronteras de Canadá titulado CPI y Colombia: tiempo de actuar en positivo; 
contrastado con el trabajo de Héctor Olásolo, El principio de complementariedad 
y las estrategias de actuación de la Corte Penal Internacional en la fase de examen 
preliminar; el que a su vez es replicado por el texto de Jimena Reyes, Límites de la 
estrategia de complementariedad positiva desarrollada desde la Fiscalía de la CPI 
en el caso colombiano.

Lo que en el texto presentado discute Héctor Oláloso con los Abogados sin 
Frontera de Canadá y Jimena Reyes es si, en el caso colombiano, la larga perma-
nencia de las situaciones denunciadas en la etapa de examen preliminar (desde 
2005 a la fecha) ha sido o no exitosa para fomentar el respeto del Derecho penal 
internacional en Colombia.

Para los segundos, la naturaleza de las situaciones denunciadas en Colombia 
(aunque todavía en examen preliminar) hace inviable la posibilidad de que el gobier-
no y el Estado de Colombia pueda juzgar y sancionar a los principales responsables 
de las milicias de los paras y del ejército, por lo que la complementariedad positiva o 
la función de guardián habrían fracasado, debiendo pasarse a la brevedad a la etapa 
de investigación, para despertar la conciencia de las autoridades colombianas.

Para el primero, en cambio, tanto la Sala Penal de la Corte Suprema de Colom-
bia como el Tribunal de Paz y Justicia han hecho esfuerzos más que respetables 
por investigar y dar a conocer los detalles de las graves violaciones a los Derechos 
humanos que habrían cometido paras, guerrilleros, militares y demases. Y por 
tanto, no podría medirse su capacidad de enjuiciamiento con parámetros cuanti-
tativos rígidos.

El lector podrá sacar sus propias conclusiones tras la lectura del debate, pero 
a mi entender lo cierto es que, habiendo visitado en varias ocasiones Colombia 
en distintos períodos de su trágica existencia contemporánea, la sola idea de que 
su tormentoso proceso de pacificación se vea entorpecido por una actuación de la 
Corte Penal Internacional que limite el actuar de la soberanía nacional para resolver 
el grave intríngulis en que está entrapada su sociedad, parece contradecir uno de 
sus objetos propios: buscar la paz en el mundo.

Hay un punto en el cual, como se señala en el texto reseñado, tras el término 
de los conflictos es necesario que la amnistía y el indulto se admitan con generosi-
dad, mientras se juzga seriamente a los principales responsables de los crímenes 
más graves. Y esa transacción será necesaria e inevitable en Colombia si se quiere 
lograr el desarme y la paz. Una visión absoluta e idealista de la función de la jus-
ticia penal, aplicada a ese caso, llevaría a la exacerbación del conflicto y dilataría 
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una paz ya muy atrasada para los miles de refugiados, secuestrados, asesinados y 
otras víctimas del conflicto.

Abordando temas tangenciales pero no menos relevantes Rod Rastan ofrece 
una interpretación posible para definir qué se entiende por situación y caso en el 
Estatuto de Roma, en su texto cuasi homónimo; Gerhard Werle y Boris Burghardt 
procuran analizar qué se entiende por una organización en el texto del Estatuto, y 
discuten que se trate de algo parecido a un Estado en el artículo donde se cuestionan 
si ¿Requieren los crímenes de lesa humanidad de la participación de un Estado o de 
una organización cuasiestatal?. Finalmente, Mariana Pena nos introduce en lo que 
es una novedad absoluta de la Corte Penal Internacional y las dificultades que su 
implementación ha traído, esto es, el Acceso a la justicia por parte de las víctimas 
ante la Corte Penal Internacional: Aspectos Prácticos y Desafíos.

Todos esos artículos son relevantes y ofrecen visiones frescas sobre los problemas 
que analizan. Sin embargo, vamos a profundizar de manera breve otra de las cues-
tiones que se plantean en el libro y que es de vital importancia para comprender 
los fenómenos actuales y el desarrollo de un sistema de jurisprudencia práctica-
mente autopoiético en los términos que se emplean por los análisis funcionalistas: 
la emergencia de una jurisprudencia y práctica de la Corte Penal Internacional 
desvinculada en buena medida de la jurisprudencia de los anteriores Tribunales 
Internacionales.

De esta cuestión da cuenta en detalle el texto de Volker Nerlich, La Corte Penal 
Internacional, 2002-2012. Allí se exponen los dos aspectos más llamativos de la 
aplicación de lo que Kai Ambos denomina el principio de Tabula Rasa, esto es, la 
capacidad (fáctica) que tiene la Corte Penal Internacional para no seguir los pre-
cedentes de otros tribunales internacionales, particularmente de los establecidos 
para juzgar los crímenes cometidos en la Ex Yugoslavia ni otras fuentes previas del 
Derecho penal internacional, como no sea su propia interpretación del Estatuto 
de Roma. Estos aspectos son, por una parte, la adopción, con ciertos matices, de 
la teoría del dominio del hecho y de la autoría mediata por control de aparatos 
organizados de poder de Claus Roxin, dejando de lado la asentada teoría de la 
Joint Criminal Enterprise; y por otra, el rechazo a la práctica de la preparación de 
testigos en la propia Corte, tan propia de los otros tribunales internacionales aún 
en funcionamiento.

Se confirma de este modo la predicción que yo mismo hiciera allá por 2008, 
acerca de la Transformación de la teoría del delito en el Derecho Penal Internacio-
nal, en un pequeño libro editado en Barcelona. En esa época, aunque todavía no 
se dictaba la sentencia en el caso Lubanga ya era posible predecir este desenlace. 
Claro que no por razones teóricas, sino por otras más prosaicas, derivadas de la 
composición de la Corte Penal Internacional y sus Salas, distribuidas de tal ma-
nera que en ninguna de ellas se encontrará una mayoría de jueces formados en la 
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tradición del common law, sino siempre, y salvo por excepción, una mayoría de 
tradición romano-germánica.

Esta tradición, apartada del desarrollo del Derecho Penal Internacional por la 
conformación de los anteriores tribunales, con predominio de Common Lawyers ha 
podido ahora, en la Corte Penal Internacional, tomar el lugar que éstos ocuparon 
en Núremberg y Tokyo, haciendo aparecer como principios generales del Derecho 
normativa y construcciones teóricas propias de la tradición germana, como la 
llamada autoría mediata en aparatos organizados de poder y la creencia del cuerpo 
de profesores continentales profesionales de que los testigos no se preparan para 
los juicios en nuestros sistemas, creencia sólo explicable por su falta de contacto 
con la realidad forense.

Lo interesante del caso es que al mismo tiempo, para los common lawyers lo 
contrario son también principios generales del Derecho e incluso, la construcción 
de la Joint Criminal Enterprise es considerada por el Tribunal Penal Internacional 
para la ex Yugoslavia como parte integrante del Derecho Penal Internacional, en 
contra de los resuelto por la CPI.

¿Qué puede significar esta discordancia entre los Tribunales Internacionales 
para el futuro?

Mi impresión es que poco, desde el punto de vista teórico, pues tarde o temprano 
habrá que buscar una explicación común a estas diferentes formas de actuación 
o llegar a la conclusión de que existen dos Derechos Penales Internacionales: el 
Estatutario de la Corte Penal Internacional y su jurisprudencia, y el originario y 
consuetudinario de los Tribunal Ad-hoc.

Sin embargo, desde el punto de vista político, mucho.
Me explico: dado que las Naciones Unidas reconocieron en 1949 como válidos y 

parte del Derecho penal internacional los principios, el Estatuto y la Jurispruden-
cia de Núremberg, la posibilidad de que la Corte Penal Internacional se aparte de 
dichos principios y jurisprudencia en materias no resueltas por su Estatuto implica 
la posibilidad de que los jueces de dicho Tribunal sustituyan a la comunidad de 
naciones en la definición del Derecho aplicable.

Y este no es un fenómeno aislado en el ámbito del funcionamiento de los tri-
bunales internacionales.

En efecto, las mayores y mejor fundadas críticas que recibe la Corte Interame-
ricana de Justicia derivan de su pretensión de sustituir la voluntad de los Estados 
suscriptores del Pacto de San José de Costa Rica por la suya propia en la definición 
de los alcances de dicha Convención, sin atender a las estrictas reglas de interpre-
tación de la Convención de Viena sobre los Tratados, sino recurriendo a criterios 
propios acerca de la progresividad que quiere darle al texto cuya aplicación se le 
ha encargado.

Como es sabido, muchos países, entre ellos Chile, alimentaron estas pretensiones 
no ejerciendo cabalmente las defensas que prevé el Reglamento de la Corte, sino 
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más bien de forma tímida y casi reconociendo las faltas reclamadas, esto es, como 
de alguna manera esperando ser condenados para lograr, por la vía de la invoca-
ción de esta jurisprudencia internacional, cambios en las regulaciones y políticas 
internas que de otro modo no parecían posibles.

Al alimentar de esta manera el apetito de poder de la Corte y la Comisión 
interamericanas se ha llegado a doctrinas tales como la supuesta obligatoriedad 
del “control de convencionalidad” que cada juez de instancia debería hacer de 
la legislación y Constitución locales, con el agravante que no se trataría sólo de 
controlar su compatibilidad con el texto de la Convención, sino también con la 
forma cómo la Corte la ha ido interpretando y transformando. La Corte ha llegado 
en este afán incluso al punto de arrogarse el poder de ordenar la modificación y 
derogación de leyes y hasta la construcción de carreteras, atribuciones de las que 
carece estatutariamente. De allí a la intervención directa en los asuntos internos 
de cada Estado quedan pocos pasos.

Esos pasos también los ha ido dando la Fiscalía de la Corte Penal Internacional 
en la forma cómo aplica el principio de complementariedad positiva, según ya se 
ha expuesto.

Ahora bien, ¿podría la Corte Penal Internacional seguir también estos pasos, 
esto es, emanciparse de los Estados Parte y del Estatuto que ellos crearon al punto 
de pretender ejercer controles directos sobre la legislación y el empleo de recursos 
públicos en cada uno de ellos, a través de sus fallos y conforme a sus propias in-
terpretaciones del Estatuto, liberadas de los dispuesto en la Convención de Viena 
sobre los Tratados?

Esperemos que no. Pero como la Corte Penal Internacional tiene también 
funciones de “reparación”, quién sabe si la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana no le sirva de ejemplo para extender del mismo modo sus atribuciones y 
competencias.

Pero volvamos a lo principal: ¿qué significa, para la sociedad mundial en que 
vivimos, este “empoderamiento” de los tribunales internacionales sobre la voluntad 
de los Estados? ¿Realmente se ha traspasado la soberanía a entidades jurídicas?

A mi juicio, ello ha ocurrido efectivamente, pero principalmente sirviendo de 
manera parcial a partes nacionales deseosas de obtener pronunciamientos interna-
cionales que sirvan a sus intereses locales y no sean discutibles a nivel nacional.

Los casos de autoremisiones a la Corte Penal Internacional son un claro ejemplo 
de ello. Este proceder cumple la misma función que en Latinoamérica cumplieron 
las débiles defensas presentadas por los gobiernos de los Estados demandados 
ante la Corte Interamericana, cuando se trataba de condenar políticamente a sus 
antecesores.

Si se mira desde esta perspectiva, puede verse algo menos glamoroso que las 
celebraciones en La Haya por el décimo aniversario de la instalación de la Corte 
Penal Internacional: un sistema donde bajo la apariencia del “Derecho” lo que se 
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ha hecho por buena parte de los gobiernos de los países africanos con sus auto-
remisiones es emplear los recursos y el altavoz comunicacional de los Tribunales 
Internacionales para ganar pequeñas y grandes batallas políticas locales.

Por eso, cuando tal altavoz no resulta funcional a los gobiernos locales o a los 
que controlan el Consejo de Seguridad de la ONU, se recurre a otros métodos 
para “conservar la paz y seguridad”, como la intervención directa o la creación de 
Tribunales híbridos posteriores al Estatuto de Roma, que excluyan su competencia 
para conocer determinados hechos.

Así, esta clara tensión entre los representantes de los intereses de los Estados 
y los miembros de los Tribunales Internacionales, parece resolverse con el empleo 
de éstos para conseguir fines interesados de los primeros.

El resultado no es alentador, pero tampoco es extraño al funcionamiento del 
sistema de justicia local, pues cabe preguntarse si no es también funcional –y en 
qué sentido– a nuestro sistema político dejar en manos de la judicatura no sólo la 
superación de los horrores de la última Dictadura Militar sino también todo tipo de 
cuestiones administrativas, incluyendo decisiones de gobierno diario, que quizás no 
puedan encontrar el soporte o una resolución adecuada en el proceso político.

Estas son sólo algunas de las interrogantes que plantea la lectura del libro de 
Claudia Cárdenas y Karinna Fernández sobre los 10 años de funcionamiento de la 
Corte Penal Internacional, cuya lectura recomiendo a todos quienes se interesen 
por conocer las complejidades de su proceso de instalación y puesta en marcha, 
así como el origen de ciertas discusiones que quizás en el futuro lleguen también 
al Derecho local. El lector podrá estar o no de acuerdo con lo que allí se plantea, 
pero sin duda no le será indiferente.




