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Resumen

La Corte Penal Internacional puede conocer de crimenes dentro su competencia,
cuando se cometan en un Estado Parte del Estatuto de Roma o que acepte su
jurisdiccién.

No obstante, es necesario que tales casos cumplan con los requisitos del articulo 17

del Estatuto, entre ellos el numeral 1 literal d, que exige la inadmisibilidad cuando
el asunto no sea de gravedad suficiente.

Sin embargo, el Estatuto en ningtin momento definié o dio pardmetros para deter-
minar qué se debia entender por “gravedad suficiente”, generando un vacio que se
ha intentado llenar a través de los criterios de admisibilidad adoptados por la Office
of the Prosecutor (OTP) y los pronunciamientos de la SCP (Sala de Cuestiones

Preliminares) —Pre-Trial Chamber-, los cuales presentan falencias.

Palabras clave: gravedad, criterio, admisibilidad, sistemdtico, masivo, complemen-

tariedad, objetivo, subjetivo, intereses juridicos.
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THE THRESHOLD OF SUFFICIENT SEVERITY OF ARTICLE 17 (1) (D)
oF THE ROME STATUTE

Abstract

'The International Criminal Court —-ICC may investigate and prosecute crimes
within the jurisdiction of the Court in accordance with the Rome Statute and

committed in a signatory State or in States that has accepted ICC jurisdiction.

In order to be selected, a case must meet the issues of admissibility as stated in the
article 17, and particularly a “sufficient gravity” condition, but the Rome Statute
did not defined what exactly meant by that.

Several attempts have been made to define it based on gravity criteria and an
objective threshold for prosecution given by the Office of The Prosecutor and the
Pre-Trial Chamber, but still some legal doubts remain.

Keywords: gravity, criterion, admissibility, systematic, widespread, complementarity,

object, subject.

LIMIAR GRAVIDADE SUFICIENTE DO ARTIGO 17 (1) (D)
EsTaTUuTO DE ROoMA

Resumo

O Tribunal Penal Internacional tem jurisdi¢do de crimes dentro de sua jurisdi¢do,

se cometido por um Estado Parte no Estatuto de Roma ou aceitaram sua jurisdiggo.

No entanto, esses casos precisam cumprir os requisitos do artigo 17 do Estatuto,
incluindo pardgrafo 1 letra d, o que requer inadmissivel quando o caso nio ¢ de

gravidade suficiente.

No entanto, a lei em nenhum momento ele definido ou pardmetros para determinar
o que deve ser entende por “gravidade suficiente”, gerando um vicuo que tem sido
tentado para preencher através dos critérios de elegibilidade adotados pela OTP
exercicio do theProsecutor-e os pronunciamentos da Camara-, SCP-pré-julgamento

que tém deficiéncias.

Palavras-chave: gravidade, criterion, elegibilidade, sistematica, missa, complemen-

taridade, objetivo, interesses subjetivos, legais.
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Introduccién

La Corte Penal Internacional (en adelante la Corte), es el primer tribunal inter-
nacional con capacidad para juzgar personas naturales y con un cardcter permanente
(a diferencia de los tribunales ad-hoc). Sin embargo, para que pueda conocer de
crimenes de su competencia necesita que se cumplan unos requisitos conocidos
como cuestiones de admisibilidad, contenidos en el articulo 17 del Estatuto de Roma
y que son: el principio de complementariedad y el umbral de gravedad suficiente.

El principio de complementariedad, contenido en el inciso décimo del predm-
bulo, el articulo 1y el articulo 17 (1) (a) al (c) del Estatuto de Roma, sefiala que la
Corte puede entrar a conocer de crimenes de su competencia que se hayan cometido
en un Estado Parte del Estatuto o en un Estado que haya aceptado su jurisdiccién;
cuando dicho territorio no esté dispuesto o no pueda investigar o enjuiciar a pre-
suntos responsables de la comisién de dichos crimenes.

Por otro lado, el umbral de gravedad suficiente, plantea que la Corte puede
conocer de crimenes de su competencia acaecidos en un Estado Parte o en alguno
que haya aceptado su jurisdiccidn, si el asunto es de gravedad suficiente. Empero,
el criterio de gravedad suficiente del articulo 17 (1) (d) que se requiere para la
admisibilidad de una investigacién por parte de la Corte, no se encuentra definido
en el Estatuto, como tampoco en los elementos de los crimenes ni en las reglas de
procedimiento y prueba. Es decir, el criterio de gravedad suficiente no fue deter-
minado por el legislador del Estatuto de Roma.

De esta manera, teniendo en cuenta que el Estatuto tiene un juicio que resulta
ser supremamente vago, es menester determinar qué se debe entender por el umbral
de gravedad suficiente al que alude el articulo 17 (1) (d) del Estatuto.

Se acudirdn a los planteamientos que sobre el tema hizo la Comisién de Derecho
Internacional, asimismo, se estudiardn los planteamientos y las decisiones emitidas
por las Sala de Cuestiones Preliminares y las Sentencias de la Corte.

Al respecto, es importante resaltar que tanto la Oficina del Fiscal como la
Sala de Cuestiones Preliminares, han intentado determinar el umbral de gravedad
suficiente a través de valoraciones cuantitativas y cualitativas, no obstante, ain
presenta bastantes dificultades.

Ademis, es importante tener presente que un requisito para que la pueda co-
nocer de los crimenes de su competencia contenidos en el articulo 5 del Estatuto,

es decir, genocidio, lesa humanidad, guerra y agresion; cada uno requiere de unos
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presupuestos o elementos exigentes que los componen. En ese orden de ideas,
cabe preguntarse si la gravedad de los crimenes puede estar contenida dentro de
los elementos de contexto de los crimenes o si por el contrario, la gravedad es
independiente. Lo anterior, es de significativa relevancia ya que de demostrarse el
presupuesto de que la gravedad estd contenida en los elementos de los crimenes,
sustentar la gravedad de los crimenes por aparte resultaria ser futil.

El presente estudio, es el resultado de la tesis de grado para optar al titulo de
abogado en la Universidad Santo Tomds, el cual recibi6 la calificacion de tesis
Meritoria. La investigacién fue realizada a través de la técnica documental. El tipo

de investigacién tedrico-documental escogida fue la histérica.

1. La Comisién de Derecho Internacional

1.1. Antecedentes del criterio de gravedad

Cuando la Comisién de Derecho Internacional estaba redactando el proyecto
de cédigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, resalté que la
Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa hu-
manidad consideraba inicamente imprescriptibles aquellos crimenes de guerra de
caricter grave (Naciones Unidas, 1983, p. 20; Hoyos, 2012, p. 36). Adicionalmente,
la Comisién de Derecho Internacional al revisar los Convenios de Ginebra de 1949,
encontré que las medidas obligatorias que se veian los Estados a adoptar, estaban
relacionadas con establecer sanciones penales contra las infracciones graves. Asi,
los articulos 129 y 130 de la Convencién de Ginebra de 1949, aducen:

ARTICULO 129. SANCIONES PENALES. I. GENERALIDADES. Las
Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas
legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a
las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las

infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendrd la obligacién de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infraccio-
nes graves y deberd hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere

su nacionalidad.

(...)
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ARTICULO 130. II. INFRACCIONES GRAVES. Las infracciones graves a
las que se refiere el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los
actos siguientes si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Con-
venio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biolégicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos
o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, el hecho de forzar a
un prisionero de guerra a servir a las fuerzas armadas de la Potencia enemiga, o el
hecho de privarlo de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente segun las
prescripciones del presente convenio. (III. Convenio de Ginebra relativo al trato

debido a los prisioneros de guerra, 1949; Hoyos, 2012, pp. 36-37).

No obstante, ninguno de los IV Convenios de Ginebra de 1949 ni los Protocolos
adicionales de 1977 o la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes

de lesa humanidad y de guerra, definen qué se debe entender por infraccion grave.
1.1.1. El adjetivo gravedad

El Relator Especial, el Sr. Thiam, precis6 que la gravedad extrema era un criterio.
Sefialando ademds que extraer un criterio es sumamente complejo, pero que una
vez extraido, no se puede confundir con una definicién. Una definicién, busca ser
lo mas precisa posible, mientras que un criterio “no es mds que un signo para dis-
tinguir un objeto, sin que tal signo permita necesariamente distinguir los elementos
constitutivos de ese objeto” (Naciones Unidas, 1984, p. 94; Hoyos, 2012, p. 37).

1.1.2. Los elementos de la gravedad

La Comisién resalté que el criterio de gravedad permitia determinar qué cri-
menes atentaban contra la paz y la seguridad de la humanidad, sin embargo, dicho
criterio resultaba ser muy vago, aunado al hecho de que hasta ese momento no se
habian determinado los signos necesarios para que a partir de ellos se pudieran
identificar y plasmar, de manera razonada, los crimenes que debian ser considerados
como los mds graves.

Para la Comisién los adjetivos “esencial” y “fundamentales” contenidos en el
articulo 19 parrafo 2 sobre la Responsabilidad de los Estados, definen la escala de
la gravedad, que deriva en dos criterios, el objetivo y el subjetivo. El criterio obje-

tivo es el interés juridico fundamental de la comunidad internacional. El criterio
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subjetivo, es la apreciacién que se hace del crimen. (Naciones Unidas, 1983, p.
154; Hoyos, 2012, p. 38).

Para el afio de 1985, la Comisién de Derecho internacional en un estudio sobre
“el sentido de la nocién del delito contra la paz y la seguridad de la humanidad”
(Naciones Unidas, 1985, p. 70), adujo que la gravedad podia ser apreciada en
funcién de unos elementos objetivos y subjetivos. (Naciones Unidas, 1985, p. 71;

Hoyos, 2012, p. 38).

Los elementos subjetivos se pueden apreciar en funcién de la intencionalidad, del
movil, de la conciencia del autor de la violacién, de su personalidad, entre otros. Por
el contrario, los elementos objetivos se pueden apreciar en funcién del interés o del
bien juridicamente tutelado. (Naciones Unidas, 1985, Vol p. 71; Hoyos, 2012, p. 39).

De esta manera,

Para la Comisién esa subjetividad del criterio de gravedad, podia deducirse en fun-
cién de la crueldad o barbarie del crimen; o de la amplitud de sus efectos, como el
cardcter masivo de los crimenes; o por su intencién, tal como requiere el crimen de
genocidio. En todo caso, estos crimenes vulneran los fundamentos de las sociedad

humana. (Hoyos, 2012, p. 39; Naciones Unidas, 1987, p. 2).

Lo anterior, con el objetivo de que el proyecto de cédigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad incluyera Gnicamente los mds graves.

Ahora bien, si el elemento objetivo es el “interés juridico” (Ramirez, 2012) que
se busca proteger, entre mds importante sea este, mds grave serd la violacién. En ese
orden de ideas y teniendo en cuenta que de conformidad con el inciso tercero del
predmbulo, el Estatuto Roma pretende proteger la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad (Estatuto de Roma, 2013). Son estos intereses fundamentales los

que constituyen el elemento objetivo del criterio de gravedad.

1.1.3. Las violaciones de derechos humanos y los crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad

El proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad

pretendia castigar unicamente aquellos crimenes que fueran considerados como de
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gravedad extrema, en consecuencia, estas conductas requerian ser inclusive mucho
mds graves que una violacién de derechos humanos (Hoyos, 2012, p. 44).
Asi, el sefior Ni, miembro de la Comisidn, sefialé, como aparece en Naciones

Unidas (1984, p. 17), que los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad

se distinguen de las demds infracciones por las consecuencias que tiene no sélo
para los individuos, sino también para los intereses fundamentales de determinados
grupos e instituciones, con lo que pone en peligro los derechos e intereses funda-

mentales de toda la humanidad.

Asimismo, la doctrina, aunque tiempo después, validé esta afirmacién al sefialar
que “otro enfoque para determinar el alcance del derecho penal internacional es
la mirada a los valores que son protegidos por las prohibiciones del derecho inter-
nacional” (Hoyos, 2012, p. 44; Cryer, Friman, Robinson, Wilmshurst, 2007, p.
4). De esta manera, son crimenes internacionales, aquellas conductas que violan
los intereses fundamentales protegidos por el derecho internacional. (Cryer et al.,
2007, p. 4; Hoyos, 2012, p. 44)

Para la Comisién, una de las distinciones entre las violaciones a los derechos
humanos y los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, radicaba en
que los primeros afectan derechos fundamentales de los individuos, los segundos
por el contrario, afectan a todos los seres humanos. (Naciones Unidas, 1984, p.

97; Hoyos, 2012, p. 45).

De esta manera, uno de los mecanismos para determinar cuando un delito afecta
a toda la humanidad, y por ende, puede ser tratado como crimen contra la paz y la
seguridad de la humanidad, es a través de la violacién del interés juridico afectado

(Hoyos, 2012, p. 45).
1.1.4. Viabilidad del criterio de gravedad

Cuando se estaba discutiendo la explicacién de los crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, la Comisién de Derecho Internacional entré en un
debate consistente en si los crimenes debian estar compuestos de una definicién
general o si por el contrario, debian estar enumerados (Naciones Unidas, 1987, p.

6; Hoyos, 2012, p. 46). Lo anterior, era de bastante relevancia para el tema objeto
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del presente estudio, muestra de ello radicaba en que se plantearon dos posiciones
opuestas sobre la gravedad suficiente. Unos sefialaban que incluir el criterio de
gravedad en el proyecto de cédigo era sumamente importante, ya que Gnicamente
se iban a investigar aquellos crimenes considerados como de gravedad extrema.
No obstante, otros, como el Relator Especial de la Comisién, planteaban que la
gravedad estaba implicita en la definicién de los crimenes. (Naciones Unidas, 1987,
p- 6; Hoyos, 2012, p. 46).

Para el afio de 1996, la Comisién reconocié que no habia una definicién concreta
de crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad. Sin embargo, concluia
que no era imperativa dicha definicién, toda vez que los crimenes que iban a ser
incluidos en el proyecto de c6digo estaban enumerados. (Naciones Unidas, 1996,
p- 38; Hoyos, 2012, p. 48). La enumeracién de los crimenes se encontraba en la

segunda parte del proyecto de codigo. (Hoyos, 2012, p. 48)

1.1.5. Los crimenes de lesa Humanidad en la Comisién de Derecho
Internacional

Cuando se estaban discutiendo los crimenes de lesa humanidad, se suscité una
controversia sobre el término humanidad, pues de ello dependia lo que el cédigo
pretendia proteger. En este punto, hubo dos posturas diferentes, la primera optaba
por proteger los valores de la persona humana, y por ende, no era necesaria la ma-
sividad de los crimenes. Por el contrario, otros miembros de la Comisién, alegaban
que los crimenes contra la humanidad suponian un cardcter masivo. (Naciones
Unidas, 1986; Hoyos, 2012, p. 49).

La polémica venia precedida por unos precedentes jurisprudenciales. La primera
posicién, de conformidad con la ley nro. 10 del Consejo de Control Aliado, la cual
establecia “el bien juridico protegido por esta ley es el hombre en su valor moral de
ser humano con todos los derechos que le son manifiestamente reconocidos por el
conjunto de los pueblos civilizados” (Naciones Unidas, 1986, p. 94). Postura sus-

tentada por un fallo del Tribunal Supremo de la Zona Britdnica, que manifestaba:

[L]a ley nro. 10 se inspira en la idea de que existen en la esfera de las naciones ci-
vilizadas ciertas normas de conducta [...] que son tan esenciales para la coexistencia
de la humanidad y la existencia de todo individuo que ningtin Estado [...], puede

dejar de reconocer. (Naciones Unidas, 1986, p. 94)
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Sin embargo, la segunda posicién, argumentada por los tribunales militares
estadounidenses, establecia que los crimenes que eran considerados como de lesa
humanidad, debian tener un cardcter masivo, y por lo tanto, los casos aislados
quedaban excluidos de ser considerados como crimenes contra la humanidad.
(Naciones Unidas, p. 94).

Asi mismo, el Comité Juridico de la Comisién de las Naciones unidas, apoyando

lo planteado por los tribunales militares estadounidenses, sostuvo:

Los delitos aislados no entrafian la nocién de crimenes contra la humanidad. En
principio serfa necesaria una accién masiva y sistemdtica, en particular si estuviese
revestida de autoridad, para transformar un crimen de derecho comun (...) en cri-

men de lesa humanidad (...). (Naciones Unidades, 1986, p. 94).

Fue esta postura la que mds fuerza tomé y para el afio de 1986 la Comision
toma una posicién al considerar que el cardcter masivo es un elemento necesario
para los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Asimismo, algunos
miembros de la Comisién como el sefior McCaftrey consideraban que el elemento
sistemadtico, que también se requeria para los crimenes contra la humanidad, podia
llegar a ser incluso mds importante que el elemento masivo, ya que estos crime-
nes sistemdticos se encuadran dentro de un plan de conjunto. (Naciones Unidas,
1986, p. 127). Sin embargo, estas conductas estaban revestidas o inspiradas en
moviles politicos, raciales, religiosos o culturales (Naciones Unidas, 1989, p. 93).
Es decir, los crimenes contra la humanidad, estin dotados de fines ideoldgicos,
por lo tanto dan lugar a persecuciones sistemdticas contra grupos de personas
(Hoyos, 2012, p. 51).

Ahora bien, hablando del crimen de lesa humanidad catalogado como “otros
actos inhumanos”, la Comisién adujo que este implicaba la violacién sistematica o
generalizada contra una poblacién civil por motivos nacionales, politicos, étnicos
o religiosos. (Naciones Unidas, 1994, p. 42).

Asi, de conformidad con lo plasmado, es menester tener en cuenta que para la
Comisién, los crimenes de lesa humanidad siempre se realizan contra una pobla-
cién civil, basados en unas razones o méviles mediante los cuales el sujeto activo,
ya sea el promotor o ejecutor del ataque ve liberada su conciencia o justificada su
conducta por motivos politicos, nacionales, étnicos, religiosos o culturales, y estas

conductas son realizadas de marea sistemdtica o masiva.
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1.1.6. Los crimenes de guerra en la Comisién de Derecho Internacional

Cuando se estaba analizando la gravedad que debian tener los crimenes de
guerra para que fueran incluidos dentro del proyecto de cédigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad, el Relator Especial de la Comisién, sefialé
que el criterio de gravedad hacia parte de las leyes internacionales tal como se
encontraba estipulado en el Convenio de Ginebra III de 1949, relativo al trato
debido a los prisioneros de guerra, en sus articulos 129 y 130, y en el Protocolo
I Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados internacionales de 1977, donde el parrafo 5
del articulo 84 reza “sin perjuicio de la aplicacién de los Convenios y del presente
protocolo, las infracciones graves de dichos instrumentos se considerarin como
crimenes de guerra” (Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales,
1977). De esta manera, la Comisién manifestaba que se debian considerar como
crimenes de guerra aquellas conductas que fueran consideradas como las mas gra-
ves. Sin embargo, algunos miembros como el Relator Especial, planteaban que se
debia entender como crimen de guerra cualquier violacién a las leyes de la guerra.
(Naciones Unidas, 1989, p. 5; 1951, p. 136).

Asi, la discusién en la Comisién sobre los crimenes de guerra se centraba en
dos posturas, aquellos que consideraban que unicamente los crimenes de guerra
mis graves podian ser objeto del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad; y aquellos que consideraban que cualquier infraccién
constitufa un crimen de guerra, tal como se evidenci6 en las sentencias del Tribunal
Militar Internacional. (Naciones Unidas, 1989, p. 5)

Al respecto, la Comision sefial6 que la diferencia entre los crimenes de guerray
las infracciones graves, se encontraba en que estas Gltimas se aplican de conformidad
alos Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo I adicional a los Convenios de
Ginebra, sin embargo, los crimenes de guerra van mucho mads alld. Por lo tanto, el
hecho de que el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad defina los crimenes de guerra como una violacién grave a las leyes y usos
de la guerra, y no como una infraccién grave, da muestras de haber querido ir mds
alld y no limitarse unicamente a los Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos

Adicionales a los Convenios de Ginebra de 1977. (Naciones Unidas, 1989, p. 88).
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Para el afio de 1996, la Comisién de Derecho Internacional, redact6 en su ar-
ticulo 20 (Hoyos, 2012, pp. 114 - 118) las conductas consideradas como crimenes
de guerra, precedidas de una definicién general, en la cual se contextualizaba la
conducta dentro de unos requisitos para que pudiera ser catalogado el acto como
crimen de guerra. (Hoyos, 2012; Naciones Unidas, 1996, p. 57).

2. El requisito de admisibilidad en la Comisién de
Derecho Internacional y en la Conferencia de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el
establecimiento de una Corte Penal Internacional

E1 9 de febrero de 1993, la Asamblea General de las Naciones Unidas solicité
a la Comisién de Derecho Internacional la elaboracion de un proyecto de Esta-

tuto para la creacién de un tribunal penal internacional con cardcter permanente.

(Naciones Unidas, 1993, p. 2).

Por lo tanto, a la hora de hacer un andlisis del Estatuto de Roma, no se puede
desconocer que el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad y el proyecto de Estatuto de una corte penal internacional, fueron
creados en momentos, circunstancias y épocas diferentes, mediante comisiones
distintas. Asimismo, el Grupo de Trabajo encargado de estudiar el proyecto de
Estatuto, decidié no ocuparse de cuestiones de derecho sustancial, y por ende se
limit6 al derecho procesal, la parte administrativa, la creacién de una Fiscalia de la
corte penal internacional y las funciones de esta, entre otros temas (Hoyos, 2012,
p. 61; Naciones Unidas, 1994, p. 201).

Lo anterior es de significativa relevancia, pues al no haberse realizado un trabajo
conjunto, mancomunado o continuado, con apreciacién de las dificultades, los
detalles y los problemas superados, era supremamente factible que se presentaran
varias inconsistencias. Es decir, cuando los redactores del proyecto de Estatuto
para la creacién de un tribunal penal internacional, decidieron omitir lo que venia
realizando la Comision para la creacién del proyecto de cédigo de crimenes contra la

pazy la seguridad de la humanidad, optaron por desconocer y omitir el trabajo y los
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alcances realizados por esta Comisién, concretamente sobre el criterio de gravedad,
el cual se encontraba dentro de los elementos de los crimenes. (Hoyos, 2012, p. 61)

Ahorabien, la Comisién para la creacién del proyecto de Estatuto, decidié incor-
porar un articulo en el cual se establecian unos criterios de admisibilidad para que el
tribunal penal internacional pudiera conocer de una determinada situacién, esto fue
por razones politicas. El criterio de admisibilidad, estaba sustentado de tal manera
que podia y buscaba la forma de persuadir para que los Estados aceptaran dicho Es-
tatuto y firmaran su adhesién. (Naciones Unidas, 1994, p. 201; Hoyos, 2012, p. 61).

No obstante, el argumento mediante el cual se sustenté la necesidad del arti-
culo sobre las cuestiones de admisibilidad, radicaba en que para la Comisién era
necesario expresar que Unicamente los crimenes mds graves podian ser juzgados por
el tribunal penal internacional; asimismo, tanto los Estados como los individuos
podian impugnar la competencia del tribunal para conocer de un caso determinado,
ya sea porque este no era objeto de la relevancia necesaria para la comunidad inter-
nacional o porque estaba siendo objeto de investigacién por el Estado competente.
(Naciones Unidas, 1994, p. 203).

Indic6 la Comisién, que con el articulo 35 (De las cuestiones de admisibilidad)
se buscaba que el Tribunal solo se ocupard de aquellos casos en los que se daban
las circunstancias que se exponen en el predmbulo, es decir, cuando sea realmente
deseable su intervencién (Naciones Unidas, 1994, Vol. II, p. 55). Es decir, que para
que el Tribunal decidiera si un caso era o no admisible tenia que tomar en conside-

racién los propésitos del Estatuto que se encuentran establecidos en el Predmbulo.

(Hoyos, 2012, p. 62; Naciones Unidas, 1994, Vol. II, p. 55).

Por lo anterior, el estudio del criterio de gravedad suficiente debe realizarse de
conformidad con los intereses fundamentales tutelados por el Estatuto de Roma.
(Hoyos, 2012, p. 63)

Al respecto, es importante sefialar que el numeral 1 literal d del articulo 15 que

hace referencia al umbral de gravedad suficiente, en un pie de pagina dice: “Al-

gunas delegaciones consideraron que este apartado deberia incluirse en otra parte

del Estatuto o suprimirse” (Conferencia Diplomitica de Plenipotenciarios de las

Naciones Unidas para el establecimiento de una corte penal internacional, 1998, p.

41; Hoyos, 2012, p. 63).
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De esta manera, vale la pena analizar nuevamente la viabilidad del criterio de la
gravedad suficiente del articulo 17 (1) (d) del Estatuto de Roma a través de su de-

sarrollo, y la utilidad que ha prestado para la Corte Penal Internacional y la Oficina
del Fiscal. (Hoyos, 2012, p. 63)

En todo caso, es de resaltar que los fines del proyecto de c6digo y del proyecto
de Estatuto, segiin quedé plasmado posteriormente en el preimbulo del Estatuto
de Roma en su inciso tercero, es la proteccién de los intereses fundamentales de
“la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad”. (Estatuto de Roma, 2013;
Hoyos, 2012, p. 63)

3. El umbral de gravedad suficiente en la doctrina

Sobre el umbral de gravedad suficiente del articulo 17 (1) (d), Werle (2011,
p. 172) afirmé: “Los tribunales nacionales conservan competencia (exclusiva)
respecto de hechos que no exceden de un cierto umbral de gravedad'’; respecto
de estos casos no es admisible la sustanciacién de un proceso ante la Corte Penal
Internacional”.

Asimismo, tanto Kai Ambos, como otros autores, han resaltado la critica
realizada principalmente por Schabas, respecto de dar por sentada la gravedad en
situaciones como las de la Republica Democritica del Congo, Uganda y Sudén, sin
embargo, en situaciones como las de Irak, realiz6 estudios mas profundos recha-
zando la gravedad de conformidad con el articulo 53 (1) (b), teniendo en cuenta el
numero relativamente bajo de victimas en los crimenes presuntamente cometidos
por las tropas britdnicas comparado con la violencia a gran escala de las situaciones
provenientes de la Republica Democritica del Congo, Uganda y Sudin (Ambos,
2010, p. 10). A lo anterior Schabas (citado por Ambos, 2010) criticé lo mencionado,
sefialando que eso era como “manzanas con naranjas” (p. 11).

Ahora bien, “[e]l art. 29 n° 2 del finalmente aprobado reglamento de la Ofi-

cina del Fiscal se refiere a la evaluacién de la gravedad de las ‘situaciones’ a ‘varios

! Sefiala Werle (2011): De conformidad con el art. 17.1. d) del Estatuto de la CPI, la sustentacién
de un proceso ante la Corte Penal Internacional no es admisible cuando “[e]l asunto no sea de gravedad
suficiente para justificar la adopcién de otras medidas por la Corte. De acuerdo con la Sala de Cuestiones
Preliminares de la CPI, el art. 17.1 d) debe asegurar que la Corte solo sustanciard procesos en contra
de los principales involucrados (“most senior leaders”), respecto de quienes se sospeche que tienen la
responsabilidad del mis alto nivel en crimenes de derecho internacional (p. 172).
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factores’, incluyendo su magnitud, naturaleza, modo de comisién, e impacto”
(Ambos, 2010, p. 11).

Al respecto, Ambos desarrolla cada uno de los conceptos de magnitud, na-
turaleza, modo de comisién, e impacto, y para efectos del presente estudio basta
con sefialar que lo anterior no resuelve las criticas que se le han hecho a la Sala de
Cuestiones Preliminares, y por el contrario, ha agudizado la problematica porque
como bien sefialaba Schabas, no se puede comparar manzanas con naranjas, en
el entendido de que los crimenes son muy diversos, tienen muchas modalidades,
en ocasiones, matices, por lo que darle cabida a lo sefialado, desconoceria lo que
Ramelli (2011) llamé “Las cldusulas-umbral de gravedad: elemento material”
donde expone los elementos de los crimenes de lesa humanidad, donde el umbral
de gravedad estd inmerso como mds adelante se explicara.

Por otro lado, la Sala de Cuestiones Preliminares II, en la situacion de la Re-
publica de Kenia ha sefialado que la gravedad de las situaciones debe ser analizada
teniendo en cuenta los casos potenciales que puedan llegar a surgir de la situacién.
De esta manera, este andlisis se debe realizar considerando 1) el grupo de personas
que seria objeto de investigacion “aquellos que pueden ser los presuntos maximos
responsables de los crimenes”; ii) un analisis de la gravedad de los crimenes come-
tidos teniendo en cuenta la naturaleza, su escala, modo de comisién, impacto sobre
las victimas y la existencia de agravantes (Oldsolo, 2011, p. 176).

Es importante resaltar que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia hay
un cierto acuerdo, aunque no absoluto, en sefialar que dentro del umbral de gra-
vedad se encuentran los méximos responsables, sin embargo, se considera que esto
aplica principalmente para los crimenes de guerra, toda vez que son los “dirigentes”
militares quienes dan el curso de la guerra, permiten y dan cabida a los excesos.
No obstante, en los crimenes de lesa humanidad y genocidio, si bien pueden ser
importantes los dirigentes, no se cree que sea esencial, pues estos crimenes tienen
otros elementos que los componen, la simple ejecucién de conductas que puedan
enmarcarse dentro de todos los elementos de los crimenes de lesa humanidad o
genocidio, serd de gravedad suficiente, si esa misma conducta, afecta los intereses
fundamentales de la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad (Hoyos, 2012).

Asimismo, Olasolo (2011) afirma:

[L]a Sala de Cuestiones Preliminares II ha desperdiciado una gran oportunidad

para aclarar el alcance del umbral de gravedad previsto en el art. 17 (1) (d) del ER,
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en particular cuando se aplica a situaciones, sobre todo si tenemos en cuenta que
la Sala de Apelaciones, a pesar de no haber adoptado el criterio de “los lideres de
mis alto rango sospechosos de ser los maximos responsables”, no ha proporcionado
hasta el momento un criterio alternativo para examinar dicho umbral de gravedad
(p. 177).

El problema del umbral de gravedad suficiente como requisito de admisibilidad
delart. 17 (1) (d), sigue vigente y no ha sido abordado todavia a profundidad, como

ha sefialado Olasolo.

4. La Corte Penal Internacional

A lo largo del estudio, se pudo establecer que los redactores del proyecto de
c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, determinaron unos
elementos mediante los cuales se podia establecer si ciertos actos podian constituir
crimenes de competencia de la Corte por su gravedad. (Hoyos, 2012, p. 64).

Lo precedente se puede evidenciar en la forma como estin planteados los
diferentes crimenes en los articulos 6, 7 y 8 del Estatuto de Roma, los cuales se
componen por unas condiciones o un contexto que implanta unos elementos
o requisitos que se tienen que dar para que las conductas subsiguientes puedan
constituir ya sea, crimenes de genocidio, lesa humanidad o guerra, respectivamente.

Asi, para el crimen de lesa humanidad

El articulo 7 del Estatuto de Roma, estd compuesto de una definicién general que
comporta los elementos de contexto, para que las conductas subsiguientes cum-
plan los requisitos necesarios para que puedan ser catalogadas de crimenes de lesa
humanidad. De esta manera, son crimenes de lesa humanidad “cualquiera de los
actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o siste-
mitico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”. (Estatuto
de Roma, 2012; Hoyos, 2012, p. 64)

Ahora bien, para el crimen de guerra sefialé que: “La Corte tendrd competencia
respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de
un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes”

(Estatuto de Roma, 2012).
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No obstante, en la decisién de confirmacién de cargos contra Jean-Pierre Bem-

ba Gombo, la Sala de Cuestiones Preliminares II, determiné que el término “en

particular” del articulo 8 (1) hacia claridad en que la existencia de un plan, politica

o la comisién a gran escala no era un prerrequisito para que la Corte ejerciera su

jurisdiccién sobre los crimenes de guerra, sino que servian como pautas précticas
para la Corte. (Hoyos, 2012, p. 74; ICC, Pre-Trial Chamber 11, 2009, § 211).

5. El umbral de gravedad en la Sala de Cuestiones

Preliminares

La Sala de cuestiones preliminares, al revisar el caso de Thomas Lubanga Dyilo,

realizé el primer estudio y antecedente respecto del criterio de la gravedad suficiente,

en dicha solicitud de arresto, la Sala de Cuestiones Preliminares sostuvo:

Concluye la Sala aduciendo que considera que cualquier caso derivado de una in-

vestigacién ante la Corte, va a satisfacer el umbral de gravedad provisto por el

articulo 17 (1) (d) del Estatuto, si puede responder afirmativamente a las siguientes

preguntas:

1.

¢La conducta que es objeto de un caso es sistemdtica o generalizada? Debido
alas consideraciones dadas deberia causar una alarma social en la comunidad

internacional por la relevancia del tipo de conducta.

Considerando la posicién de la persona en la entidad del Estado, la organiza-
cién o el grupo armado a que €l ha pertenecido, spuede ser considerado que
la persona cae dentro de la categoria de los mayores lideres de la situacién

bajo investigacién?

¢Cae la persona dentro de la categoria de uno de los principales lideres sos-
pechosos de ser uno de los mayores responsables, considerando i) el papel
jugado por la persona a través de acciones u omisiones cuando la entidad
del Estado, la organizacién o los grupos armados a que €l pertenecia come-
tieron crimenes dentro de la jurisdiccién de la Corte, y ii) el rol jugado por
tal entidad del Estado, organizacién o grupo armado en la totalidad de la

comisién de los crimenes dentro de la jurisdiccién de la corte en la situacién

pertinente? (ICC, Pre-Trial Chamber I, 2006, § 56).
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Ahora bien, en la decisién de apertura de investigacién en la Republica de

Kenia, la Sala de Cuestiones Preliminares, sefiald:

Al hacer esta valoracion, la Sala consideré que la gravedad podia ser examinada si-
guiendo los alcances cuantitativos y cualitativos. Con respecto a la dimensién cualita-
tiva, no es el nimero de victimas lo que importa, es mds bien la existencia de algunas
agravantes o factores cualitativos anexos a la comisién de los crimenes, que lo hacen
grave. Cuando se considera la gravedad de los crimenes, puede haber varios factores
concernientes sobre la sentencia como los reflejados en la Regla 145xiv (1) (c) y (2)
(iv) de las Reglas de Procedimiento y prueba, que podrian proveer una guia util en tal
examinacién. Estos factores podrian ser resumidos como: 1) la escala de los presuntos
crimenes; ii) la naturaleza de la ilicitud de la conducta o de los crimenes presuntamen-
te cometidos; iii) los medios empleados para la comisién de los crimenes, por ejemplo,
la manera en que se cometieron los crimenes; y iv) el impacto de los crimenes y los

dafios causados a las victimas y sus familias. (ICC, Pre-Trial Chamber II, 2010, § 62).

No se estd de acuerdo con esta postura adoptada por la Sala de Cuestiones
Preliminares en la decisién de apertura de investigacién en la Republica de Kenia,
toda vez que no parece viable solucionar un problema de apertura de investigacién
en un pais con las agravantes a imponer a un individuo ya condenado, porque son

dos momentos completamente diferentes, y con fines distintos.

Conclusiones

El criterio de gravedad como se analizé, se compone de un elemento subjetivo
y otro objetivo. El subjetivo, se encuentra en el maévil, en la intencién del autor,
sin embargo, la Comisién también resalté que dentro del elemento subjetivo, se

encuentra

[L]a crueldad o barbarie del crimen; o de la amplitud de sus efectos, como el ca-
rdcter masivo de los crimenes; o por su intencién, tal como requiere el crimen de
genocidio. En todo caso, estos crimenes vulneran los fundamentos de las sociedad
humana. (Naciones Unidas, 1987, Vol. II, p. 2; Hoyos, 2012, p. 39)
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Por otro lado, el elemento objetivo se encuentra en los intereses fundamentales
tutelados por el Estatuto de Roma. Es decir, si se cometen conductas de confor-
midad con los elementos de contexto y aquellas conductas vulneran los intereses
fundamentales del inciso tercero del predmbulo, se estaria, por ende, frente a

crimenes de competencia de la Corte.
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