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Resumen

El primer acercamiento jurisprudencial en las dos décadas de historia de la Corte
Penal Internacional (cpr) al requisito del “interés de la justicia” ha generado fuertes
criticas de la doctrina y la sociedad civil. Frente a la interpretacién restrictiva del
concepto de “interés de la justicia’, defendida de manera abstracta por un importante
sector doctrinal, la Sala de Cuestiones Preliminares en la situacién de Afganistan
dio sentido a este concepto a través de una polémica interpretacion extensiva, la

cual no ha sido rechazada de forma explicita por la Sala de Apelaciones. El presente
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trabajo analiza los elementos juridicos y econémicos presentes en esta interpre-
tacion expansiva para determinar las luces y sombras que se pueden causar a la
hora de tomar una decision de tal calado como la de determinar qué constituye el
“interés de la justicia”.

Palabras clave: Corte Penal Internacional; apertura de la investigacion proprio

motu; interés de la justicia; interpretacion restringida; interpretacion amplia.
Abstract

The first jurisprudential approach to the requirement of the “interests of justice”
in the two decades of history of the International Criminal Court (1cc) has caused
strong criticism among the scholarship and the civil society. While an important
sector of academia has defended a restrictive approach to the interpretation of the
“interests of justice”, the Pre-Trial Chamber decided, in the situation of Afghanistan,
to give sense to this concept in an expansive manner, an approach not expressly
disregarded by the Appeals Chamber. The present study analyses the legal and eco-
nomic elements used in this expansive interpretation to determine the lights and
shadows of using that approach in the definition of an element as important as the

“interests of justice”.

Keywords: International Criminal Court; opening of an investigation proprio motu;

interests of justice; restrictive interpretation; expansive interpretation.

Resumo

A primeira abordagem jurisprudencial nas duas décadas de existéncia do Tribunal
Penal Internacional a exigéncia do “interesse da justica” tem gerado fortes criticas
por parte da doutrina e da sociedade civil. Diante da interpretagio restritiva do
conceito de “interesse da justica” defendido de forma abstrata por um importante
setor doutrindrio, a CAmara de Pré-Julgamento na situagdo do Afeganistio deu
sentido a esse conceito, por meio de uma ampla interpretacdo polémica, a qual
nao foi explicitamente rejeitada pela Camara de Recursos. Este trabalho analisa os
elementos juridicos e econémicos presentes nesta interpretacao expansiva para de-
terminar as luzes e sombras que podem causar no momento de tomar uma decisao

de tal profundidade, a que determina o que constitui o “interesse da justi¢a”

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional; abertura de inquérito proprio motu;

interesse da justica; interpretagdo restrita; interpretagao ampla.
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Introduccién

Con 123 Estados parte, el Estatuto de Roma (ER) marca en su preambulo un obje-
tivo tan ambicioso como necesario: “que los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que,
atal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién
internacional para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la jus-
ticia”. Justo después de cumplir veinte afos de su adopcidn, la solicitud de apertura
de investigacion en el asunto de Afganistan puso duramente a prueba la capacidad de
actuacion de la Corte Penal Internacional (cp1). Por un lado, Estados Unidos
amenaz6 y cumplié con su amenaza de ejecutar medidas contra funcionarios de
la cp1 por la investigacién de actos cometidos por personal estadounidense (“United
States Imposes”, 2021). A esta prueba de capacidad se sumo otra de identidad
que, como veremos, surgi6 inesperadamente en el seno de este procedimiento: la del
concepto de “interés de la justicia” en el marco del articulo 53. 1. c del ER.

En su obra, ;Qué es justicia?, Kelsen (1991) concluyd, que

[n]inguna otra cuestion se ha debatido tan apasionadamente, ningu-
na otra cuestion ha hecho derramar tanta sangre y tantas lagrimas,
ninguna otra cuestion ha sido objeto de tanta reflexién para los pen-
sadores mds ilustres, de Platén a Kant. Y, sin embargo, la pregunta

sigue sin respuesta” (p. 35).

Partiendo de esta conclusion, el jurista y filésofo austriaco acepta que no puede
ofrecer una definicién absoluta de este concepto, sino una basada en los valores
particulares de quien propone la definicion: “verdaderamente, no sé ni puedo afir-
mar qué es la Justicia, la Justicia absoluta que la humanidad ansia alcanzar. Solo
puedo estar de acuerdo en que existe una Justicia relativa y puedo afirmar qué es la
Justicia para mi” (Kelsen, 1991, p. 63).

Del mismo modo, los érganos de la cp1 tampoco pueden ofrecer una respuesta
definitiva ni absoluta sobre qué es la justicia ni cuales son sus intereses a la hora de
fijar el concepto: interés de la justicia. Solo puede presentar lo que, conforme a los
principios recogidos por el ER, debe significar la justicia para la misién de la cp1y, en
concreto, como requisito para la apertura de una investigacion a efectos del articulo 53
del Er. Dado que este tratado no define el “interés de la justicia’, y no existia ningtin
pronunciamiento judicial hasta los que ocupan el objeto de este estudio en 2019 y
2020, la doctrina ha tenido la oportunidad de ofrecer multiples interpretaciones que

hasta la fecha no habian sido confirmadas ni rechazadas de manera taxativa por la
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jurisprudencia. En un trabajo publicado poco después de la entrada en vigor de este

instrumento fundacional, Gémez Colomer (2002) ya anunciaba:

es dificil explicar qué debe entenderse por “redundar en interés
de la justicia”. Esta frase, de origen anglosajon y a la que el Estcp1 se
refiere varias veces en relacién a actos o momentos distintos, no es
nada clara, y va a ser muy importante lo que diga la cp1 al respecto
en el futuro, puesto que en realidad es una norma procesal que

otorga una facultad discrecional a su destinatario (p. 300).

El presente estudio tiene como objetivo determinar qué elementos conforman el in-
terés de la justicia a efectos de la apertura de una investigacion bajo el articulo 53. 1. ¢
del ER desde la éptica de la nueva jurisprudencia derivada del asunto de Afganistan.
Tras introducir brevemente en la seccion primera las corrientes doctrinales exis-
tentes y los pronunciamientos de la Sala de Cuestiones Preliminares (scp) y de la
Sala de Apelaciones (sa) a este respecto, analizaremos cada uno de los elementos
especificos empleados por cada una de estas, destacando sus debilidades y fortale-
zas desde un punto de vista juridico y, sobre todo, desde la perspectiva del derecho
internacional. Para ello, la seccién segunda, la mas extensa dadas las polémicas
novedades que se introducen en el debate sobre el “interés de la justicia’, se centrara
en los elementos temporales, econdmicos y de cooperacion propuestos por la scp
para rechazar la existencia del interés de la justicia. La seccién tercera, por su parte,
se dedica al andlisis de los elementos requeridos por la sa —la gravedad de los cri-
menes y los intereses de las victimas—, destacando ademas como esta decision ha
zanjado la discusidn sobre si estos dos elementos son definitorios del interés de la
justicia o si, por el contrario, sirven como contrapeso. A la vista del analisis critico,
ofreceremos nuestras conclusiones sobre cudles elementos deben ser introducidos

y cudles no a la hora de definir el interés de la justicia en futuros procedimientos.

1. El debate doctrinal previo y las dos

posturas en el asunto de Afganistan
Antes de que surgiese el debate en torno al asunto de Afganistan, De Souza Dias
(2017) identific dos corrientes principales segun los elementos que pueden incluirse
en el concepto del “interés de la justicia” (pp. 732-733). La primera de ellas defiende
una interpretacion restringida de dicho concepto, segtn la cual la fiscalia podria
rechazar una investigacién por este motivo unicamente cuando concurran los
elementos expresamente mencionados en el articulo 53 del Er: la gravedad de

los crimenes, los intereses de las victimas, la edad y salud del acusado y el papel
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asumido en la comision de los presuntos crimenes. La segunda corriente se inclina
por una interpretacién mas amplia del criterio que permitiria a la fiscalia rechazar
la apertura de una investigacion por las razones indicadas en el ER y por elementos
no relacionados estrictamente con el procedimiento penal en curso. Esto incluiria,
como veremos, elementos temporales, el uso eficiente de los escasos recursos
econdmicos y personales que tiene la cp1 a su disposicion y el nivel de cooperacion
de los Estados en la persecucién de los crimenes en cuestion.

No ha sido sino hasta la llegada de las dos decisiones que formaran el objeto de
nuestro estudio que la aplicacidn de estas corrientes se ha visto puesta a prueba.
La decision del 12 de abril de 2019 en el asunto de Afganistdn recoge el primer
analisis jurisprudencial detallado del requisito del “interés de la justicia” para la
apertura de una investigaciéon conforme al 53. 1. ¢ del ErR (Sala de Cuestiones
Preliminares II, 2019). De las cuatro paginas que dedica a este punto se pueden
extraer los tres elementos que respaldan la negativa a autorizar la investigacion del
asunto de Afganistan “en interés de la justicia”: el lapso transcurrido entre el inicio
de estos crimenes (2005) y la fecha en la que se solicita la apertura de la investiga-
cion (Sala de Cuestiones Preliminares II, 2019 par. 93); la falta de cooperacién de
los Estados implicados, que indica que una investigacion exitosa serd poco facti-
ble (Sala de Cuestiones Preliminares II, 2019, par. 94), y que la dedicacién de los
limitados recursos de los que dispone la cp1 a este asunto perjudicaria la apertura
de otras investigaciones mas realistas o factibles (Sala de Cuestiones Preliminares II,
2019, par. 95).

Este pronunciamiento, considerado por algunos como “el anticlimax tras mas
de una década de examen preliminar por la Oficina del Fiscal, y un afio y medio de
deliberaciones judiciales™ (Vasilev, 2019), fue recurrido por la fiscalia debido, en-
tre otras razones, al polémico andlisis del interés de la justicia llevado a cabo por
la scp. En su decisidn, la sa determiné que la scp se habia extralimitado en sus
funciones a la hora de examinar el “interés de la justicia” y que, por lo tanto, no era
necesario realizar un andlisis de fondo.? No obstante, si bien en un obiter dictum
motivado por el fuerte debate que produjo en la academia y la sociedad civil la

decisién impugnada (Sala de Apelaciones, 2020, par. 48), esta sala sefiald:

Traduccion propia.

2 La competencia de la scp para realizar un examen del “interés de la justicia” a la hora de autorizar la
apertura de una investigacion no entra en los limites del presente estudio, por lo que nos remitimos a
los trabajos de Orihuela Calatayud (2020) y Poltronieri Rossetti (2019).
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The Pre-Trial Chamber’s reasoning in support of its conclusion
regarding the ‘interests of justice’ was cursory, speculative and did not
refer to information capable of supporting it. [...] There is no indica-
tion that the Pre-Trial Chamber considered the gravity of the crimes and
the interests of victims as articulated by the victims themselves in con-
ducting this assessment. In these circumstances, the Appeals Cham-
ber is of the view that the Pre-Trial Chamber did not properly assess
the interests of justice (Sala de Apelaciones, 2020, par. 49).

En este solitario parrafo, la sa se limité a indicar que en el “interés de la justicia”
deben tenerse en cuenta los intereses de las victimas y la gravedad del crimen,
alineandose asi, como veremos, con quienes abogan por una interpretacion res-
trictiva de este concepto. No obstante, y pese a que una lectura rapida pudiese dar
la impresién de que se rechazan los elementos utilizados por la scp, una segunda
lectura muestra que no es el caso. La sa considera que la scp fue especulativa al
no contar con suficiente informacion para confirmar su analisis, pero en ningun
momento establecié que, en abstracto, la inclusion de los tres elementos mencio-
nados fuese erronea.

La respuesta de la sa, en su brevedad, no cierra la puerta a interpretaciones mas
amplias del interés de la justica, cuestiéon importante de destacar por dos razones
de peso. En primer lugar, porque deja abierta la posibilidad de que, cuando la scp
examine casos en los que la fiscalia decida no abrir una investigacion “en interés de
la justicia’, la scp pueda revisar la presencia de elementos como la extension de la
etapa preliminar, la cooperacién de los Estados o el uso eficiente de los recursos
de la cp1. En segundo lugar, porque podria ser empleada por la propia fiscalia
no solo en investigaciones propio motu, sino también para rechazar las referidas
por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de Naciones Unidas —csNU—
(Dannenbaum, 2020, p. 151). Los préximos apartados se dedicaran por tanto a
analizar, desde distintos puntos de vista, cada uno de estos elementos y el papel
que pueden jugar en las futuras lineas de actuacion de la cp1, comenzando por los

explicitamente sefialados por la scp y pasando posteriormente a los de la sa.

2. La interpretacion extensiva de la SCP
A lahora de decidir que una autorizacién en Afganistan no redundaria en el interés
de la justicia, la scp tuvo en cuenta, como hemos visto, tres elementos principales:
el tiempo transcurrido entre la presunta comision de los crimenes y la solicitud de
inicio de la investigacion; la falta de cooperacion de los Estados implicados, y el

riesgo de perder recursos que la cp1 podria utilizar en la investigacién de asuntos
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mas realistas o factibles. Ninguno de estos elementos es mencionado en el articulo 53
del ER ytodos ellos escapan, ademas, alo que considerariamos la vertiente estricta-
mente retributiva de la justicia penal.

Como puede imaginarse, la decision de la scp de elegir estos tres elementos no
surge de la nada, sino que se inspira en ciertas corrientes que defienden una aproxi-
macion expansiva de los elementos que deben conformar la justicia penal interna-
cional. En las proximas secciones analizaremos las fortalezas y debilidades de cada
uno de estos elementos segun los defienden algunos participantes en el proceso
ante la sa de la cp1, que formarian un concepto del interés de la justicia que incluye

“consideraciones mas amplias que la simple justicia criminal” (cp1, 2019, p. 93).

2.1. El lapso entre la comision del crimen y la solicitud de

apertura de la investigacion

El primer elemento tomado en consideracion por la scp es el lapso transcurrido
entre la presunta comisién de los crimenes en Afganistan y la solicitud de inicio
de la investigacion por parte de la fiscalia de la cp1. Como recordaremos, la fiscalia
inici6 el examen preliminar en el afio 2006, pero solo hasta 2017 solicit6 la inves-
tigacion de los crimenes presuntamente cometidos en Afganistan a partir del afio
2003 y en otros Estados parte a partir del afio 2002.

Tal y como indica la scp en su decision, la duracién de la fase de examen preli-
minar, por un total de 11 afios, supone un periodo particularmente largo (Sala de
Cuestiones Preliminares, 2017, par. 92). La scp considera que el transcurso de este
tiempo pone seriamente en duda el posible éxito de la investigacion y, con ello,
aporta el primer elemento del “interés de la justicia” que no esta presente en el
asunto de Afganistdn. La pretension de intentar llevar a buen puerto una investi-
gacion catorce afios después de la comision de los crimenes seria un ejemplo claro
de la aplicacion del aforismo americano “justice delayed, justice denied” —justicia
retrasada, justicia negada— (United States c. Hastings, 1998) a la cp1. Para la scp
esta es la primera sefial de que no es conforme al “interés de la justicia” proceder
con tal retraso.

Las dilaciones en la etapa preliminar se encuentran presentes de forma habitual
en los asuntos mas complejos de los que conoce la fiscalia de la cp1 (Magnoux, 2017;
Bosco, 2020; Olasolo Alonso, 2012). Véase, por ejemplo, el asunto de la Republica
Centroafricana en el que, tras dos afios sin recibir noticias sobre los resultados de
la fase preliminar, la scp se vio obligada a sefialar a la fiscalia que “the preliminary
examination of a situation [...] must be completed within a reasonable time [...],

regardless of its complexity” (Sala de Apelaciones, 2006, p. 4). Cabe recordar que,
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aunque el ER no impone a la fiscalia un tiempo limite para el desarrollo de la fase
preliminar, el propésito de esta etapa y los derechos de las partes aconsejan que se
complete en un periodo de tiempo razonable (Oldsolo Alonso, 2005, p. 144). La
propia fiscalia reconoce que las posibilidades de obtener y asegurar las pruebas con

éxito son mayores mientras menor sea el tiempo de llegada a la escena del crimen:

The time gap between events on the ground and the moment
when the Office can investigate can result in loss of evidence. This
is contrary to the “golden hour” principle which recognises that the
sooner one can be present at the crime scene, the higher the chances
are that better quality evidence and leads will be discovered and
secured (Oficinal del Fiscal, 2015, par. 24).

Los retrasos en este proceso pueden resultar bien de la propia naturaleza del
asunto, bien de una estrategia de complementariedad positiva con la que la fiscalia
pretende presionar a los Estados parte para que conduzcan investigaciones domésticas
de forma eficaz (Dancy & Montal, 2017). En cualquier caso, lo cierto es que parece
ser que la duracién de la fase preliminar depende en gran medida del actor que
ha iniciado el proceso: tres semanas y media en el caso de asuntos referidos por
el csNu; entre cuatro y diez meses para los presentados por los Estados parte, y a
partir de 5 aflos para los asuntos iniciados motu proprio por la fiscalia, lo cual suele
ser resultado de la falta de cooperacion del Estado parte implicado en el asunto y que
no lo ha referido por si mismo (Pues, 2017, pp. 438-439).

Pese a la existencia de precedentes con una dilatada etapa preliminar, el asunto
de Afganistan es el primero en el que la scp rechaza la apertura de una investiga-
cién basandose en este criterio temporal. ;Podemos decir que su inclusion en el
“interés de la justicia” esta suficientemente motivada? La representacion legal de las
victimas critica precisamente que la scp no basara su decision ni en el Er ni en los

trabajos preparatorios ni en la jurisprudencia previa, resaltando ademas:

To conclude that too much time has passed since the period
2005-2015 was unreasonable and an abuse of discretion. The suc-
cessful prosecutions of Khmer Rouge leaders by the Eccc, with
trials starting in 2009, for crimes committed in 1975-1979, demons-
trate that probative evidence and suspects can remain available
for decades. World War II-era trials have famously taken place in
every decade since the war. By reading into the Statute a criterion
of ‘feasibility’ that does not appear in it, the Chamber exceeded

its discretion and unfairly deprived the Victims of their only
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chance of investigation and prosecution (“Legal representatives”,
2019, par. 55).

La toma en consideracion de este criterio a la hora de denegar una investigacion
manda, desde nuestro punto de vista, un peligroso mensaje sobre la actuacion y el
futuro de la cp1. Tal y como indican las victimas, existen precedentes de investi-
gaciones relativamente exitosas de crimenes internacionales cometidos hace mas
de treinta afios. La cPI1, por su propia naturaleza basada en el principio de comple-
mentariedad, se enfrenta a asuntos de gran complejidad en Estados que no pueden
0 no quieren llevar a cabo una investigacion y enjuiciamiento efectivos y con los
que la cooperacién puede resultar un obstaculo dificil de salvar en un tiempo ra-
zonable. La presencia de la temporalidad en el requisito del “interés de la justicia’,
ya sea por la fiscalia o por la scp, pondria seriamente en peligro otros asuntos que
se encuentran en fase preliminar —en ocasiones, debido a la propia estrategia se-
guida por la fiscalia para propiciar la apertura de procedimientos nacionales (Seils,

2015)— y acrecentaria las criticas contra su sistema de selecciéon de asuntos.

2.2. La cooperacion estatal

La falta de cooperacion de los Estados implicados es el segundo elemento que toma
en cuenta la scp en su decision. En varios de sus alegatos durante las distintas visitas
ante la sa, el representante del European Centre for Law and Justice (EcLy) defen-
dié la decision de la scp a la hora de incluir la falta de cooperacion de los Estados
implicados como elemento determinante para rechazar el interés de la justicia en
la investigacion sobre el asunto de Afganistan. Segun el EcLJ, asi como de acuerdo
con el Jerusalem Institute of Justice, el International Legal Forum, My Truth, el
Simon Wiesenthal Centre, The Lawfare Project y los uk Lawyers for Israel,’ varias
razones basadas en normas de derecho internacional y derecho interno respalda-
rian la decisién de rechazar el interés de la justicia de una investigacién que no
cuenta con la cooperacion de los Estados implicados.

La primera razén por la que esta deberia tenerse en cuenta surgiria de la maxima
de derecho internacional consuetudinario “pacta fertiis nec nocent nec prosunt”.
Como bien sabemos, este es un principio basico que cuenta con el apoyo casi univer-
sal de los Estados y que ha quedado codificado en el articulo 34 de la Convencién
de Viene sobre el Derecho de los Tratados (CvDT) en los siguientes términos: “un
tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento”

El EcLy aplica este principio en dos etapas. En primer lugar, para afirmar que los

3 En adelante, nos referiremos a este grupo con representacién comin a la cpi Gnicamente como
Jerusalem Institute of Justice.
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Estados que no son partes del ER, como es el caso de Estados Unidos en el presente
asunto, no tendrian obligacién alguna de cooperar con la cp1 (2019, p. 101).
En segundo lugar, utiliza este principio para defender que el establecimiento de
jurisdiccién de la cp1 sobre nacionales de Estados que no forman parte del ER
(articulo 12. 2. a) va en contra de este principio consuetudinario; llega incluso a
calificar este precepto como de “nulo” y ultra vires por crear obligaciones a Es-
tados que han rechazado someterse a la jurisdiccion de la cp1. En esta situacion,
los Estados parte no podrian delegar su jurisdiccion a la cp1, dado que habria que
esperar a la existencia de un consenso suficiente para que se forme una norma
consuetudinaria que permita a los Estados delegar a la cp1 su jurisdicciéon sobre
nacionales de Estados no parte (cp1, 2019, p. 101). En una linea similar se posi-

ciona el representante del Jerusalem Institute of Justice:

The interests of justice oblige the Court to be mindful that whereas
between its relationship with States Parties [...], the system of coo-
peration under Part 9 of the Statute is a self-contained regime. [...]
Between the Court and non-States Parties we must identify the spe-
cific rules of customary law that apply to that separate circumstance.

And the 1cc does not operate in a legal vacuum (cp1, 2019, p. 99).

El principio general segtin el cual los Estados no quedan obligados a cooperar
con organizaciones internacionales de las que no son parte no arroja demasiadas
sombras (Vierdag, 1982). No obstante, desde el derecho internacional, no pode-
mos coincidir cuando trasladamos el principio general al caso concreto. El ECL]
parece confundir la inexistencia de obligaciones convencionales con respecto a
terceros Estados con los efectos que pueden tener los tratados, en este caso el ER,
en terceros Estados. Tal y como sefialan Dorr y Schmalenbach (2018), las obliga-
ciones convencionales strictu sensu son aquellas que se dirigen directamente a
uno o mas terceros Estados y le imponen el deber de comportarse de un cierto
modo, mientras que los efectos convencionales se refieren al impacto de naturaleza
meramente factica que puede tener un tratado en los intereses de un tercer Estado
(pp. 613-615), siendo tnicamente las primeras las que son contrarias al principio
de pacta tertiis.

El articulo 12. 2. a del ER recoge que la cp1 podra establecer su competencia con
respecto a los crimenes a los que se refiere el articulo 5, siempre y cuando sean
cometidos en el territorio de un Estado parte.* Esto implica la posibilidad, natural-

mente, de que establezca su competencia sobre crimenes cometidos por nacionales

4 Sobre el concepto de “territorio” a estos efectos véase el estudio en detalle de Vagias (2014).
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de Estados no parte en el territorio de un Estado parte, como es el caso de Estados
Unidos y Afganistan, respectivamente. Danilenki (2000) ya sefialaba esta posibilidad

antes incluso de que entrase en vigor el ER:

Los Estados no miembros no tendran la posibilidad de bloquear el
enjuiciamiento de sus nacionales. Aunque solo los nacionales de los
terceros Estados, y no los terceros Estados en si mismos, seran acusa-
dos ante la cp1, es obvio que las actividades de esta nueva institucion

afectaran a los intereses legales de los Estados no miembros (p. 448).°

Tal y como hemos sefialado anteriormente, el ER no fuerza a los Estados a coo-
perar con la cp1, de modo que Estados Unidos no tiene obligacién alguna de
cooperar en una investigacion contra sus nacionales o los nacionales de cualquier
otro Estado.’ En cambio, si puede tener un efecto como el que se plantea en el
asunto de Afganistdn, de forma que se inicie una investigacién contra nacionales
de Estados no parte que presuntamente hayan cometido crimenes contemplados
por el ER en un Estado parte.

En cuanto a la segunda etapa de la argumentaciéon del EcL] segtn la cual los
Estados parte no pueden delegar su competencia a la CPI en estos casos es, desde
el punto de vista del derecho internacional y a nuestro juicio, errénea. No menos
importante que el principio pacta tertiis, con un caracter definitivamente consuetu-
dinario, es el principio de la territorialidad. Segtn este principio, el Estado en cuyo
territorio —esto es, tierra, mar y espacio aéreo— ha ocurrido el crimen o en el
que se ha cometido uno posee jurisdiccién penal sobre este, independientemente
de la nacionalidad del sospechoso (Ambos, 2016, p. 211). Nos encontramos ante
el principio clésico de la jurisdiccién penal por una razén practica de politica cri-
minal: generalmente, el Estado del territorio es el mds préximo al crimen y el que
esta mejor preparado para investigarlo y perseguirlo (Bantekas, 2010, p. 233). Este
principio se recoge en sentencias de la Corte Permanente de Justicia Internacional
(cpy1) tan conocidas como las del asunto Lotus, en la que puso de relieve que la
jurisdiccion es ciertamente territorial (cpj1, 1927, p. 18). Incluso en asuntos clasicos
de la jurisprudencia estadounidense se establece que la jurisdiccion territorial es

necesariamente exclusiva y absoluta (Schooner Exchange c. McFaddon, 1812).

5 Traduccion propia.

6 Algunos autores llegan defienden el deber de cooperacién de Estados no parte en ciertas situaciones,
como en caso de asuntos referidos por el csnu o que afecten al articulo 1 com(n de los Convenios de
Ginebra. Véase al respecto Wenqji (2006).
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Sin entrar en la clasica discusion acerca de si el ER se basa o0 no en el principio de
jurisdiccién universal —lo cual le permitiria operar en ausencia de los vinculos
de nacionalidad y territorialidad expresamente mencionados en su articulo 12—,
nada parece impedir que los Estados deleguen el ejercicio de la jurisdiccién en
casos en los que, como el de Afganistan, esta presente el principio consuetudinario
de territorialidad. Al contrario, no es extrafo en derecho internacional que los Es-
tados ejerzan su jurisdiccion sobre nacionales extranjeros e incluso que la deleguen
a otros Estados sin el consentimiento del Estado de la nacionalidad cuando se cum-
plen principios establecidos en tratados bilaterales o multilaterales de cooperacién
penal, incluyendo no solo el de territorialidad, sino también los de nacionalidad
de la victima, la proteccion de los intereses estatales y la representacién (Ryngaert,
2015, pp. 29-41; Bantekas, 2011).

Ahora bien, ;puede extenderse este poder de delegacion a terceros Estados tam-
bién a tribunales internacionales? Tras analizar los precedentes de otros tribunales
penales internacionales, asi como de la Comisiéon Central para la Navegacion del
Rhin de 1868, Akande (2003) concluye

Los precedentes discutidos anteriormente son prueba de la exten-
siva practica de los Estados de delegacion de parte de su jurisdiccion
penal sobre ciudadanos extranjeros bien a otros Estados o a tribunales
creados por acuerdos internacionales, en circunstancias en las que
no se ha intentado obtener el consentimiento del Estado de la na-
cionalidad. Esta practica, junto con la falta de objeciones de los Es-
tados de la nacionalidad de los acusados, sefiala a una aceptaciéon
general de la legalidad de la delegacién de la jurisdicciéon penal
(pp- 663-664).

En cualquier caso, la inexistencia de una obligacién de cooperar de los Estados
no parte y la nulidad de cualquier precepto convencional que implique el inicio
de investigaciones contra los nacionales de un Estado no parte es solo el primer
argumento del que se sirve el ECLJ para afirmar su postura en cuanto a que es con-
trario al interés de la justicia tratar de imponer la jurisdiccién de la cp1 sobre los
nacionales de Estados que, conforme a las normas consuetudinarias, estdn en su
derecho a no cooperar (cr1, 2019, pp. 102-104).

Otra razoén para respaldar la inclusién del grado de cooperacién de los Estados
en concepto de “interés de la justicia” se centra en los tratados existentes entre Esta-

dos Unidos y Afganistan. Paraddjicamente, el ECLJ apoya aqui que Afganistan ceda

7 Traduccion propia.
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su jurisdiccidn, en este caso a Estados Unidos, a través de distintos status of force
agreements (SOFA). Segun estos acuerdos, firmados entre el gobierno Afganistan y
los Estados Unidos en los afios 2002, 2003 y 2014, el personal estadounidense “will
under all circumstances and at all times be subject to the exclusive jurisdiction
of their respective national elements in respect of any criminal or disciplinary
offences which may be committed by them on the territory of Afghanistan” (cp1,
2019, pp. 102-104).

Segun el Ecyy, la aplicacién del principio de lex specialis, recogido en el
articulo 30. 4. b de la cvDT, estos tratados bilaterales gobiernan las relaciones entre
ambos Estados, por encima de las obligaciones asumidas en el marco del ER (cpr,
2019, pp. 102-104). A ello se suma el argumento de cierto sector doctrinal segun el
cual la cesion por parte de Afganistan de su jurisdiccién sobre crimenes cometidos
por nacionales extranjeros al Estado de la nacionalidad implica, por aplicacion del
principio nemo dat quod non habet, que Afganistin no puede ceder a través del Er

algo que ya no posee:

el acto de transferir jurisdiccion territorial a un Estado que no es
parte del Estatuto de Roma puede realizarse de manera perfecta-
mente acorde con la cvDT si el Estado del territorio tiene una base
valida para reclamar la jurisdiccién en el momento de comisién de la
presunta ofensa. En este sentido, el Estado del territorio transfiere su
autoridad de la misma manera que el copropietario de una casa deci-
de vender o transferir su derecho de propiedad sin el consentimiento

del otro copropietario (Newton, 2016, p. 399).2

No obstante, desde el punto de vista de la fiscalia —asi como del de la scp, este es
uno de los pocos puntos en los que coinciden (Sala de Cuestiones Preliminares II,
2019, par. 59)—, el hecho de que exista un SOFA con estas caracteristicas no afecta
a la jurisdiccion de la cpi, sino que es una prueba mas para tener en cuenta en el
examen de admisibilidad sobre la incapacidad o falta de voluntad del Estado terri-
torial de perseguir ciertos crimenes cometidos por ciertas categorias de personas o
grupos (“Request for leave the appeal”, 2019, par. 46). Aqui optamos por respaldar
esta aproximacion ya que el argumento del EcLj olvida la vital distincién entre
la jurisdiccién legislativa —en inglés, jurisdiction to prescribe—, que determina
los derechos y limites del Estado para la creacion y aplicaciéon de sus normas en
unas determinadas circunstancias; la jurisdiccion judicial, que recoge los derechos

y limites en la adjudicacién de los casos a sus tribunales —en inglés, jurisdiction

8 Traduccion propia.
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to adjudicate—, y la jurisdicciéon en aplicacion de la ley, referida a los derechos y
limites en la actuacién de las fuerzas policiales y judiciales a la hora de conducir
investigaciones y usar métodos coercitivos —en inglés, jurisdiction to enforce—
(Staker, 2014; Crawford, 2008, p. 456).

Tal y como indica O’Keefe (2016) en relaciéon con el SOFA que nos ocupa, la
frase “sujeto a la jurisdiccion exclusiva” no incluye la jurisdiccion legislativa, sino
unicamente la jurisdiccién judicial y la jurisdiccién de aplicacion de la ley para el
caso concreto del personal abarcado por el acuerdo, sin que ello suponga una re-
nuncia a estos derechos de jurisdiccion en si mismos (p. 438). Concluye ademas,
acertadamente este mismo autor, que la cesién que hacen los Estados parte via
articulo 12. 2. a del ER de su derecho consuetudinario a iniciar procedimientos
penales por crimenes de genocidio, de guerra o lesa humanidad no se ve afectado
por los soFa o cualquier otro acuerdo sobre inmunidades que ese Estado parte
haya ratificado (p. 439).

También podria argumentarse que el fundamento de la jurisdiccion de la cp1 no
se encuentra en la delegacion que le hagan los Estados parte, ya que la jurisdiccion
sobre los crimenes internacionales procederia de la comunidad internacional.

Segun explica Carsten (2016),

La jurisdiccion de la cp1 no se deriva de la jurisdiccion territorial
o basada en la nacionalidad de un Estado especifico, sino en un
titulo mas amplio de los Estados y de la comunidad internacional
bajo el derecho internacional. Esta teoria establece que la justifi-
cacién normativa para el castigo es independiente de la voluntad
de los respectivos soberanos. Esto se justifica por el hecho de que
los individuos se enfrentan a responsabilidad penal directa bajo el
derecho internacional por crimenes internacionales. Los Estados
ejercen esta jurisdiccién en nombre de la comunidad internacional
(p. 448).°

Dejando de lado los aciertos y desaciertos de los argumentos particulares
expuestos, desde nuestro punto de vista debe hacerse una critica general a la intro-
duccidn del elemento de la cooperacidn estatal como factor clave que determine el
interés de la justicia en la apertura de una investigacién. Aunque es innegable que
Estados Unidos no ha contraido obligaciones de cooperacién con la cpr, la scp
parece olvidar que los Estados parte, entre ellos Afganistan, si han asumido una serie

de compromisos bajo la Parte IX del Er. En su decision en el asunto de Burundi, la

9 Traduccion propia.
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scp aclar6 que los Estados parte no estan obligados a cooperar en la etapa previa a
la investigacion, aunque la fiscalia y la cp1 pueden solicitar su cooperacién volun-
taria (Sala de Cuestiones Preliminares, 2017, par. 15).

La falta de cooperacién de Afganistan en la fase preliminar entra por tanto dentro
de las expectativas habituales. Una vez que la investigacion es autorizada, las obliga-
ciones de cooperacién del ER, incluyendo la obtencién de pruebas y el arresto
de sospechosos, devienen aplicables en su totalidad. El incumplimiento de estas
obligaciones en el marco de una investigacion ya autorizada supondria una vulne-
racion del derecho internacional, con la posible intervenciéon de la Asamblea de
Estados parte y el csNU, con unos costes politicos que, en muchas ocasiones, pueden
alterar esa actitud inicial de no cooperaciéon (Akande & de Souza Dias, 2019).

Tal y como hemos indicado, la falta de cooperacién en la etapa preliminar por los
Estados parte no supone un incumplimiento de las obligaciones asumidas en el ER.
Desde nuestro punto de vista, valorar la falta de cooperacién del Estado en esta etapa
preliminar solo animaria a los Estados a no cooperar antes de la investigacion, per-
mitiéndoles defender sus intereses politicos sin necesidad de violar siquiera el ER,
ya que la scp se encargaria indirectamente de defender sus intereses al no autorizar

la apertura de la investigacion (Labuda, 2019).

2.3. El uso eficiente de los recursos de la CPI
El tercer elemento que tuvo en cuenta la scp para valorar negativamente el interés
de la justicia fue el riesgo de perder los ya de por si escasos recursos con los que
cuenta la cp1, que podrian emplearse en la investigacién de asuntos mas realistas
o factibles. Este es, sin duda alguna, el elemento “mds practico” del que se sirvi6
la scp en su polémica decision (Kersten, 2019). Una vez mads, la SCP no crea este
elemento ex novo, podemos encontrar precedentes a favor de su uso a la hora de
decidir la apertura de una investigacion penal o el inicio de un enjuiciamiento.
Asi, por ejemplo, Wirth (2003) resalta que Estados como Alemania introdujeron
en la legislacion que implementa el ER algunos principios que permiten ejercer cierta
discrecionalidad en la investigacion de los casos para prevenir el desperdicio de
recursos en investigaciones con pocas perspectivas de éxito por encontrarse el sospe-
choso fuera de Alemania o ya inmerso en un procedimiento judicial en otro Estado
(p. 160), algo que paises como Australia también consideran en sus investigaciones
puramente domésticas (Australia’s Federal Prosecutor Service, s. d.). En su opinién
parcialmente disidente en el asunto Jelisic ante el Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia (TPIY), el juez Wald aceptd igualmente que “resources of the Tri-

bunal are stretched thin and there may well be reason to prioritise cases involving
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allegations of State-planned and executed crimes, rather than individualistic or
opportunistic crimes” (TPIY, 2001, par. 2).

De los distintos criterios utilizados por la scp en su interpretacion extensiva del
concepto de “interés de la justicia’, este es sin duda alguna el que mds criticas

merece. Tal y como indicé en su opinidn el juez Wald,

Any such decision based on “judicial economy” inevitably reflects
judges’ views as to which cases are “worthy” and which are not. That,
however, is the job of the Prosecutor who must calibrate legal and
policy considerations in making her choices on how to utilise limited
resources. To recognise a parallel power in judges to accept or reject
cases on extra-legal grounds invites challenges to their impartiality as

exclusively definers and interpreters of the law (Tp1Y, 2001, par. 14).

En el caso concreto de la cpy, el articulo 42.2 del ER establece que “el fiscal tendra
plena autoridad para dirigir y administrar la fiscalia, con inclusién del personal,
las instalaciones y otros recursos” El objetivo de este precepto es asegurar la in-
dependencia de la fiscalia en el ejercicio de sus obligaciones estatutarias (Chinedu
Ologbuo, 2018, p. 324), que ha sido utilizado por esta en el asunto de Afganistan
para calificar el control realizado aqui por la scp como de ultra vires (Oficina del
Fiscal, 2019, par. 142). A ello suma, como bien se indica en el mismo escrito, que
el control sobre los recursos corresponde a la Asamblea de Estados parte y no a los
o6rganos judiciales, en virtud del articulo 112. 2. b del ER.

La introduccién de consideraciones de eficiencia econdmica en el concepto del
“interés de la justicia” a la hora de autorizar una investigacién pone asimismo en
peligro la propia legitimidad de la cp1. Mientras que la persecucién de los crimenes
mas graves contra la humanidad es uno de los objetivos del derecho internacional
penal, en general, y de la cp1, en particular, el criterio de la eficiencia econdmica,
pese a ser mencionado en los ordenamientos internos, no parece ser, o al menos
no deberia ser, uno de los valores basicos a nivel internacional (Marston Danner,
2003, p. 545). Tal y como sefniala Webb (2005):

la cantidad de recursos temporales y financieros que serian em-
pleados en un juicio deberia ser un criterio a la hora de valorar el
interés de la justicia, pero no deberia ser un criterio decisivo. La efi-
ciencia es un objetivo de gran valor, pero no es el proposito de la cp1
(p. 342).10

10 Traduccion propia.
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3. La decision de la SA: una aproximacion no excluyente
Los seguidores de la interpretacién doctrinal restrictiva del concepto de “interés
de la justicia” defienden, como hemos introducido, que unicamente sean valora-
dos los elementos recogidos literalmente en el articulo 53. 1. ¢ del ER: la gravedad de
los crimenes y los intereses de las victimas. Esta vision, no obstante, parece chocar
con la redaccidn del precepto, el cual sefiala que la oficina del fiscal debe considerar
si “aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas,
una investigacién no redundaria en interés de la justicia” Una interpretacidn literal
nos llevaria a concluir que la expresion “aun teniendo en cuenta” coloca la gravedad
del crimen y los intereses de las victimas como elementos independientes y de
analisis previo al interés de la justicia.

En esta linea, el uso de la conjuncién “nonetheless” en inglés ha llevado a la
doctrina mayoritaria a defender que el articulo 53. 1. ¢ del ER separa por un lado
la gravedad de la justicia y los intereses de las victimas del interés de la justicia,
de manera que los primeros no deben tenerse en cuenta como elementos en la
definicién del segundo (Gallavin, 2003, p. 185). La gravedad de los crimenes y los
intereses de las victimas constituirian factores de contrapeso al “interés de la justi-
cia” (Schabas, 2017, 236), de manera que la fiscalia “a un lado de la balanza ha de
poner la gravedad de los crimenes y los intereses de las victimas; al otro, el interés
de la justicia” (Cérdenas Aravena, 2011, 26). Esta interpretacion literal, sin duda
convincente, parece haber quedado excluida tras la breve decisién al respecto de la
sA en el asunto de Afganistan, en la que indica que estos dos son los dos elementos

imprescindibles para realizar un adecuado analisis del interés de la justicia.

3.1. La gravedad del crimen
La gravedad del crimen es un elemento recurrente a lo largo del texto del ER. Intro-
ducido en el preambulo a la hora de marcar el propésito de la cp1, lo encontramos
de nuevo tanto en el test de admisibilidad del articulo 17. 1. d, como en el requisito del
interés de la justicia del 53. 1. ¢ del ER, lo que, como veremos, a dado pie a varios
analisis doctrinales. Es indudable que, si el interés de la justicia es un concepto
polémico por no estar definido en el ER, su definicidn se torna atin mas problematica
si se hace depender de otro concepto indefinido y multifacético como es el de la
gravedad del crimen.

La pregunta basica que puede surgir es stiene alguna relevancia la gravedad del
crimen si esta ya ha sido analizada previamente bajo la ptica de la admisibilidad?
O, en otras palabras, ;se trata de un mero recordatorio de la importancia de este

elemento? Algunos autores consideran que el hecho de que ya se haya superado
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la barrera del articulo 17. 1. d del ER hace surgir “dudas en torno a la influencia
que pudiera llegar a ejercer la ‘gravedad’ del crimen en la valoracién del interés de
la justicia ya que, generalmente, todos mereceran el mas severo reproche” (Loyo
Cabezudo, 2021, 181), de manera que es el examen bajo dicho articulo el que real-
mente determina la seleccion o no de una situacién para su potencial investigacion
(Clark, 2008, 37). Esto parece dar a entender la fiscalia en su Policy Paper sobre
el interés de la justicia al sefialar que, antes de proceder a analizar la gravedad
del crimen en el marco del interés de la justicia, necesariamente tendra que haber
determinado ya si el crimen ha alcanzado la gravedad suficiente en el examen de
admisibilidad (Oficina del Fiscal, 2007, p. 5).

Por el contrario, hay quien considera que esta segunda mencién es una nueva
oportunidad para la fiscalia de rechazar el caso, aun cuando supere el umbral de
gravedad del articulo 17. 1. d por razones distintas como la existencia de otras
situaciones mas serias que requieran de una investigaciéon con mayor urgencia
(Bergsmo & Kruger, 2008, 1071). Turone (2002) llega incluso a mencionar que
se trata de una suerte de lex specialis, de manera que el analisis de la gravedad del
crimen se produce unicamente bajo el paraguas del 53. 1. ¢, excluyendo cualquier
otro precepto (p. 1153).

Si optamos por esta segunda vision, puede considerarse necesario determinar cua-
les son las diferencias en el elemento de la “gravedad del crimen” en los distintos
preceptos. Tras analizar la jurisprudencia de los tribunales ad hoc y de la propia cp1,
autores como Ochi (2016) distinguen entre la gravedad del crimen en el marco del
examen de un caso —teniendo aqui en cuenta inicamente la naturaleza de los pro-
pios crimenes y la perspectiva de las victimas— y la gravedad de la situacién —en
cuyo caso se tendrian en cuenta ademas factores personales del acusado, como su
papel en la comision o su rango dentro de la organizacién—."' No obstante, en el es-
cenario de Afganistdn, y dado que se trata de determinar la apertura o no de una in-
vestigacion —y no de un caso concreto—, resulta de mayor interés la categorizacion
realizada por otros autores segtin distintos niveles de gravedad, que recoge ademas la
diferencia entre situaciones y procedimientos. Para McAuliffe de Guzman (2009),
la gravedad juega dos papeles: uno estricto como base normativa para la determina-
cién de la jurisdiccion de la cp1 y otro relativo como criterio que permite a la fiscalia

una cierta discrecionalidad en la seleccion de casos y asuntos (pp. 1405-1406).

1 Mientras que el término “situacion” se refiere a los limites dentro de los cuales la cpi determina si
hay una base razonable para iniciar una investigacion y los parametros jurisdiccionales pertinentes
(principalmente personales y territoriales), el término “caso” es mas especifico y se refiere a incidentes
concretos durante los cuales uno o mas crimenes dentro de la jurisdiccién de la cei han sido cometidos
por uno o mas sospechosos (Rastan, 2014).
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A partir de estos dos conceptos de gravedad, en lo que aqui nos interesa, Stegmiller
(2014) distingue el criterio de “gravedad juridica” en relacion con la admisibilidad
de la situacion bajo el articulo 17. 1. d, y el criterio de “gravedad relativa” en lo que
se refiere al interés de la justicia en la investigacion de situaciones bajo el
articulo 53. 1. ¢ del ER. Por un lado, el requisito de la “gravedad juridica” exigiria
cumplir un umbral de exigencia relativamente bajo, basado en factores cuantitativos y
objetivos que dejan poco margen de discrecionalidad a la fiscalia (Stegmiller, 2014,
p. 619). Por otro lado, la “gravedad relativa” supone un umbral de exigencia mas ele-
vado que depende de factores no solo cuantitativos sino cualitativos, asi como una
comparacion con otras situaciones investigadas, que permite una mayor discrecio-
nalidad a la fiscalia a la hora de considerar la gravedad en el “interés de la justicia”

La decision de la sa del 5 de marzo de 2020 en el asunto de Afganistan, mas alla
de establecer que la gravedad del crimen debe tenerse en cuenta a la hora de valorar
el interés de la justicia, no aporta ningtin dato sobre el umbral de gravedad que
debe analizarse en este apartado. Si seguimos la vision ofrecida por la fiscalia en su
Policy Paper —nos encontremos en la etapa de admisibilidad o en el contexto del
articulo 53. 1. c—, los elementos a tener en cuenta segun la regla 29 de la oficina
de la fiscalia serian la escala, la naturaleza y el modo de comisién e impacto de los
crimenes (“Regulations of the Office”, 2009).

Un analisis de la scp en esta ultima linea probablemente habria arrojado un re-
sultado positivo. A la hora de considerar superado el umbral de gravedad en su
analisis de admisibilidad del asunto de Afganistan, la scp tuvo en cuenta de manera
conjunta una serie de factores tanto cualitativos como cuantitativos —desviandose
tanto de la doctrina que diferencia entre la gravedad en situaciones y casos, como
de los factores cuantitativos en la admisibilidad y cualitativos en el interés de la
justicia— entre los que se incluyen la naturaleza de crimenes como la tortura; la pers-
pectiva de las victimas y el papel ejercido por los sospechosos; el nivel de responsabi-
lidad de los sospechosos; el elevado niimero de victimas; el impacto en las victimas,
en especial las devastadoras consecuencias por la violencia recurrente sobre civiles
inocentes, seleccionados como objetivos de forma recurrente, o la comisién a gran
escala de los crimenes durante un periodo prolongado de tiempo (Sala de Cuestiones
Preliminares II, 2019, pars. 80-86).

Por el contrario, la consideracion del criterio de la “gravedad relativa” podria haber
arrojado un resultado negativo, ya que permitiria tener en cuenta las necesidades
practicas y los recursos disponibles de la cp1 para dedicarlos a los asuntos mas gra-
ves (McAuliffe de Guzman, 2009, p. 1414; Stegmiller, 2014, p. 636). De hecho, como

vimos con anterioridad, la scp tuvo en cuenta este elemento practico —si bien no
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dentro del andlisis de la gravedad expresamente— en el marco del “interés de la

justicia” a la hora de rechazar la apertura de la investigacion.

3.2. Los intereses de las victimas

La conexidn entre los intereses de las victimas y el interés de la justicia se encuentra
de manera repetida en los escasos documentos oficiales en la materia. En su Policy
Paper, la Fiscalia reconoce expresamente el papel vital que tienen los intereses de
las victimas en las distintas etapas del procedimiento ante la cp1 (Oficinal de Fiscal,
2007, p. 5). Segtin este documento, la referencia en el articulo 53. 1. c a los intereses
de las victimas significa generalmente la apertura de una investigacion. No obstante,
no es este siempre el caso. Los intereses de las victimas también pueden llevar al
rechazo de la apertura de la investigacion, ya que deben tenerse en cuenta todos los
puntos de vista (Oficina del Fiscal, 2007, p. 5). Para determinar estos intereses, la
fiscalia lleva a cabo didlogos no solo con las victimas directas de los crimenes, sino
también con otros intermediarios y representantes de las comunidades locales que
puedan dar distintas perspectivas de la situacion a investigar (Oficina del Fiscal,
2007, p. 7).

Un ejemplo de esta linea de actuacidn por parte de la fiscalia la encontramos en
la situacion de Georgia. Aunque la fiscalia comenzé indicando, tal y como hace la sa,
que no le corresponde justificar el interés de la justicia cuando solicita la apertura
de una investigacion, dedica a ello un breve andlisis en el que destaca la impor-
tancia de los intereses de las victimas. La solicitud de apertura de la investigacion
incluye, dentro del apartado del interés de la justicia, una seccién en la que informa
sobre las reuniones con los georgianos que alegan haber sido victimas de crimenes
bajo la jurisdiccién de la cp1, declaraciones de testigos, observaciones de organiza-
ciones de derechos humanos y miembros de la administracion publica de Georgia,
senialando que, de las declaraciones de las victimas y de los intermediarios y repre-
sentantes, no se desprende que la apertura de una investigacién seria contraria al
interés de la justicia (Oficinal del Fiscal, 2015, pars. 340-343).

Los peligros derivados del precedente que podria haber asentado la scp en el
asunto de Afganistan probablemente han motivado que, mds recientemente, la scp
haya vinculado los intereses de las victimas con el interés de la justicia. En su de-
cision de noviembre de 2019, en la que autorizd la apertura de la investigacion
en la situacion de Myanmar, la scp dedicé una seccién completa al interés de la
justicia y, dentro de ella, a los intereses de las victimas. En particular, resalto las
declaraciones segtin las cuales el circulo de violencia contra los rohingyas solo puede

conseguirse a través de la justicia y la exigencia de responsabilidad, asi como del
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compromiso y deseo de las victimas de participar en los procesos ante la cp1 con el
objetivo de llevar a los presuntos responsables ante la justicia (Sala de Cuestiones
Preliminares II, 2019, par. 38).

La consideracion de los intereses de las victimas en el andlisis del interés de la
justicia, fuertemente defendida por parte de la doctrina y de la sociedad civil, es
apoyada por la sa en el asunto de Afganistan y por la scp en Myanmar. Sus razo-
namientos, basados en informes proporcionados por la fiscalia sobre casos especi-
ficos y las declaraciones de los representantes legales de las victimas, contrasta con
la manifiesta falta de informacién que tenia en sus manos la scp cuando afirmé
que la apertura de una investigacién en Afganistdn iria en contra de los intereses de
las victimas, creandoles falsas expectativas de obtener justicia, que probablemente
ocasionaria hostilidad hacia la labor de la cp1 (Sala de Cuestiones Preliminares II,

2019, par. 96).

Conclusiones

La introduccidn de elementos temporales y econdémicos en la valoracién del requi-
sito del “interés de la justicia” por la scp en el asunto de Afganistan casi conduce
a la cpr1 al borde de una profunda crisis de identidad y credibilidad. Tal y como
seiiala Orihuela (2019), si la credibilidad de la cp1 ya habia sido atacada con ante-
rioridad y su futuro era incierto, la decisién de la scp en el asunto de Afganistan
pudo haber causado su propia destruccion (p. 30). Hasta el momento, los riesgos
en el uso del interés de la justicia se asociaban a la discrecionalidad que puede
otorgar a la fiscalia, a la hora de decidir sobre la solicitud o no de apertura de una
investigacion, aunque, por ahora, esta ha realizado una interpretacion restrictiva
al respecto. De manera inesperada, la inclusién de estos elementos ha venido del
6rgano que tiene atribuido el control jurisdiccional de las actuaciones de la fiscalia:
la scp. El hecho de que esta sala decidiera, por primera vez en dos décadas, entrar
a analizar este requisito para rechazar la apertura de un asunto tan polémico por
incluir la investigacion de personal estadounidense constituye una dura losa sobre
la legitimidad de este joven tribunal internacional.

En una aplaudida decision, la sa salvd la situacion estableciendo que la scp habia
cometido un error de derecho a la hora de entrar a analizar el requisito del interés
de la justicia, algo posible tinicamente cuando la fiscalia ha decidido no abrir una
investigacion por este motivo. No obstante, y esta ha sido la principal motivacién
de nuestro estudio, no realiza un analisis sustantivo del interés de la justicia ni
descarta de forma expresa los elementos utilizados por la scp, més alld de criticar

que el analisis no contaba con suficiente informacién que respaldase la decisiéon
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final. Por lo tanto, resulta de vital importancia conocer los elementos que pueden
influir en la formacién del requisito del “interés de la justicia” para la apertura de
investigaciones en un futuro. La sA solo menciona la gravedad de los crimenes y
los intereses de las victimas, para resolver, en principio, el debate doctrinal sobre
si estos elementos formaban parte integrante del interés de la justicia o si, por
el contrario, debian valorarse en contraposicién por la interpretacion literal del
articulo 53. 1. ¢ del ER.

En cuanto a los tres elementos especificamente mencionados por la scp en su
interpretacion amplia del “interés de la justicia’, los relativos al uso eficiente de
los recursos econémicos y al lapso entre la investigacion deberian ser, bajo nuestro
punto de vista, completamente descartados. El primero de ellos, porque corresponde
a una cuestion de organizacién propia y auténoma de la fiscalia, y el segundo,
porque implicaria la impunidad de los crimenes por el paso del tiempo, aun cuan-
do existen sobrados ejemplos que muestran lo contrario. En cuanto al tercer
elemento relativo a la falta de cooperacion de los Estados, aceptamos que, desde
la perspectiva del derecho internacional, no puede obligarse a cooperar a Estados
que no son parte del ER. No obstante, extender en la etapa preliminar este razo-
namiento a los que si lo han ratificado haria perder la razén de ser de las obligaciones
que se activan en la fase de la investigacion, animando a los Estados parte a no
cooperar segun sus intereses, sin que ello suponga siquiera una ruptura de sus
obligaciones convencionales.

Como sefial6 Kelsen (1991), no es posible responder de forma definitiva y absoluta
a la pregunta de qué es la justicia. Ni siquiera cuando el interrogante surge dentro
de una misma organizacién internacional, ya que puede depender del érgano que
lo plantea, las competencias que tiene atribuidas o incluso la propia informacién
de la que se dispone en el asunto concreto. No hemos pretendido aqui, por tanto,
ofrecer mas que un analisis de los elementos que pueden equilibrar en uno u otro
sentido el concepto de “interés de la justicia”. De este modo, el andlisis realizado es
prueba de que la complejidad de los asuntos a los que se enfrenta la justicia penal
internacional impide que nos pronunciemos a favor de una interpretacion restric-
tiva o extensiva en términos absolutos. Serd necesario esperar a desarrollos futuros
para ver si la sa realiza un andlisis mas exhaustivo sobre los elementos que pueden
estar presentes en el concepto del “interés de la justicia”. Lo Gnico que podemos
concluir con certeza es que los valores recogidos en el ER son los que deben orien-
tar esta definicion, el primero de ellos es evitar la impunidad “de los crimenes mas

graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto”
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