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1. INTRODUCCION

La creacion de la Corte Penal Internacional ha sido un gran hito en la transicion en
curso hacia un orden juridico internacional basado en la proteccion de todos los
ciudadanos del mundo frente al abuso del poder. Su principal objetivo es poner fin a la
impunidad de los autores de los delitos mas graves que conciernen a la comunidad
internacional, contribuyendo a la persecucion de estos. No obstante, esta tarea no es
simple; al ser un organismo joven, la Corte Penal Internacional se enfrenta a numerosos
desafios judiciales, politicos e institucionales. En un principio, la jurisdiccion de la Corte
parece limitarse a aquellos Estados que hayan ratificado el Estatuto de Roma, ademas de

condicionar su eficacia a la plena cooperacién de los mismos.

El presente trabajo tratara de desafiar estas afirmaciones relativas a supuestas
limitaciones de la Corte Penal Internacional, realizando un estudio de la actual crisis
humanitaria que esta teniendo lugar en Myanmar, concretamente, en relacion con la
comunidad Rohingya. Los Rohingya han sido y son una de las etnias mas perseguidas del
mundo. Se han visto obligados a huir de sus hogares como consecuencia de una violencia
xendfoba que se ha ido gestando contra ellos desde 1962. Los Rohingyas estan siendo
victimas de numerosos crimenes atroces, muchos de los cuales, se podria afirmar que
estarian incluidos dentro de la jurisdiccion de la Corte Internacional. Sin embargo, la
dificultad radica en que Myanmar no es un Estado Parte de la Corte, lo cual supone un
claro obstaculo para impedir la impunidad de aquellos que han cometido estos crimenes
contra esta comunidad. El principal objetivo de este trabajo de investigacion sera analizar
la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional con respecto a los crimenes perpetrados

contra la etnia Rohingya.

La motivacion de esta investigacion se basa esencialmente en probar la valia de la
Corte Penal Internacional. La creacion de esta Corte nutrio la esperanza de un mundo
libre de injusticias y abusos contra el derecho internacional vy, si bien, es cierto que este
tribunal tiene margen de mejora, no por eso se debe desistir. La comunidad internacional
esta siendo testigo de numerosos conflictos, entre los que resalta, por su gravedad, la
crisis de Myanmar. Centrandonos en este conflicto pretendemos poner en valor a las
Instituciones Internacionales para la resolucién de casos de abusos que constantemente

asolan nuestro mundo. No es momento, entendemos, para dejar de creer en que la
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solucion de estos conflictos pasa por dotar de mayor protagonismo a estas Instituciones.
Seria un pequefiisimo éxito que al final de este trabajo llevdsemos al animo del que lo lea
que el empoderamiento de organismos como la Corte Penal Internacional es la via para
dar soluciones a conflictos, abusos de poder y crimenes contra la humanidad que existen

en la actualidad.

En términos de metodologia del presente trabajo, el razonamiento utilizado ha sido
el método deductivo, es decir, comienza analizando las cuestiones mas generales del tema
elegido hasta terminar aplicando las mismas a un caso de estudio. ElI marco teérico del
trabajo consiste en un analisis de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, para mas
adelante, aplicar lo examinado al caso de estudio escogido, la situacion actual de la

comunidad Rohingya en Myanmar.

Las principales fuentes utilizadas como base bibliografica de este trabajo de
investigacidn son tanto primarias como secundarias. Entre las fuentes primarias cabe
destacar esencialmente el Estatuto de Roma, instrumento constitutivo de la Corte Penal
Internacional, asi como el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados o los
Elementos de los Crimenes, adoptados por la Asamblea de los Estados Parte del Estatuto
de Roma. Respecto a las fuentes secundarias, se han utilizado varios manuales,
incluyendo el Volumen 1 del comentario del Estatuto de Roma editado por Antonio
Cassese, Paola Gaeta y John R. W. D. Jones o el manual de William A. Schabas.
Asimismo, gran parte del analisis del caso de estudio se ha basado en la jurisprudencia de
la Corte Penal Internacional; en concreto, las decisiones tomadas por la misma con

respecto a la situacion de Myanmar.

El trabajo se divide en un marco teorico y un caso de estudio. EI primer capitulo
estd dedicado a una introduccion histérica del proceso seguido hasta llegar a la creacién
de la Corte Penal Internacional, terminando por explicar una de las bases sobre las que se
sustenta el funcionamiento la Corte: el principio de complementariedad. A continuacion,
se realiza un analisis detallado de la jurisdiccion de la Corte, haciendo un recorrido por
cada uno de los elementos principales de la misma, en terminos de: materia, territorio,
tiempo y personas. A esta seccion le sigue un capitulo dedicado a la significativa relacion
de la Corte y los Estados No Parte. El siguiente capitulo introduce la situacion actual de

los Rohingya, tras una previa explicacion de la trayectoria de esta comunidad hasta llegar
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a la actualidad, donde ya son victimas de una violencia generalizada. Finalmente, esta
investigacion acaba por analizar las decisiones tomadas por Corte Penal Internacional,
argumentando asi la competencia de la misma para abrir una investigacion sobre

presuntos crimenes cometidos contra la poblacion Rohingya de Myanmar.

2. CORTE PENAL INTERNACIONAL

2.1. Origen

El 17 de julio de 1998 se aprobd el Estatuto de Roma por el Pleno de la Conferencia
Diplomética de Roma, lograndose asi hacer realidad las aspiraciones de crear la Corte
Penal Internacional (en adelante CPI o la “Corte”). El Estatuto de Roma fue adoptado con
el voto favorable de 120 delegaciones, el voto en contra de 7 y la abstencion de 21
Estados. La creacion de esta Corte supuso la culminacion de un proceso iniciado hacia
mas de cien afos con el proyecto presentado en Ginebra, por Gustave Moynier en 1872.
El proyecto de Moynier tenia como objetivo la creacion de una jurisdiccion penal
internacional encargada de juzgar las violaciones de la Convencion de Ginebra de 1864
(Olasolo, 2003).

El afan por la creacion de una jurisdiccion penal internacional permanente no es
una novedad, sino que ha sido constante desde el final de la Primera Guerra Mundial.
Tras la conclusion de la misma, el Tratado de Versalles preveia en sus articulos 227 a 229
la creacion de tribunales ad hoc. En particular, se establecio que estos tribunales tuvieran
jurisdiccion para conocer de las violaciones de derecho humanitario cometidas durante la
contienda y las violaciones de leyes y las costumbres de guerras por parte del Emperador
Guillermo I1. Sin embargo, estos tribunales no vieron nunca la luz, ya que fueron los

organos jurisdiccionales nacionales los que conocieron de estos delitos (Ottenhof, 2006).

En cualquier caso, los esfuerzos de la Sociedad de Naciones por establecer una
jurisdiccion penal internacional permanente no cesaron. En 1937 surgi6 la Convencion
para la Creacion de una Jurisdiccion Penal Internacional, la cual conoceria de los
crimenes de terrorismo establecidos en la Convencidn contra el Terrorismo de 1937. De

nuevo, esta iniciativa fracaso, siendo la India el Unico pais que ratificaria esta Convencion



(Olésolo, 2003). No obstante, estos primeros intentos fueron notables por su visién de

futuro al reconocer la necesidad de un érgano de jurisdiccion penal internacional.

Fue precisamente este escenario el que condujo, en el periodo posterior a la
Segunda Guerra Mundial, al establecimiento de los tribunales de Nuremberg y Tokio.
Estos tribunales fueron la respuesta a los abrumadores horrores del genocidio nazi en
Europa y a la ocupacion japonesa en numerosas naciones del sudeste asiatico en tiempos
de guerra. La indignacion universal provocada por estos crimenes llevd a la conviccion
generalizada de que nunca mas se permitiria que tal tirania permaneciera impune. Por esta
razon, en la primavera de 1945, los cuatro Estados que ganaron la guerra convocaron la
Conferencia de Londres, con el fin de decidir como se debia castigar a los dirigentes
alemanes de alto rango por los crimenes cometidos. El consiguiente Estatuto de
Nuremberg cred los tribunales militares internacionales para procesar a los individuos por

“crimenes de guerra”, “crimenes de lesa humanidad” y “crimenes contra la paz” (Cassese,

Gaeta, & Jones, 2002, pags. 5-7).

El 26 de julio de ese mismo afio, dos semanas antes de la conclusion de la
Conferencia de Londres, los cuatro grandes Estados del bloque de los aliados aprobaron
la Declaracion de Potsdam, anunciando su intencién de enjuiciar a los funcionarios
japoneses por los mismos crimenes previstos en el Estatuto de Nuremberg. Por lo tanto,
el 19 de enero de 1946, el comandante de las potencias aliadas en Japon aprobd, a raiz de
una orden ejecutiva, el Estatuto de Tokio, en la cual se establecia la constitucion, la
jurisdiccion y las funciones del Tribunal Internacional Militar para el Lejano Oriente.
(Cassese, Gaeta, & Jones, 2002, pag. 7).

Las experiencias de Tokio y Nuremberg consiguieron asentar un precedente que
llevo a las Naciones Unidas a reactivar el deseado proyecto de crear un tribunal penal
internacional. Con esta intencién, se encomendé a la Comisién de Derecho Internacional®
la elaboracidn de un borrador del Estatuto de la posible corte internacional penal. En 1951
se realizd el primer proyecto, revisandose tres afos mas tarde. Pero, debido

fundamentalmente a la falta de unanimidad sobre la definicion de determinados delitos

! La Comision de Derecho Internacional es un 6rgano de expertos nombrado por la Asamblea de las
Naciones Unidas, encargado de la codificacion y el desarrollo progresivo del derecho internacional.
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internacionales, no se consiguid la resolucion inmediata del proyecto (Villalpando, 2009,

pag. 22)

Finalmente, tras varios afios, durante los cuales ciertas disputas internacionales
impidieron cualquier progreso significativo en la materia, dos conflictos resonantes
aceleraron decisivamente este proceso: la tercera guerra de los Balcanes y los
enfrentamientos raciales que tuvieron lugar en los Grandes Lagos en Africa,
concretamente en Ruanda. Como consecuencia, de estas violaciones del derecho
internacional humanitario cometidas desde 1991, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, conforme a sus facultades, acordo la creacion de dos tribunales ad hoc
para decidir las medidas necesarias con el fin de restablecer la paz o la seguridad

internacional.

Por un lado, en lo referente a la creacion del TPIY, la idea de la creacion de un
tribunal internacional encargado de juzgar a los responsables de los crimenes de guerra 'y
crimenes de lesa humanidad cometidos en la antigua Yugoslavia se planted
simultdneamente en varios lugares: en Europa, en particular a instancias de Alemania y
Francia, y en los Estados Unidos. La propuesta de creacion de los tribunales ad hoc fue
precedida por varias declaraciones de las Naciones Unidas que proclamaban que los
autores de graves violaciones de los Convenios de Ginebra y otros crimenes similares
eran responsables individualmente y se les debia exigir responsabilidades en
consecuencia. Por ello, el Consejo de Seguridad estableceria el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia en su Resolucion 827 de 25 de mayo de 1993,

tras examinar el informe del Secretario General (S/25704, 3 de mayo de 1993).

Por otro lado, el TPIR se establecié de la misma manera que el TP1Y, en respuesta
a la guerra civil en Ruanda y las consiguientes pérdidas de vidas humanas, que
probablemente equivalian a un genocidio. El estatuto del tribunal para Ruanda fue
aprobado en la Resolucion 955 del Consejo de Seguridad, de 8 de noviembre de 1994,
después de haber examinado varios informes sobre la situacion en Ruanda en los que se
indicaba que “en Ruanda se han cometido violaciones sistematicas, generalizadas y
flagrantes del derecho internacional humanitario, incluidos actos de genocidio”
(S/RES/935, 1994).



Pese a que ambos Estutos difieran, los Tribunales comparten un fiscal comun, al
igual que una sala de apelacion comun. Esto puede resultar una formula un tanto curiosa
para dos tribunales ad hoc separados, pero tal vez demostraba la necesidad de un 6rgano
permanente para administrar la justicia penal internacional (Cassese, Gaeta, & Jones,
2002, pags. 14-15).

Efectivamente, estos dos tribunales abonaron el terreno para consolidar el
lanzamiento de la actual Corte Penal Internacional. Con el establecimiento de ambos
tribunales penales internacionales, la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario
entré en una nueva fase mas eficaz. No obstante, fue la promulgacion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, lo que representa la cuspide de la

institucionalizacion y la universalizacion de las medidas para la aplicacion de aquel.

2.2.  Principio de complementariedad

El sistema de justicia establecido por el Estatuto de Roma, y en particular, la Corte
Penal Internacional, se configura como un instrumento complementario de los
mecanismos nacionales e internacionales existentes para la proteccion de los valores
sobre los cuales se organiza la comunidad internacional. El establecimiento de este
caracter complementario responde a la voluntad expresa de los Estados Parte, con el
objetivo de que el Estatuto de Roma no sustituyera, sino que potenciara los mecanismos
previstos (Olasolo, 2003)

Los constantes esfuerzos invertidos en la creacion de una corte internacional penal
permanente tuvieron que hacer frente a la oposicion de numerosos Estados que
justificaban su posicién en la defensa de su propia soberania. Con el objetivo de poner fin
a la resistencia de atribucion de una parte del poder jurisdiccional penal de los Estados,
estos mismos paises (en el seno de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas) decidieron establecer como base de funcionamiento de la Corte el principio de

complementariedad (Fernandes, 2008).

El predmbulo y el articulo 1 del Estatuto de Roma establecen el principio de
complementariedad; de ellos se deduce el caracter complementario de la jurisdiccion de

la CPI con respecto a la justicia penal de los Estados. Este caracter, por tanto, dara lugar



una relacion de subsidiariedad entre la CPI y la justicia estatal. Esta relacion puede
considerarse una permanente invitacion a los Estados, en especial a los jueces nacionales,
a ejercer jurisdiccion sobre los crimenes internacionales previstos, cometidos en su
territorio, puesto que de no hacerlo se activaria la jurisdiccion de la CPI (Collantes, 2002).
Por lo tanto, de conformidad con este principio, seran las jurisdicciones penales

nacionales las que tengan primacia formal para conocer de estos crimenes.

Ademas, el caracter complementario base del Estatuto de Roma, implica que la
jurisdiccion de la Corte no le ha sido atribuida con el objetivo de ser ejercitada ante la
noticia de la comision de alguno de los delitos previstos en el Estatuto de Roma, sino que
dependera de una condicion de potencialidad o desactivacion, la cual tan solo se hara
activa o real cuando el 6rgano competente de la Corte declare la concurrencia de una serie
de circunstancias, dispuestas en los articulos 15.4, 16, 18.2 y 53.1 del Estatuto de Roma
(Olésolo, 2003).

2.3.  Jurisdiccion de la CPI

Una de las cuestiones méas delicadas tratadas en el proceso de creacion de la Corte
Penal Internacional fue la determinacion de su jurisdiccion personal y territorial. A pesar
de la existencia de varios modelos Utiles a seguir, nunca la comunidad internacional habia

intentado crear una corte con una aplicacion y un alcance tan amplio.

Cabe resaltar que la jurisdiccion que se acordd para la nueva CPl es méas estrecha
que la jurisdiccion que tienen derecho a ejercer los Estados individuales, con respecto a
los mismos crimenes. Ademas, los legisladores que redactaron el Estatuto de Roma
trataron de limitar la capacidad del tribunal para juzgar los casos en los que, al menos en
teoria, tiene competencia. Se exige pues, que sean los propios tribunales de los Estados
miembros lo que den el primer paso. Por esta razon, conforme al principio de
complementariedad, previamente analizado, solo cuando el sistema de justicia nacional
de un Estado no esté dispuesto 0 no pueda enjuiciar, sera la Corte la encargada de hacerlo
(Schabas W. A., 2001, pags. 54-55).

En relacion con la jurisdiccion de la CPI, el Estatuto hace referencia a los

parametros legales de las operaciones de la Corte, en términos de materia (jurisdiccion
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ratione materiae), tiempo (jurisdiccién ratione temporis), territorio (jurisdiccion ratione
loci), asi como la jurisdiccion que esta tiene sobre los individuos (jurisdiccion ratione

personae).

En general, un tribunal tiene jurisdiccion cuando esta autorizado para juzgar y
aplicar la ley en un caso concreto. En particular, la jurisdiccion que posee la Corte se
refiere al examen que realiza el tribunal de una “situacion” en la que se ha cometido un
delito. Resulta necesario destacar que la CPl puede tener jurisdiccion sobre una
“situacion” cuando esta se produce en el territorio de un Estado Parte o implica a sus
nacionales como responsables; sin embargo, un caso concreto sera inadmisible cuando el

sospechoso esté siendo enjuiciado por un sistema juridico nacional. (Philips, 1999).

2.3.1. Jurisdiccidn ratione personae

El Estatuto de Roma gira en torno al principio de responsabilidad penal individual
por la comision de conductas criminalizadas que menoscaban los valores superiores sobre
los que se basa la comunidad internacional. Este principio fue reconocido por primera
vez por el Tribunal de Nuremberg en 1946, y a continuacion confirmado en las
Resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 95 (1) y 96 (), de 11 de
diciembre de 1946 (Olasolo, 2003, pag. 134).

Desde entonces, el principio de responsabilidad penal individual ha ido
evolucionando progresivamente, consoliddndose como parte del derecho internacional
consuetudinario. Por ello, su reconocimiento en el articulo 25 del Estatuto constituye una

evolucion del derecho internacional en este &mbito (Olasolo, 2003, pag. 134).

Tal y como reflejan los articulos 1 y 25 del Estatuto, la Corte Penal Internacional
gjerce su competencia Unicamente sobre las personas fisicas o naturales. Esta opcion se
debe a que la Corte es un mecanismo creado para sancionar exclusivamente la
responsabilidad penal internacional individual, tal como hemos mencionado, quedando
asi excluidos del ambito de su competencia personal otros entes (Delgado & Martin
Martinez, 2001, pag. 142).
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A pesar de que en las negociaciones que tuvieron lugar durante la Conferencia de
Roma se defendio, por parte de algunas delegaciones, la posibilidad de introducir el
principio de responsabilidad penal de las personas juridicas, la mayoria concluyo que esto
presentaria importantes problemas en relacion con ciertos aspectos tales como la
obtencion de pruebas (Fernandes, 2008, pag. 115). Ademas, al no existir uniformidad
entre los diferentes sistemas juridicos nacionales con respecto a la responsabilidad
criminal de personas juridicas, esto podria afectar al funcionamiento de una de las piedras
angulares de la Corte, el principio de complementariedad (Cassese, Gaeta, & Jones,
2002).

De la misma manera, también quedardn excluidas las cuestiones relativas a la
responsabilidad internacional del Estado, del &mbito de competencia de la Corte. Esto se
debe a que estas dos instituciones —la responsabilidad internacional del Estado y la
responsabilidad penal internacional del individuo— son auténomas e independientes. Sin
embargo, existen supuestos en los que se puede establecer algun tipo de conexion, como
por ejemplo, en los casos en que los individuos cometan alguno de los crimenes, incluidos
en el ambito de competencia material de la Corte, por cuenta de un Estado, actuando
como 6rganos de facto o de iure del mismo (Delgado & Martin Martinez, 2001, pag. 143).
Por ello, el Estatuto no pasa por alto esta conexion, al sefialar en su articulo 25 parte 4,
que nada de lo establecido en el Estatuto respecto de la responsabilidad de las personas
“afectard a la responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional” (Estatuto de
Roma, 1998).

En otro orden de ideas, el Estatuto también hace referencia a las formas de autoria
y participacion en los crimenes previstos en el ambito de competencia material de la
Corte, contemplando no solo la autoria individual, sino también la coautoria y la autoria
mediata (articulo 25.3 a)). Ademas, establece, en el articulo 25.3 b) como formas de
participacion en el delito: la induccidn, la preparacién y la provocacion, asi como la
complicidad (articulo 25.3 ¢)), y una forma relacionada con la contribucién a la comision
0 tentativa de comision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad
comun (articulo 25.3 d)) (Delgado & Martin Martinez, 2001, pag. 144).

No obstante, hay que tener en cuenta que la responsabilidad penal individual, en

principio, Unicamente se genera si se cumple el requisito de la intencionalidad, previsto
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en el articulo 30 del Estatuto. Esto implica la concurrencia de un elemento intelectual o
de conocimiento, es decir, cuando la persona ha actuado a sabiendas, y de un elemento
de intencion, que implica que existe una voluntad de producir un determinado resultado
(Delgado & Martin Martinez, 2001, pag. 144).

Por ultimo, cabe destacar la siguiente interrogante: ““; se extiende el &mbito personal
de la jurisdiccién de la CPI a todas las personas naturales o, por el contrario, existen
ciertas categorias de individuos excluidos de la misma?” (Olasolo, 2003, pag. 137). La
primera limitacién que afecta a la jurisdicciéon de la Corte se encuentra prevista en el
articulo 26 del Estatuto, donde se acuerda que la CPI “no sera competente respecto de los

que fueren menores de 18 afios en el momento de la presunta comision del crimen”

(Estatuto de Roma, 1998).

Por el contrario, el articulo 27 del Estatuto establece que “las inmunidades y las
normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza
su competencia sobre ella” (Estatuto de Roma, 1998). Sin embargo, estas impunidades
adquieren cierta importancia en el plano de cooperacion de los Estados Partes con la CPI.

En concreto, el articulo 98.1 del Estatuto determina:

“La Corte no dara curso a una solicitud de entrega o de asistencia en virtud de la
cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones
que le imponga el derecho internacional con respecto a la inmunidad de un Estado
o la inmunidad diplomatica de una persona o un bien de un tercer Estado, salvo que
la Corte obtenga anteriormente la cooperacidn de ese tercer Estado para la renuncia
a la inmunidad” (Estatuto de Roma, 1998)

Conforme a este articulo, la Corte tendra derecho a ejercer su competencia sobre
cualquier persona dentro de su jurisdiccion ratione personae sin tener en cuenta su
inmunidad, pero cabe resaltar que no podra obligar a los Estados Parte a incumplir sus
obligaciones en virtud del derecho internacional, con respecto a tales personas o sus
respectivos Estados. No obstante, no se debera confundir las obligaciones con el articulo
98.2 del Estatuto, en el cual se establece la imposibilidad de la Corte para solicitar a un

Estado la entrega de una persona de otro Estado, si la misma contradice sus obligaciones
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internacionales previstas en un acuerdo internacional entre los Estados (Olasolo, 2011,

pag. 89).

Las inmunidades a las que se refiere el apartado primero del articulo 98 del ER, son
normalmente de caracter diplomatico; en cambio, el segundo apartado menciona los
acuerdos que evitan generalmente la re-extradicion de sospechosos o restringen la
competencia de un Estado sobre los oficiales o soldados extranjeros enviados a dicho
Estado (Olasolo, 2011, pag. 90).

2.3.2. Jurisdiccion ratione materiae

En el PreAmbulo del Estatuto se prevé el objetivo inmediato del mismo: la creacion
de una Corte que “tenga competencia sobre los crimenes mas graves de transcendencia
para la comunidad internacional en su conjunto” con la mision de “poner fin a la
impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién de nuevos
crimenes” (Estatuto de Roma, 1998). Por su parte, el articulo 5 del Estatuto repite esta
misma idea, y a su vez recoge los crimenes respecto a los cuales la Corte tendra

competencia. Esto delitos son los siguientes:

2.3.2.1. Crimen de genocidio

En la Conferencia de Roma, el crimen de genocidio fue la figura cuya inclusién, en
el &mbito de competencia material de la Corte, no suscito ningun tipo de controversia.
Esto es debido al esfuerzo que ha desempefiado la comunidad para enjuiciar a los
responsables de este tipo de crimen. En particular, las disposiciones de la Convencion
para la Prevencion y Sancion del Delito de genocidio, de 9 de diciembre de 1948, son
consideradas reflejo del derecho internacional consuetudinario hoy en dia, debido al
significativo y amplio nimero de Estados que son parte de esta (Delgado & Martin
Martinez, 2001, pag. 115).

El genocidio, ya en el Proyecto de la CDI (Comision de Derecho Internacional) de
1994, se diferenciaba del resto de crimenes que se incluirian en el &mbito de competencia

material de la Corte como un core crime, lo cual implicaba que la Corte tendrian una
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competencia inherente, es decir, que seria necesario una aceptacion expresa por parte de
los Estados Partes en el Estatuto. Pero esta competencia inherente tnicamente funcionaba
en relacion con los Estados Parte en la Convencion (Delgado & Martin Martinez, 2001,
pag. 115).

El Estatuto recoge, en su articulo 6, el mismo concepto de genocidio que la
Convencion de 1948, entendiendo que “los actos con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso” seran lo que se clasifiquen
como “genocidio”. A su vez, esta es la misma definicion que se prevé en el Proyecto de
Caodigos de Crimenes de 1996 (articulo 17), el Estatuto del TPIY (articulo 4) y en el
Estatuto del TPIR (articulo 2) (Fernandes, 2008, pag. 118). Dentro de estos actos, el
articulo 6 del Estatuto enumera los siguientes: “a) Matanza de miembros del grupo; b)
Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existencia que haya de acarrear su destruccion
fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo” (Estatuto de Roma, 1998).

Otro aspecto que resulta relevante mencionar, y que a su vez fue objeto de discusion
en el Comité preparatorio, son los grados de participacion y las formas imperfectas de
ejecucion del delito de genocidio. El Estatuto, siguiendo la misma linea de la Convencion,
establece que sera sancionable como genocidio, segun el articulo 111 de la Convencidn, la
complicidad en el genocidio, la tentativa de genocidio, la instigacién directa y publica a
cometer genocidio, la conspiracién de cometer genocidio, y el genocidio en si. Pero el
Estatuto de Roma, a diferencia del resto de textos que hacen referencia a este delito, lo
trata dentro del marco general del principio de responsabilidad penal individual,
destacando, en concreto, en su articulo 25.3: “la instigacion directa y publica a que se
cometa”. De la lectura del conjunto de esta disposicion, podemos deducir que las formas
de participacién en crimen de genocidio son las siguientes: la complicidad, la induccion,
la autoria mediata, la coautoria y la autoria directa (Delgado & Martin Martinez, 2001,
pég. 116).

En cuanto al elemento subjetivo de este crimen, el cual destaca por conferir al
genocidio su especialidad, la jurisprudencia, tanto del TPIY y del TPIR, ha supuesto un

valioso punto de referencia en relacion con los problemas interpretativos que puede
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suscitar la aplicacion del Estatuto. La importancia de este elemento se traduce en la
especial intencion de destruir, todo o parcialmente, un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal, diferenciandole asi del resto de figuras del derecho internacional
humanitario (Delgado & Martin Martinez, 2001, pag. 117)

En relacion con la naturaleza discriminatoria del crimen de genocidio, los TPIY y
TPIR, han estimado que esta proviene, de que la eleccion de las victimas se realice en
funcion de su correspondiente pertenencia a un grupo particular que se tiene la intencién

de destruir.

En cuanto a la determinacion del grupo que sea objeto de persecucion, la
jurisprudencia ha analizado este aspecto desde el enfoque de los que quieren
individualizar a los miembros de un determinado grupo respeto del resto de la comunidad,
bien desde un criterio positivo, segun el cual se diferencia a un grupo por las
caracteristicas que los distinguen del resto, o bien aplicando un criterio negativo, al no
creer que un individuo pueda pertenece al grupo del que forma parte el genocida (Delgado
& Martin Martinez, 2001, pag. 117).

En tercer lugar, con lo que respecta a la prueba de la intencion discriminadora, la
jurisprudencia del TPIY no analiza inicamente el contexto general en el que tienen lugar
los actos, sino, sobre todo, en las declaraciones y los hechos realizados por el genocida,
deduciendo que un individuo que conscientemente se dirija exclusivamente contra un
grupo determinado, no puede negar que no escoge a sus victimas discriminatoriamente.
Ademas, el TPIR, por su parte, se ha centrado en determinadas presunciones de hecho,
de las cuales se puede deducir la naturaleza discriminatoria de los actos del genocida; por
ejemplo, escoger selectiva y deliberadamente a sus victimas por pertenecer a un grupo en

concreto, excluyendo al resto (Delgado & Martin Martinez, 2001, pag. 118).

Por ultimo, esta jurisprudencia también ha alcanzado conclusiones en relacién con la
intencion de destruir total o parcialmente a un grupo como tal. En este sentido, el TPI'Y
estimo que no era necesario que la destruccion fuese direccionada a un grupo en todo su
conjunto, sino que se podia limitar incluso a una zona geografica determinada. A este

respecto, el TPIR también afiadié que era un requisito para calificar un acto como
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genocidio que concurriese la intencion especifica de cometer un delito de esta naturaleza.
(Delgado & Martin Martinez, 2001, pag. 119)

2.3.2.2.  Crimenes de lesa humanidad

Segun el Estatuto, en su articulo 7, por crimenes de lesa humanidad se entendera:

“cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de
poblacién; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de
normas fundamentales de Derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales,

étnicos, culturales, religiosos, de genero (...)” (Estatuto de Roma, 1998).

2.3.2.3.  Crimenes de guerra

En primer lugar, segun lo dispuesto en el articulo 5.1 c) del Estatuto, la CPI tiene
jurisdiccion en relacion con los crimenes de guerra, sin incluir ningdn tipo de
cualificacion. No obstante, el articulo 8. 1 del Estatuto sugiere que la jurisdiccion de la
Corte debera ser ejercida, en particular, en relacion con los casos en los que los crimenes
se cometan “como parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala
de tales crimenes” (Estatuto de Roma, 1998). Por lo tanto, actos individuales aislados de
miembros individuales de fuerzas armadas o, en su caso, de civiles individuales, no
deberian ser ordinariamente juzgados por la Corte. Se puede alegar que los actos aislados
que no forman parte de un plan o politica determinada no constituyen, en la misma
medida, un motivo de preocupacion para la comunidad internacional en su conjunto
(Cassese, Gaeta, & Jones, 2002, pag. 380).

Conforme al articulo 17 del Estatuto, precepto que preve un tipo de principio
subsidiario, se prevé la responsabilidad primordial de los Estados, donde se encuentre un

presunto criminal de guerra, investigar el caso y enjuiciar a la persona en cuestion.
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Unicamente si ese Estado no esta dispuesto o no puede llevar a cabo la investigacion o el

enjuiciamiento, el caso sera admisible ante la Corte Penal Internacional.

En segundo lugar, con relacion a la definicion de los crimenes de guerra en si, cabe
hacer hincapié en que las normas relativas al enjuiciamiento de los crimenes de guerra
son normas secundarias, respecto a las normas primarias relativas a las conductas
prohibidas en caso de conflicto armado. Asi pues, la nocion de crimenes de guerra es un
concepto dinamico, ya que estd obligado a cambiar con el desarrollo de las normas
sustantivas o primarias, relativas a esta conducta. Es por ello, que, la definicién de estos
crimenes ha sufrido una amplia evolucion, desde las primeras referencias en el Tratado
de Versalles, al finalizar la Primera Guerra Mundial, hasta llegar a los crimenes definidos

en el Estatuto de la Corte (Cassese, Gaeta, & Jones, 2002, pag. 382)

El Estatuto de Roma, influenciado por los Estatutos del TPIY y TPIR, prevé los
crimenes de guerra que estan sujetos a la jurisdiccién de la Corte, en virtud de dos
conjuntos de normas primarias: los Convenios de Ginebra (parrafos 2 a) y c)), excluyendo
los Protocolos adicionales, y el derecho internacional humanitario, en general (parrafos 1

b) y e)) incluyendo, esta vez, los protocolos.

La segunda seccion de la lista prevista en el Estatuto es relativa al tipo de conflicto al
que se aplican, segun sea internacional o no. Por consiguiente, existen cuatro listas:
apartado a): violaciones de los Convenios de Ginebra en tiempo de conflicto armado
internacional; apartado b): violaciones del derecho internacional humanitario general en
tiempo de conflicto armado internacional; apartado c): violaciones del Convenio de
Ginebra en tiempo de conflicto armado no internacional; apartado e): violaciones del
derecho internacional humanitario general en tiempo de conflictos armados no

internacionales (Cassese, Gaeta, & Jones, 2002, pag. 386).

2.3.2.4. Crimen de agresion

Por ultimo, el Estatuto de Roma, en su articulo 5.1 d), extiende su jurisdiccion sobre
el denominado crimen de agresion. Consiste en el Unico core crime, sobre los cuales la
Corte ejerce su jurisdiccién, que no fue tipificado al aprobarse el Estatuto. Se acordo,

conforme al articulo 5.2 del Estatuto, que la CPI ejerceria su jurisdiccidn respecto de este
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crimen una vez se aprobase una disposicion, en virtud de los articulos 121 y 1222, en la
cual se definiria tanto el crimen como las condiciones en las cuales lo hara. Esta definicion

debia ser, a su vez, compatible con la Carta de las Naciones Unidas.

En 2010, se celebrd la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma en Kampala,
donde se aprobo finalmente la disposicion que establece la definicion del crimen de
agresion, las condiciones de ejercicio de la competencia de la Corte y las enmiendas a los
Elementos de los Crimenes. El resultado fue la adopcién de la Resolucién RC/Res.6, por
la Asamblea de Estados Miembros de la Corte, el 11 de junio de 2011.

Sin embargo, la reforma del Estatuto de Roma no entraria en vigor hasta que se
cumpliesen primero ciertos requisitos, entre ellos, la ratificacion o aceptacion de las
enmiendas por treinta Estados Parte después del 1 enero de 2017 (segun el articulo 15 bis
(3)y 15 ter (3) incorporados al Estatuto a raiz de la Resolucion de Kampala). No obstante,
pronto surgiria una division, entre los Estados Parte, sobre si la jurisdiccion de la Corte
se extenderia a todos los miembros, 0 sélo aquellos que hubieran aceptado la jurisdiccion

de la CPI con respecto a el crimen de agresion.

Finalmente, a raiz de la Resolucion ICC-ASP/16/Res.5 adoptada 14 de diciembre
de 2017, se decidio activar la competencia de la Corte sobre el crimen de agresion a partir
del 17 de julio de 2018. Esta Resolucion establecid que las enmiendas aprobadas relativas
al crimen de agresion entrarian en vigor para los Estados Parte que hubieran aceptado las
enmiendas un afio después del deposito de sus instrumentos de ratificacion o aceptacion.
Asimismo, en caso de remisién por un Estado o de investigacion por iniciativa propia, la
Corte no ejercerd su competencia con respecto a un crimen de agresion cuando este se
haya cometido por un nacional o en el territorio de un Estado Parte que no haya ratificado
0 aceptado tales enmiendas (ICC-ASP/16/Res.5, 2017). Sin embargo, cabe destacar que
las remisiones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas no tendran limitaciones

jurisdiccionales.

2 Estas disposiciones abren la posibilidad de introducir enmiendas, asi como, celebrar una conferencia de
revision del Estatuto, con el fin de adoptar una disposicion en la cual se acuerde la definicion del crimen
de agresion, ademas de las condiciones del ejercicio de la competencia de la CPI sobre este crimen.
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Con respecto a la definicion del crimen de agresion, la base fue la Resolucion 3314,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidad en 1974, hoy reflejada en articulo
8 bis del Estatuto. Conforme a este articulo, la definicion puede ser dividida en dos: la
primera relacionada con la concrecion de aquel que comete un crimen de agresion, y la

segunda respecto al acto de agresion en si. (Fernandez Arribas, 2017, pag. 285)

En cuanto a la persona, el articulo 8 bis (1) establece que “una persona comete un
“crimen de agresion” cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente
la accion politica o militar de un Estado, dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza
un acto de agresion que por sus caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién
manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas” (Resolucién RC/Res.6 sobre el Crimen de
Agresion, 2010).

El articulo 8 bis (2) utiliza como base la nocion del crimen de agresion prevista en
la Resolucidn 3314, y establecié como acto de agresion “el uso de la fuerza armada por
un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier forma incompatible con la Carta de Naciones Unidas” (Resolucién
RC/Res.6 sobre el Crimen de Agresién, 2010). Tras esta definicion, se enumeran una
serie de actos considerados como agresion, ya previstos en la Resolucién 3314. Sin
embargo, resulta necesario descartar que estos actos enumerados no forman parte de una
lista cerrada, sino que cualquier acto que cumpla con los requisitos dispuestos en el
articulo 8 bis sera también considerado crimen de agresion. (Fernandez Arribas, 2017,
pag. 286)

2.3.3. Jurisdiccion ratione temporis

En el ambito de aplicacion temporal del Estatuto de Roma, sus disposiciones
prevén una fecha muy bien definida para su entrada en vigor. A este respecto, el articulo
126.1 del Estatuto establece que “el presente Estatuto entrara en vigor el primer dia del
mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se deposite en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacion,
aceptacion aprobacion o adhesion” (Estatuto de Roma, 1998). Por ello, puesto que el 11

de abril de 2002 fue cuando se depositd el ultimo instrumento de ratificacion, dio lugar a
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que se cumpliera lo previsto en el articulo 126 del Estatuto. Este entrd en vigor el 1 de
julio de 2002. (Olasolo, 2003, pag. 155).

La competencia ratione temporis de la CPI presenta unas caracteristicas opuestas
a la competencia temporal de los tribunales penales ad hoc anteriores, como, por ejemplo,
los Tribunales Militares de Tokio, Nuremberg o los ya mencionados, el ICTY yel ICTR.
Estos disponian de competencias retroactivas sobre los crimines ocurridos con
anterioridad a su creacién (Fernandes, 2008, pag. 125). Sin embargo, el Estatuto otorga a
la Corte una competencia prospectiva y permanente. En particular, su articulo 11.1 estima
que “la Corte tendra competencia Unicamente respecto de crimenes cometidos después

de la entrada en vigor del presente Estatuto”

En este &mbito, con el Estatuto de Roma apareceran dos principios que no habian
sido respetados por los tribunales ad hoc predecesores. Por un lado, se reconoce el
principio de nulla poena sine lege, reflejado en el articulo 23 del Estatuto al establecer
que “quien sea declarado culpable por la Corte tinicamente podra ser penado de
conformidad con el presente Estatuto” (Estatuto de Roma, 1998). Por otro lado, aparecid
el principio de irretroactividad, ya que, segun el articulo 24 del Estatuto, “nadie sera
penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta
anterior a su entrada en vigor” (Estatuto de Roma, 1998). Estos dos fundamentales
preceptos del derecho penal son los que convierten a la CPI en corte, y no un simple
instrumento de venganza utilizado por los vencedores de un conflicto armado, como ha

ocurrido en el pasado (Fernandes, 2008, pag. 125).

2.3.4. Jurisdiccion ratione loci

La Corte tendra jurisdiccion sobre los delitos cometidos en el territorio de los
Estados Partes, independientemente de la nacionalidad del delincuente. Este principio
general se encuentra establecido en el articulo 12.2 a) del Estatuto. Ademas, también
tendré jurisdiccion sobre los delitos cometidos en el territorio de los Estados que hayan
aceptado su jurisdiccion con caracter ad hoc y en el territorio designado por el Consejo

de Seguridad. Asimismo, cabe recordar el articulo 12.2 b) del Estatuto, donde se prevé
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que la Corte también podré ejercer su competencia con respecto del “Estado del que sea

nacional el acusado del crimen”.

La Convencién sobre el genocidio de 1948 ya habia asentado un precedente de la
idea de que una corte penal internacional tendra jurisdiccion sobre delitos cometidos en
el territorio de un Estado Parte. El articulo VI de la Convencion prevé precisamente esta

circunstancia (Schabas, 2001, pag. 62).

El territorio, a los efectos de la jurisdiccidn del derecho penal, es un término que es
necesario definir. En un principio, se extendera al territorio terrestre de un Estado. No
obstante, el Estatuto también amplia, en su articulo 12, el concepto de territorio para asi
poder incluir también los delitos cometidos a borde de buques o aeronaves registrados en
un Estado Parte. Esto es bastante comun y ampliamente aceptado en cuanto a la extension

del concepto de jurisdiccion territorial.

Logicamente, la jurisdiccion territorial también debe extenderse al aire sobre el
Estado, y a sus aguas territoriales. pero el alcance real de estas zonas grises esta por
determinar. Realmente no hay precedentes Utiles de la jurisprudencia de los anteriores
tribunales penales internacionales. Las soluciones a estas cuestiones se buscaran en la
practica de los sistemas de justicia nacionales, aunque estos varian considerablemente y
es dificil establecer normas comunes que sean generalmente aceptadas (Schabas, 2001,
pag. 63).

2.4. Estatuto de Roma y los Estados no Parte

Como se explico en el apartado anterior, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional se adopt6 el 17 de julio de 1998, entrando en vigor, en sesenta y siete
Estados, el 1 de julio de 2002. En el caso de los Estados cuya ratificacion o aceptacion
tuvo lugar con posterioridad al 1 de julio de 2002, el Estatuto entr6 en vigor el primer dia
del mes posterior al sexagésimo dia a partir de la fecha en la que se deposit6 por parte de

dicho Estado el instrumento apropiado (Estatuto de Roma, 1998).
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El 17 de julio de 2012, ciento once Estados eran parte del Estatuto de Roma.
Aproximadamente ochenta y cinco eran los Estados no Parte, entre los cuales se
encontraban tres miembros permanentes del Consejo de Seguridad (Estados Unidos,
Rusia y China). Treinta y siete de los Estados no Parte, incluidos Estados Unidos, Iran,
Turquia, Egipto e Israel, han firmado, pero no ratificado el Estatuto de Roma. Es
importante recordar que la firma conlleva ciertas obligaciones, en particular, la abstencion
de actos que desvirtden el objeto y el fin de un tratado, hasta que el Estado en cuestion
haya manifestado claramente la intencion de no convertirse en un Estado Parte del tratado
(Convencidn de Viena, 1969, art. 18). Cabe resaltar que dos de estos Estados firmantes,

Estados Unidos e Israel, han manifestado su intencién de no ratificar el Estatuto.

En terminos generales, la situacion de los Estados no Partes se rige por el articulo 34
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados: “un tratado no crea
obligaciones ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento” (Convenio de
Viena, 1969). No obstante, se platean importantes cuestiones juridicas en torno a la
relacion entre los Estados no parte y el Estatuto de Roma. Estas cuestiones pueden ser
divididas, a grosso modo, en cuestiones de jurisdiccion y de cooperacion con la CPI. Estas

seran el objeto del presente capitulo.

2.4.1. Jurisdiccion de la CPI

La Corte Penal Internacional puede ejercer su jurisdiccion sobre los nacionales y el
territorio de los Estados Partes, siempre y cuando tenga también jurisdiccion ratione
materiae y ratione temporis, siendo el presunto delincuente mayor de edad en el momento
de cometer el delito. Dicho esto, se plantean dos cuestiones con respecto a la jurisdiccion
de la Corte y los Estados que no son parte de la misma. Por un lado, estd la objecion
relativa a la falta de jurisdiccion de la Corte sobre los crimenes cometidos por los
nacionales de un Estado No Parte en el territorio de un Estado No Parte (Schabas, 2010).
Por el otro, serd importante analizar la posibilidad que tiene la Corte de ejercer su
competencia en estos casos sobre la base de: a) una declaracién estatal de consentimiento
de un Estado no Parte por la que acepta la jurisdiccion de la Corte sin convertirse en un

Estado Parte; b) una resolucién del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
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2.4.1.1. Jurisdiccion sobre nacionales de Estados No Parte

El articulo 12 del Estatuto de Roma, mencionado supra, declara que la Corte ejerce
su jurisdiccion sobre dos bases. En primer lugar, el parrafo 1 del articulo 12 determina la
forma en que un Estado puede aceptar la jurisdiccion de la CPI en relacion con los
crimenes fundamentales, convirtiéndose en Estado parte. En segundo lugar, para que la
CPI pueda ejercer esta jurisdiccion, el parrafo 2 del articulo 12 exige que el Estado
territorial o el Estado de la nacionalidad del presunto responsable se encuentren entre los
Estados Partes. Ademas, para ampliar an mas la posibilidad de que la Corte Penal
Internacional ejerza su jurisdiccién, el parrafo 3 dispone que los Estados no Parte podran

aceptar ad hoc el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

Aunque no se especifica explicitamente en esta disposicion, se puede deducir que
la intencion del texto es ampliar la jurisdiccion de la Corte mas alla de la jurisdiccion
territorial pura para abarcar los delitos cometidos por los nacionales de Estados Parte en
el territorio de Estados No Partes (ademas de en terra nullius y alta mar), y los delitos
cometidos por nacionales de Estados No Partes en el territorio de Estados Partes (Schabas,
2010).

En un principio, el enjuiciamiento de los delitos cometidos por nacionales de
Estados Parte en el territorio de Estados No Parte no parece plantear ninguna objecion.
Aungue la Corte Internacional de Justicia no se ha pronunciado al respecto, el principio
de personalidad activa esta plenamente reconocido. La nacionalidad adquiere relevancia
en el derecho internacional a través de este principio. Conforme al mismo, los Estados
pueden ejercer su jurisdiccion sobre los delitos cometidos por sus nacionales en el
extranjero. Aunque no se aplica de manera uniforme, la nacionalidad del acusado es
claramente una base universalmente aceptada por jurisdiccion extraterritorial en relacion

con los crimenes previstos en el Estatuto de Roma (Deen-Racsmany, 2001, pag. 609).

Al adherirse a la Corte Penal Internacional, los Estados confieren a este érgano
internacional la jurisdiccion que ya ostentan con respecto a sus propios nacionales. En la
Conferencia de Roma, donde se aprobd el Estatuto, o cualquier otro foro, no existe
constancia de que se haya cuestionado el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte en materia

de personalidad activa (Schabas W. A., 2010). Aunque la Corte todavia no ha ejercido
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esta competencia, la fiscal Mrs. Fatou Bensouda la contempld, cuando volvio a abrir, en
2014, la investigacion preliminar sobre la situacion en Irak, previamente concluida en
2006. Irak no es un Estado Parte en el Estatuto de Roma, sin embargo, se determino que
la CPI tiene jurisdiccidn sobre los presuntos crimenes cometidos en el territorio de Iraq

por nacionales de los Estados Partes (Corte Penal Internacional, 2014).

El mismo razonamiento deberia poder ser aplicado a la jurisdiccion territorial. Si
un Estado puede ejercer la jurisdiccion del derecho penal sobre nacionales extranjeros
por delitos cometidos en su territorio, probablemente podra transferir esa jurisdiccion a
un tribunal internacional. La idea de que la Corte debiera exigir el consentimiento del
Estado de la nacionalidad del sospechoso ha estado presente desde el debate en la
Comision de Derecho Internacional a principio de los afios noventa. (Yearbook of the
International Law Commission, 1996). En la ultima semana de la Conferencia de Roma,
Estados Unidos presenté una enmienda, en virtud de la cual la jurisdiccion de la Corte se
limitaria a los nacionales de los Estados Parte, a menos que el Consejo de Seguridad
activara la jurisdiccion de la Corte (Report of the Preparatory Committee on the
Establishment of an International Criminal Court, 1996). Sin embargo, esta enmiendo no

Ilegd a someterse a votacion.

El argumento por el cual el ejercicio de la jurisdiccion sobre los nacionales de
Estados no Partes por parte de un tribunal penal internacional constituye una violacion
del mencionado art. 34 de la Convencién de Viena, no puede sostenerse. Un tribunal penal
internacional enjuicia a personas, no a Estados. En el caso de la Corte Penal Internacional,
se limita a ejercer la jurisdiccion sobre los nacionales extranjeros que los tribunales
nacionales de sus Estados partes ejercen practicamente a diario, sin que el Estado de la

nacionalidad del sospechoso se oponga a ello (Schabas W. A., 2010).

Con respecto a los crimenes cometidos por nacionales de Estados No Parte, cabria
mencionar a modo de ejemplo la reciente decisién de Sala de Apelaciones de la Corte
(ICC-02/17 OA4) del 5 de marzo de 2020, que autoriza a la Fiscalia a comenzar una
investigacion sobre los presuntos crimenes, objeto de la jurisdiccion de la Corte, relativos
a la situacion en la Republica Islamica de Afganistan. Consiste en una modificacion de la
decision de la Sala de Cuestiones Preliminares Il, del 12 de abril de 2019, que habia

rechazado la solicitud presentada previamente por el Fiscal, el 20 de noviembre de 2017,
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puesto que habia considerado que el inicio de una investigacion no redundaria en interés

de la justicia.

No obstante, tras examinar los motivos de apelacién del Fiscal contra la decisién
de la Sala de Cuestiones Preliminares, asi como las comunicaciones y las observaciones
de la Republica Islamica de Afganistan, de los representantes de las victimas, y otros
participantes; la Sala determino que la Fiscalia esté autorizada, dentro de los parametros
de la solicitud del Fiscal del 20 noviembre de 2012 (ICC-02/17) a investigar los crimenes
presuntamente cometidos en le territorio de Afganistan desde el 1 de mayo de 2003, asi
como otros presuntos crimenes que estan suficientemente vinculados a la situacion de
Afganistan y que se cometieron en el territorio de otros Estados Partes del Estatuto de
Roma desde el 1° de julio de 2002 (ICC-02/17 OA4, 2020).

La solicitud involucraba a los talibanes y grupos afiliados por crimenes de guerra 'y
de lesa humanidad; las Fuerzas de Seguridad Nacional Afganas por crimenes de guerra
y, por ultimo, a las Fuerzas Armadas de los Estados Unidos y su Agencia Central de
Inteligencia por crimenes de guerra. Es importante recordar que Afganistan es un Estado
Parte de la CPI desde el 10 de febrero de 2003; sin embargo, Estados Unidos no es un
Estado Parte. Este caso es destacable ya que se estim6 que la Corte tiene competencia con
respecto a los crimenes cometidos en el territorio de un Estado Parte (Afganistan) a pesar
de haber sido ejecutados por nacionales de un Estado No Parte (Estados Unidos), en

virtud del principio de territorialidad estudiado:

“Dado que el Afganistan es un Estado Parte, la Corte puede ejercer su jurisdiccion
sobre todos los presuntos delitos cometidos en territorio afgano desde el 1 de mayo
de 2003, independientemente de la nacionalidad del acusado (...)” (ICC-02/17,
2017).

24.1.2. Declaracién Estatal de consentimiento

El Estatuto de Roma permite a un Estado no adherido realizar una declaracién a

través de la cual acepta la jurisdiccion de la Corte “con respecto al crimen en cuestion”
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pero sin ratificar o adherirse al Estatuto (Estatuto de Roma, 1998). Paises como Uganda,

Costa de Marfil y Palestina han realizado tales declaraciones.

El parrafo 3 del articulo 12 del Estatuto es el residuo de una disposicion del proyecto
del Estatuto de la Comision de Derecho Internacional de 1994, en virtud de la cual se
contemplaba el consentimiento de los Estados caso por caso, de la misma manera que
funciona la CPI cuando el Estado demandado no ha aceptado previamente su jurisdiccion.
Esta disposicién terminaria adquiriendo su propia identidad al incluirse en el articulo 12.
No obstante, después de la aprobacion del Estatuto, el articulo 12.3 se convertiria en un
blanco frecuente en las criticas a la Corte, fundamentalmente por parte de Estados Unidos
(Schabas W. A., 2010, pags. 8-9).

Los Estados Unidos argumentaron que el articulo 12.3 del Estatuto permitiria a
Saddam Hussein invocar la jurisdiccién de la Corte con respecto a los actos cometidos
por los Estados Unidos en Irak, pero sin autorizar, al mismo tiempo, a la Corte a hacer lo
mismo con relacion a las atrocidades comedidas por el régimen, de este presidente, contra
el pueblo iraki (Schabas W. A., 2010, pags. 8-9). Los Estados Unidos hicieron campafia
y consiguieron la inclusion de una disposicion en las Reglas de Procedimiento y Prueba?®

que respondia a sus preocupaciones:

La Regla 44 establece que “Cuando un Estado presente al Secretario, o le
comunique su intencion de presentarle, una declaracion con arreglo al parrafo 3 del
articulo 12 o cuando el Secretario actie conforme a lo dispuesto en la subregla 1, el
Secretario informara al Estado en cuestion de que la declaracion hecha con arreglo al
parrafo 3 del articulo 12 tiene como consecuencia la aceptacion de la competencia con
respecto a los crimenes indicados en el articulo 5 a que corresponda la situacion y seran
aplicables las disposiciones de la Parte 1X, asi como las reglas correspondientes a esa

parte que se refieran a los Estados Partes” (Regla de Procedimiento y Prueba, 2002).

Esta Regla tiene como objeto hacer imposible la manipulacion unilateral de la

jurisdiccion. Sin embargo, tal y como afirmo Jack Goldsmith (2003), esta vaga

3 Las Reglas de Procedimiento y Prueba “constituyen un instrumento para la aplicacién del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, al cual estan subordinas en todos los casos” (Reglas de
Procedimiento y Prueba, 2002).
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disposicion no garantiza que las partes en el parrafo 3 del articulo 12 acepten la
jurisdiccion para todos los delitos relativos al consentimiento. Pero incluso si lo hiciera,
partiendo del ejemplo anterior, los iraquies del mundo podrian declarar su consentimiento
en virtud de este articulo y simplemente no comparecer. La Regla 44 mejora la anomalia

del articulo 12.3, pero no la arregla (Goldsmith, 2003).

El primer Estado No Parte que realizo una declaracion conforme al articulo 12.3
del Estatuto fue Costa de Marfil, en abril de 2003 y diciembre de 2010. Costa de Marfil
firm¢ el Estatuto de Roma el 30 de noviembre de 1998, pero nunca lleg6 a ratificarlo. En
2005, presentd una declaracion ante la Corte por la que aceptaba la competencia de esta
respecto de los crimenes cometidos en su territorio desde el 19 de septiembre de 2002.
En 2006, el Fiscal dijo que enviaria una mision a Costa de Marfil "cuando la seguridad lo
permita”. En abril de 2009, el Fiscal adjunto dijo que la situacion en Costa de Marfil
estaba "en proceso de anélisis”. En noviembre de 2009, el Fiscal dijo a la Asamblea de
los Estados Partes que se estaba realizando un "examen preliminar” con respecto a Costa
de Marfil (Schabas W. A., 2010).

2.4.2. Cooperacién vy los Estados No Parte

La Corte Penal Internacional, para funcionar correctamente y ser eficaz, debe
cumplir ciertos requisitos esenciales. Ademas de los aspectos practicos, como contar con
el presupuesto financiero adecuado o un personal profesional, otro factor que resulta
imprescindible para su funcionamiento es la cooperacion de los Estados. A diferencia de
los tribunales nacionales la Corte no cuenta con su propia fuerza policial. A pesar de
parecer particularmente poderosa al poder emitir acusaciones y perseguir a presuntos
responsables a escala internacional, su actuacion puede resultar en ciertos aspectos
limitada al no ser capaz, por ejemplo, de emprender acciones judiciales, como la
ejecucion de detencion de acusados. Por esta razon, la CPI tiene que depender de la
cooperacion de los Estados en esferas como la asistencia en la investigacion y la
recopilacién de pruebas o detenciones. Por lo tanto, podria decirse que para que la Corte
funcione correctamente y cumpla su mision, dependera esencialmente del alcance y el
grado de cooperacion que le presten los Estados (Wengqi, 2006, pag. 88). La cooperacion
estatal que requiere la CPI debe ser de caracter multidimensional, es decir, que necesitara

la cooperacion tanto de los Estados Parte como de los Estados que no son parte.
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2.42.1. Laobligacién de cooperacién

En un principio, los tratados tan solo seran vinculantes para los Estados Partes.
Recordemos uno de los principios mas importantes del derecho internacional: “Pacta sunt
servanda” —lo pactado obliga—. Es un principio basico y central del derecho internacional
de los Tratados, que aparece detallada en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (1969): “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe”.

Por su parte, para los Estados No Parte, estos acuerdos internacionales ni obligaran
ni beneficiaron a terceros (“pacta tertiis nec nocent nec prosunt™). Por lo tanto, conforme
a los principios generales del derecho de los tratados recogidos en el Convencion de
Viena, la obligacion de cooperar de los Estados No Parte difiere de la de los Estados Parte
(Wenqi, 2006, pag. 89).

En el Estatuto de Roma, las disposiciones sobre la obligacion de cooperar difieren,
tal y como hemos mencionado, entre los Estados Parte y los que no lo son. Su articulo 86
establece que “los Estados Parte, de conformidad con lo dispuesto en el presente Estatuto,
cooperaran plenamente con la Corte en relacién con la investigacion y el enjuiciamiento
de crimines de su competencia” (Estatuto de Roma, 1998). Mas adelante, en el articulo
87.5 del Estatuto se establece una disposicion sobre la cooperacion de los Estados no
Parte. Este articulo estima que “la Corte podra invitar a cualquier Estado que no sea parte
en el presente Estatuto a prestar asistencia prevista en la presente Parte sobre la base un
arreglo especial, un acuerdo con ese Estado o de cualquier otra manera adecuada”
(Estatuto de Roma, 1998). En conclusion, la regla general es bastante evidente: un tratado

no crea ni obligaciones ni derechos para un tercero sin su consentimiento.

Unicamente los Estados Parte estan realmente obligados a cooperar. El articulo 35
del Convenio de Viena establece expresamente que “una disposicion de un tratado dara
origen a una obligacion para un tercer Estado si las partes en el tratado tienen la intencion
de que tal disposicion sea el medio de crear la obligacion y si el tercer Estado acepta

expresamente por escrito esa obligacion” (Convencion de Viena, 1969).
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Justamente por esto, el Estatuto de Roma establece preceptos diferentes para los
Estados Parte y para los Estados No Parte, en relacion con la cuestion de la cooperacion.
Los Estados Parte “tienen derecho” a presentar solicitudes de cooperacion y estan, a su
vez, obligados a cooperar plenamente con ella en las investigaciones. Pero en lo que
respecta a los Estados No Parte, la Corte sélo "puede invitarlos" a "prestar asistencia"
sobre la base de un acuerdo ad hoc, en virtud del articulo 87.5 del Estatuto. La palabra
"invitar" pone de manifiesto que la cooperacidn de los Estados No Parte con la Corte
pertenece a la categoria juridica de la cooperacion de "caracter voluntario™ (Wenqi, 20086,
pag. 89).

No obstante, lo mencionado supra son fundamentalmente principios Yy
disposiciones del derecho internacional de los tratados. Sin embargo, la cooperacion con
la Corte vy, en particular con los Estados No Parte, puede convertirse en una obligacién
de caracter obligatoria, en determinados casos; si esta se examina en base a la autoridad
del Consejo de Seguridad de la UN, la jurisdiccion de la CPI o los principios generales

del derecho internacional. (Wengi, 2006, pag. 89).

24.2.2. El Consejo de Sequridad y la CPI

En algunos casos, los Estados No Parte pueden tener la obligacion de cooperar con
la Corte, debido fundamentalmente a la relacion entre la CPI y el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidad, asi como la autoridad del mismo en virtud de la Carta de las
Naciones Unidas. La autoridad de este érgano esta intimamente vinculada a los articulos

del Estatuto de Roma que estipulan la jurisdiccion de la Corte (Wengi, 2006, pag. 90).

El articulo 1 del Estatuto refleja el analizado principio de complementariedad, al
establecer que la funcion de la CPI seria “complementaria a las jurisdicciones penales
nacionales” (Estatuto de Roma, 1998). En la segunda parte del Estatuto se describe con
mas detalle la jurisdiccion de la Corte, y entre sus puntos principales podemos destacar
el articulo 13 que prevé que existen tres mecanismos de activacion de competencia de la
CPI: a) un Estado Parte remite una causa al Fiscal; b) el Consejo de Seguridad remite una
causa al Fiscal en virtud del capitulo V11 de la Carta de las Naciones Unidas; o c) el propio
Fiscal inicia una investigacion sobre la base de materiales pertinente (Estatuto de Roma,
1998).
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Por consiguiente, deducimos de este articulo que ademas del Fiscal, el Consejo de
Seguridad y los Estados Parte también tienen la capacidad de iniciar una investigacion,
mediante la remisién a la Corte de los casos en los cuales se haya producido uno 0 mas
de los crimenes reflejados en el Estatuto. Por ello, teniendo en cuenta que los Estados,
sean o no parte de la Corte, son la mayoria miembros de los organismos de las Naciones
Unidas, cuando el Consejo de Seguridad envia un caso a la Corte para su investigacion,
implicitamente esta implicando a los miembros de las Naciones Unidas. Es decir, da lugar
a la obligacion de cooperar no solo a los Estados Parte sino también a los que no son parte
(Wenqi, 2006, pag. 89).

La Carta de las Naciones, mencionada anteriormente, es la que otorga al Consejo
de Seguridad la autoridad correspondiente. De conformidad con el articulo 25 de la Carta,
todas las decisiones tomadas por el Consejo de Seguridad son vinculantes para todos
Estados Miembros de la ONU. En consecuencia, el Consejo de Seguridad de la ONU
puede pedir, cuando remite a la CPI un caso, a todos los Estados miembros de la ONU
que cooperen en el proceso de investigacion de dicho caso. Debido a la naturaleza del
Consejo de Seguridad, tales peticiones son vinculantes para todos los Estados miembros
de la ONU (Wenqi, 2006, pag. 90). Existe casos que muestran el influyente papel del

Consejo de Seguridad en la CPI y de sus peticiones de cooperacion con la Corte.

El primer caso fue “Fiscalia c. Omar Hassan Al Bashir”. El 4 de marzo de 2009, la
Corte emitié un orden de detencidn contra el presidente de Sudan, Omar Al Bashir,
tratandose de el primer presidente en funciones en ser acusado. Desde 2003, cuando
estallé la violencia en region occidental sudanesa de Darfur cientos de miles de personas
habian muerto y unos dos millones habian sido desplazadas (ICC- 02/05J- 01/09, 2009).

El Consejo de Seguridad, tras negociar duramente las abstenciones del veto de los
Estados Unidos y China, asi como las abstenciones de Argelia y Brasil, decidid
finalmente, conforme con el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, aprobar la
Resolucion 1593, por medio de la cual remitia la situacion en Darfur a la Corte (ICC-
02/05-01/09-219). Esta remision fue considerada por muchos como una victoria de la
justicia penal internacional. El 1 de junio de 2005, el Fiscal de la CPI abrié oficialmente

la investigacion sobre la situacion en Darfur (Adamu, 2012, pag. 114).
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Fue la primera vez que el Consejo de Seguridad utilizé el mecanismo de
investigacion de la CPI reflejado en el articulo 13 b). A pesar de ser Sudan el Estado al
que le concierne la aplicacion de esta resolucién, en un principio, se puede argumentar
que no es un Estado Parte. Sin embargo, y pese a expresar su oposicion a la resolucion
del Consejo de Seguridad, como Estado Miembro de las Naciones Unidas esta obligado
a cumplir con la Carta de las Naciones Unidas y por ello debe actuar conforme a la
resolucion del Consejo de Seguridad sobre la cooperacion con la CPI (Wengi, 2006, pag.

91). La declaracion de la Resolucién 1593 establece que:

“El Gobierno del Sudan y todas las demas partes en el conflicto de Darfur deben
cooperar plenamente con la Corte y el Fiscal y prestarles toda la asistencia necesaria
en aplicacidn de la presente resolucion y, aunque reconoce que los Estados que no
son partes en el Estatuto de Roma no tienen obligacion alguna con arreglo a dicho
Estatuto, exhorta a todos los Estados y organizaciones regionales y demas
organizaciones internacionales competentes a que también cooperen plenamente”
(S/RES/1593, 2005)

Esta resolucion claramente muestra que todos los Estados No Parte, incluido Sudan,

estan obligados a cooperar con la CPI.

3. CASO DE ESTUDIO: ETNIAROHINGYA

3.1. Contexto

Myanmar es un pais situado al sudeste de Asia. Comparte frontera con India,
Bangladesh, Tailandia, Laos y China. Este pais alberga ciento treinta y cinco grupos
étnicos diferentes, entre los cuales podemos encontrar a la etnia Rohingya. El término
Rohingya se es cominmente utilizado, especialmente en los medios de comunicacion, para
hacer referencia a una comunidad de musulmanes concentrada generalmente en dos
municipios del norte del estado de Rakhine (Arakan) en Myanmar. Se estima que los
miembros de esta comunidad representan alrededor de un tercio de la poblacion del estado
de Rakhine, mientras que los budistas constituyen una porcién importante de los tercios

restantes. Los Rohingya han sido descritos en numerosas ocasiones como la minoria mas
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perseguida, ademas de ser considerados inmigrantes ilegales durante décadas. Con el fin
de comprender el origen de esta crisis humanitaria debemos brevemente analizar la

historia de este pais.

Entre el afio 1824 al 1886, Inglaterra colonizaria Myanmar (antiguamente conocido
como Birmania). A raiz de la politica britanica “divide y venceras” (divide et impera),
distintas unidades administrativas, étnicas y territoriales, fueron artificialmente creadas.
Estas unidades separaron a minorias étnicas, dando lugar asi a la condicién politica y social
que constituiria la base de los movimientos de liberacién locales que posteriormente

aparecerian (Bepler, 2018, pags. 5-6).

Durante la Segunda Guerra Mundial, un movimiento liberacion nacional liderado por
Aung San* colaboro6 con los japoneses en la “invasion antiimperialista” de Birmania. No
obstante, la mayoria de las minorias birmanas permanecieron leales al Imperio Britanico,
pues este las habia “discriminado positivamente” al colocarlas, por su colaboracidon con el
imperio, en altos cargos del gobierno. Tras la victoria de los japoneses, los birmanos
fueron colocados en puestos de la administracion y las medidas de proteccion de las
minorias serian abolidas. Estas acciones conllevaron sangrientos ataques por parte del
egjercito independentista birmano de Aung San, entre otros. Tras la Segunda Guerra
Mundial, Birmania volveria a integrarse en el Imperio colonial britanico (Bepler, 2018,

pags. 5-6).

En 1948, Birmania se convertiria en una nacién independiente. Aung San logro
primero obtener el apoyo de los grupos étnicos, con el proposito de crear un estado federal.
Sin embargo, tras su temprana muerte, se produciria un cambio de politica orientada hacia
la unidad nacional. Las minorias pronto comprenderian que las promesas de Aung San no
se cumplirian y comenzaron a sentirse amenazadas. La aparicion de una legislacion
conflictiva origind un trato desigual con respecto a estos grupos étnicos, dando lugar al
estallido de conflictos violentos. A finales del 1950, la mayoria de los grupos étnicos se

sublevarian contra el régimen. Los dirigentes militares aprovecharian entonces para tomar

4 Aung San fue un militar y lider nacionalista birmano, que contribuyé a asegurar la independencia de
Birmania durante la ocupacién colonial britdnica. Antes de la Segunda Guerra Mundial, Aung San defendia
una narrativa claramente antibritanica, lo que le llevaria a aliarse con los japoneses durante la contienda,
aunque se trasladaria al bando de los aliados antes de liderar la campafia birmana por la autonomia.
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el control de la situacién y dar un golpe de estado el 2 de mazo de 1962. Tras la llegada
del General Ne Win, los derechos de los Rohingyas comenzaron lenta y sistematicamente
a ser vulnerados; esencialmente, por su colaboracion con los ingleses. Los Rohingyas no
eran considerados ciudadanos birmanos y consecuentemente, eran calificados como

enemigos (Rahman, Anusara, Chanthamith, Hossain, & Amin, 2018, pags. 12-14).

Cabe resaltar la aprobacién de dos importantes leyes que fueron constituidas para
refutar los derechos de la etnia Rohingya. La primera, denominada la “Ley de Inmigracion
de Emergencia”, se aprobd en 1974 y la segunda, conocida como la “Ley de ciudadania
birmana”, en 1982. A raiz de la primera, se introdujo un sistema de tarjetas de identidad
basado en el origen étnico, llamado el “Certificado de Registro Nacional”. Este sistema
excluia a los Rohingya del Registro Nacional. Esta “Ley de Inmigracion de Emergencia”
claramente discriminaba a los Rohingyas, al hacerlos Unicamente elegibles para las tarjetas
de Registro de Extranjeros; quedando excluidos en numerosas ocasiones, de las
oportunidades de educacion y empleo. Aun asi, algunos Rohingyas consiguieron obtener
el certificado de registro nacional (Rahman, Anusara, Chanthamith, Hossain, & Amin,
2018, pags. 12-14).

Paralelamente, la infame Ley de Ciudadania de 1982 creo tres niveles diferentes de
ciudadania, y seguia esencialmente el principio de ius sanguinis, el cual significaba que la
nacionalidad de un birmano no dependia del lugar de nacimiento sino la nacionalidad de
sus padres. A los Rohingyas se les neg6 directamente el derecho a la ciudadania de manera
permanente, puesto que no pertenecian a ninguna de estas tres categorias. Fueron
marginados al ser anulados los certificados de registro nacional, bajo el pretexto de que
no hablaban los idiomas nacionales de Myanmar y no podian probar su descendencia
birmana. Pese a la emision de unas tarjetas blancas, ni siquiera a través de estas eran
reconocidos como ciudadanos legitimos. Eventualmente, incluso estas fueron eliminadas.
Los Rohingyas perdieron todos sus derechos econdmicos, de educacién e incluso de
propiedad; basicamente podrian ser calificados como apatridas, extrafios en su tierra natal
(Rahman, Anusara, Chanthamith, Hossain, & Amin, 2018, pags. 12-14).

3.2.  Violencia contra la etnia Rohingya
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Los Rohingyas fueron reconocidos como pueblo indigena de Myanmar hasta el afio
1962. El verdadero comienzo del periodo de privacion de derecho y violencia contra la
comunidad Rohingya fue la llegada de la Junta Militar al poder en 1962. Fue entonces
cuando el pueblo Rohingya comenzaria a huir debido a la creciente discriminacion y
persecucion del régimen de Ne Win, ya que este los consideraba inmigrantes ilegales. Una
de las causas del primer gran éxodo de esta comunidad fue la aprobacion de la Ley de
Inmigracion de Emergencia (mencionada supra). Sin embargo, lo que realmente condujo
a los Rohingya a abandonar su pais, en 1978, fue la operacion militar conocida como el
“Rey Dragon”, organizada por el ejercito de Myanmar para reconocer a los ciudadanos y
expulsar a los extranjeros. Como resultado, mas de 200.000 Rohingyas fueron acogidos
por primera vez, en Bangladesh. Sin embargo, un afio mas tarde, fueron repatriados tras la
firma de un acuerdo bilateral entre las autoridades de Myanmar y Bangladesh. (Saikia &
Chaudhury, 2019).

En 1990 se celebrarian las primeras elecciones libres en Myanmar después de
aproximadamente 30 afios. No obstante, a pesar de la amplia victoria del partido de Aung
San Suu Kyi, hija del lider nacionalista Aung San, estas fueron anuladas por los militares,
quienes se negaron a ceder su poder. Tras el fracaso de laimplementacion de los resultados
de las elecciones, tuvo lugar el segundo gran éxodo en masa de esta poblacion en 1992,
ya que, de nuevo, los Rohingyas se convirtieron en el objetivo de los militares. El ejercito
realizé trabajos forzados, confiscO propiedades, viol6 a mujeres y acosé a sacerdotes
religiosos. Como consecuencia, mas de 250.000 refugiados huyeron a Bangladesh (Saikia
& Chaudhury, 2019). Con el apoyo de ACNUR, Myanmar y Bangladesh firmarian un
tratado de repatriacion para devolver a los refugiados a su tierra. Sin embargo, la Junta
militar continuaria reprimiendo a la comunidad Rohingya, produciéndose

consecuentemente el levantamiento de disturbios y mas opresion (Kyaw, 2017).

Mas adelante, en el afio 2012, la violencia en el estado de Rakhine desencadend un
nuevo éxodo hacia Bangladesh. Lo que comenzaria como un conflicto intercomunal en
cuatro municipios de Rakhine en junio de 2012, en octubre de ese mismo afio habria
envuelto a toda la nacion. Se cree que una serie de incidentes fueron los que
desencadenaron los disturbios de junio de 2012, siendo el principal la supuesta violacion
y asesinato de una nifia budista de Rakhine y los subsiguientes arrestos por parte de la

policia de tres musulmanes. Segun el recuento oficial, esta primera fase de la violencia
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produciria la muerte de un total de 98 personas, 123 heridos y la destruccién de unas
53.000 viviendas. La violencia contra el pueblo Rohingya se reanudaria en octubre 2012.
Un gran nimero de esos ataques serian orquestados por grupos del partido politico local
de Rakhine, grupos de monjes y habitantes comunes de Rakhine en asociacion con la
policia. El asesinato de un comerciante de Rakhine el 21 de octubre de 2012, tras su intento
de vender arroz a los musulmanes en Mrauk U, puede considerarse como el detonante de

una ola de violencia en nueve municipios (Saikia & Chaudhury, 2019).

Con el fin de huir de la pobreza, el abuso fisico desenfrenado y la apatridia, los
Rohingyas intentaron, una vez mas, buscar refugio fuera del pais, a partir del afio 2014.
Millones de miembros de esta de comunidad fueron victimas de redes de traficantes, las
cuales sacaron provecho de su desesperacion por encontrar una vida mejor fuera de

Myanmar.

El 2016 fue el afio en el que lleg6 al poder el primer gobierno civil después de cinco
decenios. Esto desencadenaria una cruel brutalidad contra los Rohingyas, asentando las
bases para el mayor éxodo de la historia del estado de Rakhine. El incidente inicial fue un
ataque coordinado contra tres puestos de la guardia fronteriza cerca de Maungdaw, en el
norte de Rakhine, en octubre de 2016. A partir de este evento, los Rohingya se vieron
obligados a huir tras el despliegue de una camparia organizada por las fuerzas de seguridad
de Myanmar contra mujeres, hombres, nifios y nifias pertenecientes a esta comunidad. Las
consecuentes “operaciones de limpieza” del ejercito consistieron en violaciones
sisteméticas y generalizadas de derechos humanos, incluyendo violacion, homicidios
ilegitimos, desapariciones forzosas, ademas de detenciones arbitrarias (Anmistia

Internacional, 2018).

El 24 de agosto de 2017, el llamado Ejército de Salvacién Rohingya de Arakan llevo
a cabo un ataque a una base militar y a unos 30 puestos de seguridad en el norte de
Rakhine. A partir del 25 de agosto, el ejercito de Myanmar reanudaria “operaciones de
limpieza” en cientos de municipios de Maungdaw, Buthidaung y Rathedaung. En
particular, las operaciones conocidas como “Tierra Quemada” tenian como objetivo
eliminar al Ejercito de Salvacion de Rohingya de Arakan (ESRA). El nimero de muertes
entre el 25 de agosto y el 24 de septiembre de ese mismo afio fue de 6.700, debido a la

violencia generalizada contra esta etnia; 730 de estas muertes eran nifios menores de cinco
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afos. Para el 7 de septiembre de 2017, la Agencia de la ONU para Refugiados estimo que
164,000 Rohingyas habian huido del estado Rakhine desde que comenzé la violencia el
25 agosto. La cifra de refugiados que huyeron a Bangladesh se disparé a 600.000 para
finales de 2017 y lleg6 a 725.000 para el 15 de agosto de 2018 (Saikia & Chaudhury,
2019).

En agosto de 2018, la Misidn Internacional Independiente de Investigacion sobre la
crisis de los Rohingya, creada por la ONU, concluyé que seis altos cargos militares de
Myanmar debian ser investigados por los crimenes “més graves” contra la poblacion civil,
tras el éxodo masivo de Rohingyas del pais. EI consejo de investigacidon de la mision
recomendaria, entre otras cosas, que el Consejo de Seguridad Naciones Unidas remitiera
la situacién de Myanmar a la Corte Penal Internacional. En el informe completo que se
presento en septiembre de ese mismo afio, se indicé que los crimenes cometidos por las
fuerzas de seguridad de Myanmar incluian asesinato, esclavitud sexual, violacion,
persecucion y esclavitud (A/HRC/39/64, 2018). Uno de los investigadores, Christopher

Sidoti declararia que:

“La Mision de investigacion ha llegado a la conclusién, por motivos razonables, de
que las pautas de violaciones manifiestas de los derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario que se han descubierto constituyen el
delito mas grave con arreglo al derecho internacional... Estas han sido cometidas
principalmente por los militares, el Tatmadaw...La Misién ha llegado a la conclusion
de que se justifica la investigacion y el enjuiciamiento penales, centrdndose en los
principales generales del Tatmadaw, en relacion con las tres categorias de crimenes de
derecho internacional: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra...”
(Noticias ONU, 2018).

Un afio mas tarde, se publicé un nuevo informe donde la Mision Internacional
independiente de investigacion sobre Myanmar recomendarian de nuevo al Consejo de
Seguridad que resuelva remitir el asunto a la CPlI (A/HRC/42/50, 2019). Finalmente, el
14 de noviembre de 2019, los magistrados de la Corte Penal Internacional autorizaron a
la fiscalia abrir una investigacion formal sobre los presuntos crimenes de lesa humanidad
cometidos contra el pueblo Rohingya en la frontera de su pais vecino Bangladesh
(Noticias ONU, 2019).
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3.3.  Jurisdiccion de la CP1 con respecto a este caso

Para poder abordar correctamente esta cuestion debemos acudir al analisis realizado
en las secciones anteriores en relacion con la jurisdiccion de la Corte. En primer lugar,
cabe recordar que, para que un comportamiento sea de competencia de la CPI, debe estar
comprendido en la categoria de crimenes enunciados en el articulo 5 del Estatuto. Ademas,
de conformidad con el articulo 12 del Estatuto, la CPI tan solo podréa ejercer su jurisdiccién
si “el Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate” o bien “el
Estado del que sea nacional el acusado del crimen” es un Estado Parte del Estatuto de
Roma, o bien, no siendo Estado parte haya consentido aceptar la competencia de la Corte
mediante declaracién expresa. Dicho esto, aplicaremos lo estudiado al caso de la etnia
Rohingya.

Myanmar no es un Estado Parte de la Corte Penal Internacional, puesto que no ha
ratificado el Estatuto de Roma. En consecuencia, los delitos cometidos dentro de sus
fronteras y por sus nacionales, en un principio, no entrarian dentro de la jurisdiccion de la
Corte, salvo que, las autoridades birmanas hubiesen aceptado la competencia de la misma
0 hubiese habido una remision del Consejo de Seguridad. Sin embargo, no existe

constancia de que ninguna de estas dos opciones haya tenido lugar.

Si tenemos Unicamente en cuenta lo ocurrido dentro de las fronteras birmanas, no
estamos ante crimenes cometidos por nacionales de un Estado Parte en el territorio de un
Estado No Parte, donde el principio de personalidad activa, estudiado ut supra, podria ser
invocado; ni tampoco ante delitos perpetrados en el territorio de un Estado Parte por

nacionales de Estado No Parte, donde el principio de territorialidad seria de aplicacion.

Por lo tanto, si Unicamente permanecemos en la superficie de este caso, y aplicamos
al pie de la letra, no solo el articulo 12 del Estatuto sino también el articulo 34 de la
Convencion de Viena, que establece que “un tratado no crea obligaciones ni derechos para
un tercer Estado sin su consentimiento”, se podria afirmar que la Corte no puede ejercer

su competencia con respecto a los crimenes cometidos contra la comunidad Rohingya.
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Sin embargo, la Corte ha hallado la manera de incoar un proceso investigacion en
relacion con las atrocidades perpetradas contra los Rohingya. El 6 de septiembre de 2018,
la Sala de Cuestiones Preliminares | de la CPI dictamind, por mayoria, que podria ejercer
su jurisdiccion sobre las deportaciones del pueblo Rohingya de Myanmar a Bangladesh.
Entendiendo que a pesar de que Myanmar no es un Estado Parte, la Sala de Cuestiones
Preliminares de la Corte reconocio que la naturaleza transfronteriza del crimen de lesa
humanidad de la deportacion ocurri6 en el territorio de Bangladesh, un Estado Parte de la
Corte Penal Internacional. A continuacion, procederemos a analizar detalladamente las

decisiones tomadas al respecto por la Corte.

3.3.1. Decisiones de la CPI

El 9 de abril de 2018, la fiscal Fatou Bensouda presento una solicitud, de conformidad
con el articulo 19.3 del Estatuto®, en la cual preguntaba a la Corte si esta podria ejercer su
jurisdiccion sobre los delitos cometidos; en particular, sobre la deportacion del pueblo
Rohingya de Myanmar a Bangladesh como crimen de lesa humanidad. En ese momento,

no existia ningun examen preliminar o caso relacionado pendiente.

Como consecuencia, tal y como se ha mencionado previamente, la Sala de Cuestiones
Preliminares | de la CPI decidio, el 6 de septiembre de 2018, que la Corte efectivamente
tiene competencia para conocer los casos relativos a los crimenes ocurridos, pero solo

dentro del territorio de un Estado Parte, en este caso, Bangladesh.

Araiz de esta decision, el 14 de noviembre de 2019, la Sala de Cuestiones Preliminares
Il finalmente autorizo a la fiscalia a abrir una investigacion formal sobre los presuntos
crimenes de lesa humanidad cometidos contra la minoria Rohingya en la frontera de
Myanmar con su pais vecino. Con el fin de estudiar de manera coherente la decision de la
Corte con relacion a su jurisdiccion, dividiremos el anélisis en los elementos clave de la
jurisdiccion de la CPI, previamente estudiados: jurisdiccion ratione materiae, ratione loci,
ratione temporis. No entraremos a valorar la jurisdiccién ratione personae de la Corte

debido a que esta ha otorgado primacia al vinculo territorial.

> El art. 19.3 del Estatuto prevé que “el Fiscal podra pedir a la Corte que se pronuncie sobre una cuestion
de competencia o de admisibilidad. En las actuaciones relativas a la competencia o la admisibilidad, podra
presentar asimismo observaciones a la Corte quienes hayan remitido la situacion de conformidad con el
articulo 13 y las victimas” (Estatuto de Roma, 1998).
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3.3.1.1.  Jurisdiccion ratione materiae

En primer lugar, en terminos de la jurisdiccion ratione materiae, los delitos por los
cuales se abrird una investigacién son los ocurridos en un Estado Parte del Estatuto
(Bangladesh), que han sido catalogados por la Corte como crimenes de lesa humanidad,;
en particular, la deportacion y persecucion por motivos étnicos y religiosos. Recordemos
que, de conformidad con el articulo 5 del Estatuto, “la competencia de la Corte se limitara
a los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto” (Estatuto de Roma, 1998), y entre ellos se prevén: los crimenes de lesa

humanidad (apartado b) articulo 5 del Estatuto).

En concreto, estos crimenes se encuentran definidos en el articulo 7 del Estatuto. Este
articulo establece, en lineas generales, que se entenderad por crimen de lesa humanidad
aquel “ataque generalizado o sistematico dirigidos contra una poblacion civil” (Estatuto
de Roma, 1998). A su vez, este ataque es definido en el apartado a) del articulo 7, el cual
establece que consiste en “una linea de conducta que implique la comision multiple actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”
(Estatuto de Roma, 1998).

En el caso de Myanmar, la Fiscal argumento, en la solicitud para iniciar una
investigacion presentada el 4 julio de 2019, que, en el Estado de Rakhine de Myanmar,
existe una discriminacién sistematica, una opresion institucionalizada, violaciones de
derechos de los derechos humanos y hostilidad contra los Rohingya (1ICC-01/19-27, 2019).
En un primer lugar, es necesario probar la existencia de “un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacidén civil” y mas adelante, los actos subyacentes que

constituyen los crimenes de lesa humanidad.

La Fiscal defiende que hay motivos fundados para sostener que los presuntos delitos
objeto de la solitud que presento se llevaron a cabo en el marco de un ataque generalizado
0 sistematico dirigido contra la comunidad Rohingya. La Fiscalia argumenta que estos
presuntos delitos se perpetraron en el contexto de dos olas de violencia a partir del 9 de

octubre de 2016 y del 25 de agosto de 2017, mencionadas en las secciones anteriores. Por
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ello, la Fiscal concluiria que, tanto juntas como por separado, constituyen un ataque, en
virtud del articulo 7 del Estatuto (ICC-01/19-27, 2019). Asimismo, alega que el ataque
fue sistematico, debido al alto grado de organizacion y la cantidad de recursos estatales
utilizados para cometerlos. La Fiscalia ademas sostiene que hay un vinculo entre los
delitos identificados de deportacion y ataques inhumanos y el “ataque”, del que
hablaremos mas adelante (ICC-01/19-27, 2019).

La segunda parte de la definicion de “un ataque contra una poblacion civil”, reflejada
en el articulo 7.2 apartado a) del Estatuto, estima que este debe realizarse de “conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque 0 para promover
esa politica”. En nuestro caso, la Fiscal también afirma la concurrencia de este requisito,
al identificar como los autores de los crimenes a el Tatmadaw (fuerzas de defensa de
Myanmar, formadas por el ejército, la marina y la fuerza aérea), las fuerzas policiales de
Myanmar y la Guardia de Fronteras. Ademas, en esta lista también podria incluirse la
participacion de civiles no Rohingyas, incluidos los monjes budistas. La Fiscal establece
que la existencia de una politica puede deducirse por “a) los patrones de violencia, b) la
opresion institucionalizada, c) las declaraciones publicas de altos funcionarios, d) y el
hecho de que no se haya llevado a los responsables ante la justicia ni se hayan prevenido
o disuadido nuevos delitos” (ICC-01/19-27, 2019).

Recordamos que el articulo 7 del Estatuto prevé una lista de crimenes que si se
comenten como “parte de un ataque generalizado o sistematica” constituyen crimenes de
lesa humanidad que son de competencia ratine materiae de la Corte. Entre ellos, la Fiscal
afirmd que existan motivos suficientes para creer que se cometieron los siguientes
crimenes: deportacion de la poblacion (articulo 7.1 apartado d)), la persecucién por
motivos étnicos y/o religiosos (articulo 7.1 apartado h)) y otros actos inhumanos de
caracter similar (articulo 7.1 apartado k)). Mas tarde, la Sala de Cuestiones Preliminares

I11 en su decision namero ICC-01/19-27, llegaria a la misma conclusion.

En conclusion, en cuanto a la jurisdiccion ratione materiae, la Corte tiene
competencia, en base a lo estudiado, para conocer los crimenes de lesa humanidad
alegados contra la comunidad Rohingya en virtud del articulo 5 apartado d), asi como el

articulo 7 apartados d), h) y k).
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3.3.1.2. Jurisdiccién ratione loci

En segundo lugar, analizaremos la jurisdiccion ratione loci de la Corte. El apartado a)
del articulo 12.2 del Estatuto establece que la Corte podré ejercer su competencia en caso
de remision por un Estado Parte (apartado a) del articulo 13 del Estatuto) o como
resultado de la iniciacion de una investigacion de oficio por el Fiscal (apartado c) del
articulo 13) “si uno o varios de los Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto
0 han aceptado la competencia de la Corte de conformidad con el parrafo 3: a) El Estado

en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate” (Estatuto de Roma, 1998).

En el contexto de la situacién en Myanmar/Bangladesh, la Sala de Cuestiones
Preliminares I considerd que “la Corte puede ejercer su competencia de conformidad con
el apartado a) del parrafo 2 del articulo 12 del Estatuto si al menos un elemento de un
crimen de la competencia de la Corte o parte de ese crimen se comete en el territorio de
un Estado Parte en el Estatuto” (ICC-R0oC46(3)-01/18, 2018).

El articulo 12.1 a) del Estatuto puede calificarse como una expresion del principio de
territorialidad, ya mencionado, y hasta la fecha su aplicacion en la mayoria de las
situaciones que se han presentado ante la Corte no ha sido controvertidas. No obstante,
cabe resaltar que la mayoria de ellas estaban confinadas territorialmente dentro de las
fronteras de un solo Estado Parte. En el caso en cuestion, se plantea la duda de si la Corte
puede ejercer su jurisdiccion sobre delitos que se produjeron parte en el territorio de una

Estado Parte (Bangladesh) y parte en el territorio de un Estado No Parte (Myanmar).

La Sala estimd, en su decision ICC-01/19-27 (2019), que para resolver esta cuestion
seria necesario determinar el significado exacto de “conducta” en el articulo 12.2 a) y
precisar si este articulo exige o no que toda la conducta se produzca en el territorio de un
Estado Parte.

Respecto al interpretacion literal del término “conducta” utilizado en el articulo 12.1
a) del Estatuto, la Sala afirmé que hace referencia a una forma de comportamiento, que
abarca méas que la mera nocién de un acto. Sin embargo, con el fin del determinar qué es
lo que debe tener lugar en territorio de un Estado Parte, es necesario acudir a una

interpretacion contextual de este término. La Sala concluy6 que se refiere a una “conducta

42



criminal sin caracterizacion juridica”, tras comparar los términos “conducta” y “crimen”
(término utilizado al hacer referencia a los buques y aeronaves registrados en un Estado)
y aprender que no existe ninguna razon por la que el alcance de la jurisdiccion territorial
de la CPI difiera en funcion de si la ubicacion del crimen/conducta sea en tierra 0 en un
buque o nave (ICC-01/19-27, 2019).

Por esta razon, llegamos a la conclusion de que el término “conducta” es utilizado en
el Estatuto en un sentido factico, “capturando el elemento actus reus subyacente a un
crimen sujeto a la jurisdiccién ratione materiae de la CPI” (ICC-01/19-27, 2019).
Ademas, en funcion del crimen alegado, el elemento actus reus de la conducta puede
también incluir las consecuencias de la misma. La posible consecuencia de alguno de los
delitos previstos en el Estatuto puede ser que la victima se comporte o se le obligue a
comportarse de una determinada manera como consecuencia de la conducta realizada por
el presunto autor del delito. Dicho esto, si estas consecuencias no se producen, no se
puede sostener que el delito haya ocurrido (ICC-01/19-27, 2019).

De conformidad con los Elementos de los Crimenes (2010), el delito de deportacion
exige que “el autor haya deportado (...) por la fuerza, sin motivos autorizados por el
derecho internacional y mediante la expulsion u otros actos de coaccion, a una 0 mas
personas a otro Estado o lugar” (Los Elementos de los Crimenes, 2010). Por ello, el delito
de deportacion puede ser llevado a cabo por la expulsion fisica de los deportados o
mediante actos coercitivos que provoquen el abandono de la zona en la que se

encontraban legalmente.

En tal situacion, la respuesta de la victimas como consecuencia del entorno coercitivo
es necesaria para la realizacion del delito, es decir que si las victima de deportacion se
negaran a abandonar la zona o no cruzaran la frontera a pesar del entorno coercitivo, esto
no constituiria un delito de deportacion, de conformidad con el articulo 7.1 d) del Estatuto
(ICC-01/19-27, 2019). En el presente caso, la Fiscalia estimé que el delito de deportacion
se completd cuando las victimas abandonaron Myanmar y huyeron a Bangladesh como
consecuencia de los actos y el entorno coercitivo, produciéndose asi parte del actus reus
de este delito en el territorio de Bangladesh, Estado Parte (ICC-01/19-27, 2019).
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La segunda cuestion analizada por la Sala de Cuestiones Preliminares Ill, en su
decision del 14 de noviembre de 2019, fue si el apartado a) del articulo 12.2 del Estatuto
requiere o no realmente que toda la “conducta” tenga lugar en el territorio de uno o mas
Estados Parte. Como ya se ha sefialado previamente, este apartado hace referencia a el
principio de territorialidad estudiado. Por ello, acudiremos al significado de jurisdiccién
territorial en el derecho internacional consuetudinario, puesto que lo mas probable es que
esta fuese la base utilizada por aquellos que redactaron el Estatuto. La Sala concluy6 que,
con arreglo al derecho internacional consuetudinario, “los Estados son libre de ejercer la
jurisdiccion penal territorial, incluso si parte de la conducta delictiva tiene lugar fuera de
su territorio, siempre que exista un vinculo con su territorio” (ICC-01/19-27, 2019). Es
importante analizar las normas consuetudinarias internacionales, puesto que es lo maximo
que los Estados Parte podrian haber transferido a la Corte, en funcion del principio de
complementariedad (1CC-01/19-27, 2019).

El articulo 12.2 a) no especifica exactamente bajo qué circunstancias la Corte puede
ejercer su jurisdiccion en virtud del principio de territorialidad. Pese a esto, la Sala afirma
que seria erroneo pensar que la intencion de los Estados al crear la CPI era limitar su
jurisdiccion territorial a Gnicamente los crimenes que tuviesen lugar en territorio de un
Estado Parte. Por lo tanto, dado que los Estados Parte han limitado su delegacion a la
Corte del principio de territorialidad en relacion con los crimenes de lesa humanidad, a
diferencia de la limitacién incluida en el articulo 15.5 bis®, con respecto al crimen de
agresion (1CC-01/19-27, 2019).

En conclusion, en terminos de jurisdiccion ratione loci, la CPI tiene competencia sobre
la presunta deportacion de civiles a través de la frontera entre Bangladesh y Myanmar, ya
que parte del elemento actus reus de este delito se produjo en el territorio de un Estado
Parte, Bangladesh. Existiendo, por tanto, un claro vinculo con la jurisdiccién territorial
como hemos previamente analizado. La Unica limitacidn clara reflejada en el apartado a)
del articulo 12 del Estatuto es que al menos parte de la conducta deber producirse en el

territorio de un Estado Parte.

® El parrafo 5 del articulo 15 bis del Estatuto establece que: “Respecto de un Estado no Parte en el presente
Estatuto, la Corte no ejercera su competencia respecto del crimen de agresion cuando éste sea cometido por
los nacionales de ese Estado o en el territorio del mismo” (Estatuto de Roma, 1998)
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3.3.1.3.  Jurisdiccion ratione temporis

En tercer y Gltimo lugar, analizaremos la jurisdiccion ratione temporis de la Corte.
Conforme al articulo 11 del Estatuto, la Corte podra ejercer su competencia sobre los
crimenes cometidos después de la entrada en vigor del Estatuto o, en el caso de que un
Estado se haya hecho parte mas tarde, después de la entrada en vigor del Estatuto para ese
Estado (Estatuto de Roma, 1998). Con respecto a nuestro caso, Bangladesh ratificé el
Estatuto de Roma el 23 de marzo. Por lo tanto, el Estatuto entr6 en vigor para Bangladesh
el 1 de junio de 2010, en virtud del articulo 126 del Estatuto.

A laluz de todos los hechos narrados en el presente trabajo, cabe afirmar que los delitos
se han cometido parcialmente en el territorio de Bangladesh desde al menos octubre de
2016. En conclusion, la Corte puede ejercer jurisdiccion ratione temporis sobre los

crimenes de lesa humanidad alegados.

4. CONCLUSION

Concluimos el presente estudio volviendo a la cuestion planteada al inicio del mismo
sobre si la Corte Penal Internacional tiene o no jurisprudencia con respecto de los

crimenes cometidos contra la étnica Rohingya.

En primer lugar, para abordar esta interrogante es necesario recordar las bases claves
de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, las cuales pueden ser divididas en
cuatro ambitos diferentes: material (ratione materiae), personal (ratione personae),
territorial (materiae loci) y temporal (materiae temporis). Tras haber analizado cada uno
de estos elementos de la jurisdiccion de la CPI, concluimos que esta podra ejercer su
competencia: Gnicamente sobre “los crimenes mas graves de transcendencia para la
comunidad internacional en su conjunto” (Estatuto de Roma, 1998, art. 5); cometidos
después de la entrada en vigor del propio Estatuto (Estatuto de Roma, 1998, art. 11); por
un nacional o en el territorio de un Estado Parte (Estatuto de Roma, 1998, art. 12); v,
siempre y cuando, se trate de una persona fisica o natural mayor de edad, excluyendo asi
de la competencia de la Corte la responsabilidad de las personas juridicas o de los Estados

en su conjunto.

45



Dicho esto, es inevitable que surjan numerosas dudas con respecto a la relacion de la
Corte Penal Internacional y los Estados No Parte, ya que es importante recordar que la
Corte no se rige por el principio de jurisdiccion universal, sino que su competencia se
limita, en un primer momento, solo a aquellos Estados que han ratificado o se han
adherido al Estatuto de Roma. Por ello, el funcionamiento de la Corte se basara en el
principio de complementariedad estudiado, segun el cual serén las jurisdicciones penales
nacionales las que tengan primacia formal para conocer de los crimenes que recaen bajo
la jurisdiccion ratione materiae de la Corte. Como consecuencia, la Corte tan solo podra
intervenir en aquellos casos en los que los Estados no ejerzan su competencia 0 no estén

en condiciones de hacerlo.

Con respecto a los Estados No Parte, estos no pueden permanecer totalmente
indiferentes al funcionamiento de la Corte, puesto que sino su objetivo de poner fin a la
impunidad de los autores de los crimenes que constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad, quedaria obsoleto. Por lo tanto, en términos de
jurisdiccion de la CPI, podemos concluir que es posible que esta se “extienda” a los
nacionales o el territorio de Estados No Parte, en base a dos principios claves: el principio

de personalidad activa, asi como el principio de territorialidad.

En relacion con el primero, si un Estado, a raiz del mismo, tienen jurisdiccion sobre
aquellos delitos cometidos por sus nacionales en el extranjero, la CPI, a la cual los Estados
le confieren la jurisdiccion que ellos mismos ostentan, podra consecuentemente procesar
a los nacionales de Estados Parte por aquellos crimenes cometidos en el territorio de un
Estados No Parte. Asimismo, en el caso de delitos perpetrados por los nacionales de
Estados No Parte en el territorio de Estados Parte, se activara el principio de
territorialidad, permitiendo asi a la CPI poder conocer de los crimenes cometidos dentro

de las fronteras de este Estado Parte sin importar la nacionalidad del presunto responsable.

Por otro lado, la relacién de los Estados No Parte y la Corte no cesa aqui, pues tendran
la obligacion de cooperar con esta. Si bien es cierto que esta obligacion difiere con la
exigida a los Estados Parte, los Estados No Parte podran ser invitados a prestar asistencia
sobre la base de un acuerdo ad hoc con la CPI. Pese a tratarse de una invitacion de
“caracter voluntario”, cabe recordar que la voluntariedad de la cooperacion puede

convertirse en una obligacion en el momento en el que interviene el Consejo de Seguridad
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de Naciones Unidas. En virtud de la Carta de Naciones Unidas (articulo 25) y la capacidad
del Consejo de Seguridad para activar la competencia de la Corte (otorgada por el articulo
13 del Estatuto), aprendemos que los Estados No Parte no podran ignorar la competencia
de la CPlI, ya que, si bien la CPI no puede obligarlos, el Consejo de Seguridad de la ONU
si dispone de esta capacidad con respecto de sus Estados Miembros, desempefiando asi

un papel muy influyente en las investigaciones de la Corte.

A continuacidn, una vez establecidas las bases que fundamentan la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, aplicando lo estudiado al caso de estudio elegido,

procederemos a responder la cuestidn elevada por el presente trabajo.

Los Rohingyas, una de las ciento treinta y cinco etnias que conforman Myanmar, han
sido victimas de la revocacion injusta e ilegal de sus derechos, esencialmente, desde 1962;
ademas de convertirse en el centro de una devastadora compafa de violencia. En primera
instancia, Myanmar no es un Estado Parte del Estatuto, por lo que lo ocurrido dentro de
sus fronteras de la mano de sus propios nacionales no podria recaer bajo la jurisprudencia
de la CPI. Asimismo, este pais del sudeste asiatico no ha expresado su voluntad de
someterse a la jurisdiccion de la Corte, ni tampoco ha sido objeto de ninguna remision
por parte del Consejo de Seguridad. Por lo tanto, la Corte no tendria competencia para

juzgar a presuntos responsables de los crimenes cometidos contra esta comunidad.

Sin embargo, no podemos ignorar que uno de los paises que mas esta sufriendo las
consecuencias de esta grave crisis humanitaria es Bangladesh, pais que casualmente
ratifico el Estatuto en 2010, convirtiéndose asi en Estado Parte. Este dato es remarcable
porque la Fiscalia de la CPI concluyd, en su decision sobre la jurisdiccion de la Corte el
6 de septiembre de 2018 (ICC-R0C46(3)-01/18) y posteriormente en su decision sobre la
apertura de una investigacion formal el 14 de noviembre de 2019 (ICC-01/19-27), que la
Corte puede ejercer su jurisdiccion sobre los delitos cuando parte de la conducta delictiva

tiene lugar en el territorio de un Estado Parte.

Por lo tanto y, en conclusion, partiendo de la base que parte del actus reus de los
crimenes de lesa humanidad (deportacién y persecucidn por motivos étnicos y religiosos)
de los que Myanmar ha sido acusado, se han producido en parte del territorio de

Bangladesh (Estado Parte desde el 2010) podemos concluir que efectivamente la Corte

47



Penal Internacional tiene jurisdiccion con respecto de estos crimenes cometidos contra la

etnia Rohingya.
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