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Resumen: Este articulo analiza la declaracion enviada por Ucrania
a la Corte Penal Internacional, por la que, segin el articulo 12.3 del
Estatuto de Roma, el Estado se acoge a la jurisdiccién de este tribunal
para el periodo del 21 de noviembre de 2013 al 22 de febrero de 2014,
fechas coincidentes con la crisis del Euromaidan. Se plantean las ca-
racteristicas e interrogantes procesales que supone una declaracién
de este tipo, asi como los crimenes internacionales que pudieron co-
meterse en ese lapso, principalmente crimenes de lesa humanidad.

Palabras clave: Ucrania, Corte Penal Internacional, Fiscalia de la
Corte Penal Internacional, declaracion, remisién, crimenes de lesa
humanidad.

Abstract: This paper analyzes the declaration sent by Ukraine to the
International Criminal Court, which, according to articulo 12.3 of
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the Rome Statute, accepts the jurisdiction of the Court from 21 st on
November 2013 to 22 nd on February 2014, coinciding with the da-
tes of the Euromaidan crisis. It studies the characteristics and pro-
cedural questions facing a declaration of that nature, as well as the
international crimes that could have been comited in that period of
time, mainly crimes against humanity.

Key words: Ukraine, International Criminal Court, Office of the
Prosecutor of International Criminal Court, declaration, remision,
crimes against humanity.

1. Introduccion

Una serie de movilizaciones en Ucrania del 21 de noviembre de 2013
al 22 de febrero de 2014, principalmente en su capital, Kiev, derrocaron
al presidente Viktor Yanukévich. Fueron tres meses en los que se come-
tieron, sobre todo en los dias finales de la denominada crisis del Euro-
maidén, alrededor de un centenar de asesinatos, entre otros hechos vio-
lentos!. Los eventos no terminaron ahi. El pais prosiguié en un periodo
de inestabilidad, con hechos como la anexién de Crimea por Rusia y el
desarrollo de un conflicto armado interno en territorios del este entre el
gobierno ucraniano y grupos de rebeldes prorrusos.

La crisis del Euromaidan ha tenido consecuencias no solo geopo-
liticas, sino también juridicas. Ucrania, que escritas estas lineas ha
firmado pero no ratificado el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (ECPI o Estatuto)?, acept6 el 25 de febrero de 2014,

! Para una cronologia de los hechos, véase OFFICE OF THE PROSECUTOR [OTP], Report
on Preliminary Examination Activities 2014, 2 de diciembre de 2014b, http://icc-cpi.int/
iccdocs/otp/OTP-Pre-Exam-2014.pdf (consultado el 9 de julio de 2015), pp. 15-16. Un
andlisis introductorio a las caracteristicas y objetivos de los actores de esta crisis en
PEREZ CABALLERO, Jesus, «Geopolitica de las conspiraciones. Lectura del Euromaidan
ucraniano», Frontera d, 10 de abril de 2014, http://www.fronterad.com/?q=geopolitica-
conspiraciones-lectura-euromaidan-ucraniano (consultado el 9 de septiembre de 2014).

2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado en Roma el 17 de
julio de 1998 y entrado en vigor el 1 de julio de 2002. Segin INTERNATIONAL COMITTEE OF
RED CrOsS [ICRC], Issues Raised with Regard to the Rome Statute of the International
Criminal Court by National Constitutional Courts, Supreme Courts and Councils of State,
Advisory Service on International Humanitarian Law, 1 de enero de 2003, http://www.
icrc.org/eng/assets/files/other/issues_raised_with_regard_to_the_icc_statute.pdf (consul-
tado el 30 de abril de 2014), p. 11, que recoge la Opinion of the Constitutional Court on
the conformity of the Rome Statute with the Constitution of Ukraine, Case N 1-35/2001, 11
julio de 2001, la Corte Constitucional de Ucrania sefial6é que la jurisdiccién complemen-
taria derivada de los arts. 1, 17 y 20 ECPI no se contemplaba en la Constitucién de ese
pais, ya que su articulo 124 otorga una competencia judicial indelegable a los tribunales
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a través de su parlamento, la competencia de la Corte Penal Inter-
nacional (CPI, Corte o ICC, por sus siglas en inglés)? en virtud del
articulo 12.3 ECPI. Lo hizo mediante una declaracién para el perio-
do de las protestas y represién gubernamental, que comprende las
citadas fechas de noviembre a febrero®.

La CPI es joven, pero sus polémicas son antiguas y estan enrai-
zadas en principios penales clasicos, como el de legalidad o el de
taxatividad. Precisamente, existen cuestionamientos relativos a las
declaraciones de los Estados no Parte para aceptar una competencia
ad hoc, como ha sido el caso ucraniano. Este articulo trata sobre la
legalidad de que la CPI conozca por ese medio y repasa los términos
del debate sobre su devenir procesal.

Desde una perspectiva material, también se reflexiona sobre la
existencia de indicios de la comisién de alguno de los crimenes del
articulo 5 ECPI, principalmente crimenes de lesa humanidad. La
orientacion sobre ello la proporciona, en este texto, el estudio de
resoluciones de la Fiscalia de la CPI (OTP, por sus siglas en inglés, o
Fiscalia) que, ademas de abordar hechos de similar naturaleza a los
comprendidos en el periodo de la declaraciéon ucraniana, permiten
fijar las tesis de ese 6rgano sobre dicho crimen internacional.

2. La declaracion ucranianay el articulo 12.3 ECPI

2.1 Contenido de la declaracion

La declaracion ucraniana pide que se enjuicie a «altos cargos
oficiales» ante la Corte, «particularmente» al ex presidente Yanuko-

ucranianos. Por ello, exigié una enmienda constitucional que atin no se ha producido.
Esto podria suponer problemas legales si se iniciara la fase de investigacion.

3 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT [ICC],«Ukraine accepts ICC jurisdiction over alleged
crimes committed between 21 November 2013 and 22 February 2014», ICC-CPI-20140417-
PR997. 17 de abril de 2014a, http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/
press%?20releases/Pages/pr997.aspx (consultado el 30 de abril de 2014).

4 Con este articulo ya aceptado para su publicacién, el Ministerio de Asuntos Ex-
teriores de Ucrania ha pedido a la CPI la ampliacién de su jurisdiccién a hechos ocu-
rridos después del periodo comprendido en la primera declaracién. Esto se produce
después de confirmar una resolucién del parlamento ucraniano con fecha del 4 de fe-
brero de 2015. Véase MINISTER FOR FOREIGN AFFAIRS OF UKRAINE, Declaration by Ukraine
lodged under article 12(3) of the Rome Statute, 8 de septiembre de 2015, http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/other/Ukraine_Art_12-3_declaration_08092015.pdf (consultado el 10 de
septiembre de 2015). Por lo tanto, el articulo debe leerse, también, como una introduc-
ci6n al nuevo escenario que abre esta reciente declaracion.
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vich y «otros oficiales determinados por la fiscalia» de la CPI. Acota
el periodo temporal del que debe ocuparse la OTP, que comprende
los tres meses de protestas e inestabilidad politica. Especialmente,
alude a Kiev y otras ciudades del pais®. La declaracion sugiere que
la tipificacion de las conductas deberia ser por crimenes de lesa
humanidad (articulo 7 ECPI), y adelanta los delitos de asesinato,
deportacién o traslado forzoso de la poblacién, encarcelamiento (es
de suponer que «en violaciéon de normas fundamentales de derecho
internacional», como senala el supuesto de hecho del articulo 7.1.¢)
ECPI), tortura, persecucion o desaparicion forzada®. Pueden encua-
drarse, respectivamente, en el articulo 7.1 ECPI, apartados a), d),

e), D), h)ei).

Aunque el ECPI no especifica el contenido de las declaraciones de
los Estados no Parte, es orientativo lo dispuesto para las remisiones
de Estados Parte: «[e]n la medida de lo posible, en la remisién se es-
pecificaran las circunstancias pertinentes y se adjuntara la documen-
tacion justificativa de que disponga el Estado denunciante» (articu-
lo 14.2 ECPI)". Ese contenido informativo (quién, qué, cémo, dénde,
cuando) es un requisito minimo de toda declaracién, cumplido por
la ucraniana. Ademas, ésta se acoge a la posibilidad que ofrece el
articulo 12.3 ECPI de enviar a la Corte una determinada situacién
pasada. De no haberse especificado en el documento remitido, la CPI
podria haber entendido que se trataba de una declaracién general,
que comprenderia momentos del pasado, del presente y del futuro?,

> DECLARATION OF VERKHOVNA RADA OF UKRAINE, 25 de febrero de 2014, http://rada.
gov.ua/en/news/News/News/88413.html (consultado el 30 de abril de 2014).

6 «[Oltros crimenes graves [...] que condujeron a la muerte de alrededor de 100
ciudadanos de Ucrania y otros paises, heridas y mutilacién de unas 2000 personas,
500 de las cuales estan en situacién critica; ellos [fuerzas oficiales] han estado tortu-
rando civiles pacificos [...]. Un patrén caracteristico de ese periodo fue el secuestro
y la desaparicion, la encarcelacién violenta e ilegal, el traslado forzoso a regiones de-
soladas para torturarlos o matarlos, prision injustificada de un gran namero de per-
sonas en diferentes ciudades ucranianas, palizas brutales, destruccion ilegal de las
propiedades de participantes en acciones pacificas de protesta (casas, coches, etc.).

Es un hecho sin precedentes que el gobierno local y la milicia usaran grupos
criminales para amenazar y secuestrar, torturar y matar a personas, destruir su pro-
piedad, etc. Como norma, la gente fue perseguida por motivos politicos (activistas de
los partidos de la oposicién, de ONGS, del ‘Euromaidan’, del ‘Automaidan’, etc.)».
Idem. Salvo que se indique lo contrario, las traducciones son propias.

7 Véase OTP, Annex to the «Paper on some policy issues before the Office of the Pro-
secutor»: Referrals and Communications, 21 de abril de 2004, http://www.icc-cpi.int/
NR/rdonlyres/278614ED-A8CA-4835-B91D-DB7FA7639E02/143706/policy_annex_fi-
nal_210404.pdf (consultado el 14 de septiembre de 2014), p. 2.

8 Asf lo estipula la ICC, Situation in the Republic Of Céte D’ Ivoire in the case of
the Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo, «Judgment on the appeal of Mr Laurent
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con el tnico limite de la entrada en vigor del Estatuto (articulo 11
ECPI), el 1 de julio de 2002°.

2.2 Competencia para realizar la declaracion

Ucrania acept6 la jurisdiccién de la CPI mediante la citada decla-
racién del parlamento (Verkhovna Rada) del 25 de febrero de 2014.
En ella, esta institucién se asume como «el tinico cuerpo legislativo
determinante de la jurisdiccién» en el pais'®. Dicha potestad se com-
pleta con el hecho de que la Constitucién ucraniana, en situaciones
excepcionales como la que supuso la destitucién de Yanukévich,
atribuye al presidente de la camara la presidencia transitoria (articu-
lo 106 Constitucién de Ucrania).

Esta continuidad institucional amparada en la legalidad y realiza-
da por un 6rgano competente es basica para que la OTP considerara
la declaracién emitida en forma y fondo. En caso contrario, podria
haberla tratado como una comunicacién (articulo 15 ECPI). Enviada
por un sujeto politico relevante como podria serlo el parlamento de
un pafs, si, pero remitida desde un Estado no Parte y, por lo tanto,
donde la OTP es manifiestamente incompetente. El desarrollo proce-
sal de la situacién palestina es un ejemplo de esto ultimo.

La Autoridad Nacional Palestina (ANP) envi6 a la OTP el 21 de
enero de 2009 una breve declaracién para que conociera sobre cri-
menes competencia de la CPI desde el 1 de julio de 2002. La Fiscalia
considero que, en el momento de la declaracion, la ANP no cumplia
los requisitos para ser considerada un «Estado», sino que se trataba

Koudou Gbagbo against the decision of Pre-Trial Chamber I on jurisdiction and stay
of the proceedings», Appeals Chamber [AC], ICC-02/11-01/110A2, 12 de diciembre
de 2012, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1526463.pdf (consultado el 19 de sep-
tiembre de 2014), pfos. 1 y 84.

° También Ambos sobre este limite de aplicacién a la declaracién retroactiva se-
gun el articulo 12.3 ECPI, en AmBos, Kai, «El Derecho Penal Internacional en la
encrucijada», en El Mismo, Ensayos actuales sobre Derecho penal internacional y eu-
ropeo, México D. F., Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2013, p. 62.

19 Declaration of Verkhovna Rada of Ukraine, op. cit., en base a los arts. 75 y 85
de la Constitucién de Ucrania, adoptada en quinta sesién del Parlamento Ucra-
niano el 28 de junio de 1996 con las modificaciones y anexos, aportados por las
leyes de Ucrania n.° 2222-VI de 8 de diciembre de 2004, n.° 2952-VI de 1 de febrero
de 2011 y n.° 586-VII de 19 de septiembre de 2013. En el momento de la posible
comisién de los crimenes internacionales y la remision a la CPI, este texto estaba
en vigor, segin la declaracién del parlamento ucraniano por Decreto n.® 750-VII
de 22 de febrero de 2014.
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de una «entidad observadora» en las Naciones Unidas (NNUU)!!.
Tras el cambio en el estatus de Palestina, «Estado observador no
miembro» de NNUU desde finales de 20122, la OTP ha sefialado que
el Estado palestino ahora si puede utilizar con propiedad el articu-
lo 12.3 ECPI, o incluso ratificar el ECPI'3. A raiz de esto, Palestina
envié una nueva declaracién a la OTP, pero la Fiscalia ha vuelto a
tratarla como una comunicacién. Alegé que, segun el articulo 7.2.a)
de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados !4, se otor-
ga solo a los Jefes de Estado, de Gobierno o Ministros de Asuntos
Exteriores la potestad de ligarse por un tratado. Mientras que el Mi-
nisterio de Justicia de Palestina y la Fiscalia de la Corte de Justicia
de Gaza, remitentes de la declaracién en sendos documentos de fi-
nales de julio de 2014, carecen de competencia para aceptar la juris-
diccién en virtud del articulo 12.3 ECPI'S. Finalmente, la Presidencia
del Estado de Palestina reconocié a finales de 2014 la jurisdiccién
de la CPI en el «territorio ocupado de Palestina, incluido Jerusalén
Este, desde el 13 de junio de 2014», fecha inmediata a la escalada
de violencia que desembocé en el conflicto entre la Franja de Gaza e
Israel de julio-agosto 2014. Sera valida durante un periodo de tiempo

11 PALESTINIAN NATIONAL AUTORITY, MINISTRY OF JUSTICE, OFFICE OF MINISTER, De-
claration recognizing the Jurisdiction of the International Criminal Court, 21 de enero
de 2009, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/74EEE201-0FED-4481-95D4-C8071087
102C/279777/20090122PalestinianDeclaration2.pdf (consultado el 15 de septiembre
de 2014) y OTP, Decision on the Situation of Palestine, 3 de abril de 2012, http://
www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C6162BBF-FEB9-4FAF-AFA9-836106D2694A/284387/
SituationinPalestine030412ENG.pdf (consultado el 11 de mayo de 2013), pfos. 3-8.
Muy critico por las presiones politicas subyacentes en este enfoque de la OTP y los
siguientes, DUGARD, John, «Palestine and the International Criminal Court: Institu-
tional Failure or Bias?», Journal of International Criminal Justice, Volume 11, Num-
ber 3 (July 2013), pp. 565-568.

12 ASAMBLEA GENERAL DE 1LAS NACIONES UNIDAS, A/RES/67/19, Resolution adopted
by the General Assembly on 29 November 2012, 4 de diciembre de 2012, http:/www.
un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/67/19 (consultado el 11 de septiem-
bre de 2014).

13- OTP, Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou
Bensouda: «The Public Deserves to know the Truth about the ICC’s Jurisdiction over
Palestine», 2 de septiembre de 2014a,

http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/
pages/otp-st-14-09-02.aspx (consultado el 15 de septiembre de 2014).

14 Articulo 7.2 de la CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS,
aprobada el 23 de mayo de 1969 y entrada en vigor el 27 de enero de 1980, United
Nations, Treaty Series, vol. 1155.

15 BENSOUDA, Fatou, «Letter from the ICC to the Palestinian Autorithy», Middle
East Monitor, 11 de septiembre de 2014, https://www.middleeastmonitor.com/arti-
cles/europe/14059-letter-from-the-icc-to-the-palestinian-authority (consultado el 15
de septiembre de 2014).
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indeterminado y desde su firma'¢. Ello sin que obste a posteriores
declaraciones del Estado de Palestina, como ha sido el depésito de
los instrumentos de adhesiéon al ECPI en la Asamblea General de las
NNUU el 2 de enero de 201517,

Antes de ello, el tnico precedente para Ucrania de una decla-
racién de naturaleza similar'® era Costa de Marfil, aunque con al-
gunas diferencias. El pais africano envié tres declaraciones (2003,
2010 y 2011), en las que se percibe una continuidad no solamente
institucional, sino de Estado. Si en Ucrania uno de los tres poderes,
el legislativo, destituy6 a otro, el ejecutivo, en Costa de Marfil las
declaraciones de aceptacién de jurisdiccion han sido remitidas por
dos presidentes (los gobernantes en 2003 y 2010, Laurent Gbagbo
y Alasane Ouattara, respectivamente y, de hecho, enfrentados tras
las elecciones de 2010)'. La crisis postelectoral marfilena de 2010

16 PRESIDENT OF THE STATE OF PALESTINE, Declaration Accepting the Jurisdiction of
the International Criminal Court, 31 de diciembre de 2014, http://icc-cpi.int/iccdocs/
PIDS/press/Palestine_A_12-3.pdf (consultado el 28 de febrero de 2015).

17 Seguin ICC, «The Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensou-
da, opens a preliminary examination of the situation in Palestine», ICC-OTP-20150116-
PR1083, 16 de enero de 2015, http://icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/
press%20releases/Pages/pr1083.aspx (consultado el 21 de julio de 2015). El ECPI en-
trard en vigor para Palestina el 1 abril de 2015 (articulo 126.2 ECPI).

18 Si se descarta la particularidad de Uganda, pais que acept6 el 12.3. ECPI para
cubrir un lapso de dos meses antes de la entrada en vigor del texto como Estado Par-
te. Véase ICC, Situation in Uganda, «Decision assigning the situation in Uganda to
Pre-Trial Chamber II», PTC II Presidency, ICC-02/04, 5 de julio de 2004, http://www.
icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc271808. PDF (consultado el 18 de septiembre de 2014);
e ICC, Situation in Uganda, «Warrant of arrest for Joseph Kony issued on 8 July
2005 as amended on 27 September 2005», PTC II, ICC-02/04-01/05, 27 de septiem-
bre de 2005, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc97185.pdf (consultado el 19 de
septiembre de 2014), pfos. 10, 32 y 34. Para el pais africano el ECPI entré en vigor
en septiembre de 2002, lo que provocé que, para el periodo de julio-septiembre, se
realizase la citada declaracién de aceptacién de jurisdiccion. Se colige que en virtud
del articulo 12.3 ECPI, si bien no hubo mencién de ello. WILLIAMS, Sharon A. y
ScHaBAS, William, «Article 12. Preconditions to the exercise of jurisdiction», en Otto
TRIFFTERER, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court-
Observer’s Notes, Article by Article, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 2008,
p. 560. En todo caso, los hechos de los que se acusé a los miembros del LRA son
posteriores a ese periodo de julio a septiembre.

19 MINISTERE DES AFFAIRES ETRANGERES DE LA REPUBLIQUE DE LA COTE D’ IVOIRE,
Déclaration de reconnaisance de la Compétence de la Cour Pénale Internationale, 18
de abril de 2003, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/CBE1F16B-5712-4452-87E7-
4FDDESDD70D9/279779/ICDE.pdf (consultado el 2 de mayo de 2014); PRESIDENCE
DE LA REPUBLIQUE DE LA COTE D’ IVOIRE, Confirmation de la déclaration de reconnai-
sance de la Compétence de la Cour Pénale Internationale, 14 de diciembre de 2010,
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/498 ESFEB-7A72-4005-A209-C14BA374804F/0/
ReconCPL.pdf (consultado el 2 de mayo de 2014); ICC, Situation in the Republic of
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supuso un periodo de zozobra institucional que desembocé en un
conflicto armado interno, pero el compromiso de ese pais con la CPI
sali6 reforzado. Por ejemplo, a pesar de que la Defensa de Gbagbo
(acusado ante la CPI) alegb que, seguin las leyes internas marfilenas,
su rival Ouattara no era presidente cuando se realizo la declaracién
de 2010, la CPI rechazé tal consideracién. Su Sala de Apelaciones
remarcé que, aunque era innecesario analizar la validez de las decla-
raciones de 2010 y 2011, por haberse realizado la de 2003 por «tiempo
indeterminado» y cumplir con todos los estandares, la cooperacién
entre autoridades marfilefas y la CPI habia sido recurrente?. Es decir,
Costa de Marfil ha hecho de la colaboracién con la CPI una politica
nacional independiente del gobernante.

La excepcionalidad ucraniana plantea el interrogante de si una
institucién como su parlamento, que asume el poder ejecutivo tras
una movilizacién violenta y, fungiendo como gobierno de transicion,
convoca unas elecciones en tres meses (25 de mayo), estid material-
mente legitimada para emitir una declaracién de aceptacion de juris-
diccion segan el articulo 12.3 ECPI. Para responder a esta cuestion,
es de utilidad otro ejercicio comparativo. En este caso, del pronun-
ciamiento de la Fiscalia sobre una comunicaciéon remitida desde
Egipto pueden extraerse conclusiones sobre la relacién entre acepta-
cién de jurisdiccion por la OTP y continuidad de un gobierno. En un
documento enviado por un grupo de abogados ligados al Partido Li-
bertad y Justicia, del presidente depuesto Mohamed Morsi a la CPI,
el 13 de diciembre de 2013 (cinco meses después del golpe de Estado
que lo derrocé), éstos pidieron acogerse al mismo mecanismo juri-
dico que ha utilizado Ucrania, el articulo 12.3 ECPI. Solicitaban que
la CPI tuviera competencia desde el 1 de junio de 2013, un mes antes
del golpe, por los crimenes internacionales que presuntamente se

Céte d’ Ivoire, «Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisa-
tion of an Investigation into the Situation in the Republic of Céte d’Ivoire», PTC III,
ICC-02/11, 3 de octubre de 2011, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1240553.pdf
(consultado el 10 de septiembre de 2014), pfos. 10-15, especialmente nota 14; y Si-
tuation in the Republic Of Cote d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent Kou-
dou Gbagbo, 12 de diciembre de 2012, AC, pfos. 83-84.

20 ICC, Situation in the Republic of Céte d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v.
Laurent Gbagbo, «Decision on the ‘Corrigendum of the challenge to the jurisdiction
of the Intemational Criminal Court on the basis of articles 12(3), 19(2), 21(3), 55 and
59 of the Rome Statute filed by the Defence for President Gbagbo (ICC-02/11-01/11-
129)’», PTC I, ICC-02/11-01/11, 15 de agosto de 2012, http://www.amicc.org/docs/
doc1454492.pdf (consultado el 23 de septiembre de 2014), pfos. 35 y 66; y Situation
in the Republic Of Céte D’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent Koudou Gbag-
bo, 12 de diciembre de 2012, AC, pfos. 62 y 66.
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hubieran cometido en territorio egipcio?!. Argumentaban que podia
aplicarse el articulo 12.3 ECPI, de lo que se deduce que consideraban
todavia a Morsi como representante legitimo del gobierno egipcio.
La OTP rechazé la peticion. Senal6é que el articulo 12.3 ECPI se
aplica a las declaraciones hechas por Estados, por lo que trataba el
texto remitido como una comunicacién, manifiestamente incapaz
de otorgar jurisdiccién personal o territorial a la CPI a Estados no
Parte como Egipto?. La Fiscalia también argumenté que el gobier-
no depuesto de Morsi carecia de «plenos poderes»?3, sefial6 que la
comunidad internacional habia dado por vélida la transicién de un
régimen a otro (a pesar de producirse tras un golpe de Estado) y
constaté la carencia de «control efectivo» del territorio por el ante-
rior ejecutivo?®. De este modo, se observa una diferencia crucial con
la accién del gobierno de transicién ucraniano, que ha mantenido el
control del Estado. Ejemplos de ello es el funcionamiento de institu-
ciones que confirman la legalidad del traspaso de poderes y la com-
petencia para realizar actos como el envio de la citada declaracién
de aceptacion de jurisdiccion®.

2l ICC, «Communication seeking to accept the ICC’s jurisdiction over Egypt is
dismissed», ICC-CPI-20140501-PR100, 1 de mayo de 2014b,

http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/
Pages/Communication-seeking-to-accept-the-ICC%E2%80%99s-jurisdiction-over-
Egypt-is-dismissed-.aspx (consultado el 2 de mayo de 2014).

22 ICC, «The determination of the Office of the Prosecutor on the communication
received in relation to Egypt», ICC-OTP-20140508-PR1003, 8 de mayo de 2014c,

http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/
Pages/pr1003.aspx (consultado el 11 de septiembre de 2014).

2 Segun los términos del articulo 2.1. ¢) de la Convencién de Viena, a la que
alude la OTP en ICC 2014c, op.cit., «se entiende por ‘plenos poderes’ un documento
que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a una o
varias personas para representar al Estado en la negociacién, la adopcién o la auten-
ticacién del texto de un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obli-
garse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro acto con respecto a un tratado».

24 Entendido por la OTP como aquel que posee «la entidad que tiene, de hecho,
el control del territorio de un Estado, disfruta de la obediencia habitual de la mayor
parte de la poblacién, y tiene una expectativa razonable de permanencia, es recono-
cida como el gobierno del Estado en virtud del Derecho Internacional». ICC 2014c,
op. cit.

%5 Por ejemplo, dos meses después de la declaracion del Parlamento ucraniano,
esta fue corroborada por la Embajada del pais en los Paises Bajos, en Declara-
tion by Ukraine lodged under Article 12(3) of the Rome Statute, 9 de abril de 2014,
http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/
Documents/997/declarationRecognitionJuristiction09-04-2014.pdf (consultado
el 12 de septiembre de 2014); y por el Ministerio de Asuntos Exteriores ucrania-
no, en MINISTER FOR FOREIGN AFFAIRS OF UKRAINE, Note Verbale of the Acting Mi-
nister for Foreign Affairs of Ukraine, Mr. Andrii Deshchytsia, 17 de abril de 2014,
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En resumen, la validez de la declaracién de Ucrania es un ejem-
plo de que la posicién de la OTP es l6gicamente conservadora res-
pecto a quién debe ser el gobierno legitimado para representar a un
Estado, ya que no estd entre sus potestades el decidir sobre cues-
tiones que ni siquiera la comunidad internacional tiene claras?¢. Lo
que si deberia exigirse a la Fiscalia es que, dadas sus funciones cuasi
judiciales?” y la necesidad de que mantenga la argumentacién en tér-
mino estrictamente juridicos, abandone los vaivenes en las respues-
tas a algunas comunicaciones. Si, por ejemplo, decide publicitar los
motivos de su decisién para rechazar la competencia sobre Egipto?®,
seria preferible que, en vez de un par de comunicados de prensa, el

http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%?20releases/Do-
cuments/997/UkraineMFAdocument16-04-2014.pdf (consultado el 11 de septiembre
de 2014).

26 OTP, Decision on the Situation of Palestine, 3 de abril de 2012, http://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/C6162BBF-FEB9-4FAF-AFA9-836106D2694A/284387/Situatio-
ninPalestine030412ENG.pdf (consultado el 11 de mayo de 2013), pfos. 3-8.

27 OLAsoLo, Hector, «The prosecutor of the ICC before the initiation of investi-
gations: A quasi-judicial or a political body?», International Criminal Law Review
3, 2003, pp. 89-90, donde se diferencia entre «discrecionalidad inherente» y «dis-
crecionalidad politica». Como recuerda este autor, la OTP es uno de los «6rganos
judiciales» de la CPI segun el articulo 34 ECPI, frente a los politicos (Asamblea de
los Estados Partes y Mesa de la Asamblea de los Estados Partes, articulo 112 ECPI).
Ibidem, p. 90, incluidas notas 12 y 13.

28 Por ejemplo, la OTP realiza una labor didactica y transparente al explicar,
por ejemplo, que por comunicaciones «manifiestamente infundadas» se refieren a
«reclamos de conspiraciones generales sin detalles especificos; quejas generales so-
bre politicas locales o nacionales; o comunicaciones que fallan en aportar hechos
susceptibles de analisis», OTP, Update on communications received by the office of
the Prosecutor of the ICC, 10 de febrero de 2006b, http://www.iccnow.org/documents/
OTP_Update_on_Communications_10_February_2006.pdf (consultado el 1 de mayo
de 2014), p. 2. Para Sander ello es insuficiente, y defiende incluso publicar los mo-
tivos del rechazo a tales comunicaciones manifiestamente fuera de la jurisdiccion,
para asi mostrar los limites del DPI y fomentar un debate mas amplio, al divulgar
«]la manera en la que la CPI construye los términos en los que se entienden tales
crisis y los limites que impone sobre sus intervenciones en esas situaciones». SAN-
DER, Barrier, The ICC’s Crisis Mentality and the Limits of Global Justice, Justice in
Conflict, 9 de marzo de 2015, http://justiceinconflict.org/2015/03/09/the-iccs-crisis-
mentality-and-the-limits-of-global-justice/ (consultado el 15 de marzo de 2015). Por
mi parte, aflado que la OTP yerra al publicitar los motivos por los que no abre una
investigacion si se cumplen exclusivamente tres condiciones (la situacién exigié un
analisis intensivo; los hechos son de dominio publico y han generado interés tam-
bién publico; y no hay riesgo de seguridad, bienestar y privacidad de los remitentes);
y en los demés casos, bastaria con informar a quienes enviaron la comunicacion,
segun el articulo 49.1 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, RPP (U. N. Doc.
PCNICC/2000/1/Add.1 (2000), Ibidem, p. 4. Lo cierto es que es con seguridad quienes
enviaron la comunicacién publicaran la respuesta de la Fiscalia, por el impacto po-
litico de esa decisién,
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segundo motivado por la reaccién de la opinién publica, emitiera un
documento de apariencia juridica. Lo mismo sucede con su rechazo
a la competencia para la situacién palestina. En este caso, su labor
parece mas cercana a una campafa de relaciones publicas (con
cartas enviadas a la prensa antes de ser publicadas en la web oficial
de la CPI) que a documentos emitidos por una institucién con sus
deberes procesales.

2.3 Caracteristicas procesales y temporales
de la declaracion

2.3.1 Procesales

Los tres meses que comprende la declaracién ucraniana cum-
plen los requisitos, al menos formales?’, para ser considerados
como una «situaciéon», entendida como «un contexto general,
definido con parametros objetivos como un alcance territorial y
temporal, en el cual se presume que han sido cometidos crimenes
[competencia de la CPI[ [...]»3°. Una situacién enmarcara cada
«caso», «un concepto restringido y [que] comprende presuntos
crimenes particulares y sospechosos particulares presuntamente
involucrados en esos crimenes»3!'. Es decir, segin ha establecido la
Sala de Cuestiones Preliminares I (PTC I, por sus siglas en inglés),
los casos seran «incidentes especificos durante los cuales uno o mas
crimenes de jurisdiccion de la Corte han sido cometidos por uno o
mas sospechosos identificados», que pueden ser objeto de su juris-
diccién si dichos crimenes «no exceden los parametros territoriales,
temporales y posiblemente personales que definen la situacién bajo
investigacién [...] de la Corte» 2.

2 Algunos interrogantes sobre este tema se discuten infra, en el analisis del pre-
sunto contexto de comisién de crimenes de lesa humanidad.

30 OTP, «Criteria for Selection of Situations and Cases», draft policy paper on
file with Human Rights Watch, junio de 2006b, p. 1. Traduccién tomada de BERGS-
MO, Morten y SAFFON, Maria Paula, «Enfrentando una fila de atrocidades pasadas:
¢como seleccionar y priorizar casos de crimenes internacionales centrales?», en Kai
Ambos (coord.), Seleccién y priorizacion como estrategia de persecucion en los casos
de crimenes internacionales. Un estudio comparado, Bogota: Deutsche Gesellschaft
fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, 2011, p. 92.

31 Idem.

32 1CC, Situation in the Democratica Republic of the Congo in the case of the Prose-
cutorv. Thomas Lubanga Dyilo, «Decision Concerning Pre-Trial Chamber I's Decision
of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents into the Record of the Case
against Mr. Thomas Lubanga Dyilo», PTC I, ICC-01/04-01/06, 24 de febrero de 2006,
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Si un Estado remite una situacién que solo alcanza a sujetos espe-
cificos, la OTP debe pedirle que se cifia a la legalidad. Asi sucedi6 con
Uganda, que al remitir los crimenes del Ejército de Resistencia del
Senior (LRA, por sus siglas en inglés) en el norte del pais, se encontré
con la oposicién de la Fiscalia. Esta sefialé que su investigacién podria
afectar a todos los sujetos del territorio comprendido. Asi, volviendo
a Ucrania, se deduce que una acotacion de la situacion a, por ejemplo,
Kiev, podria ser relativamente aceptable, por presumirse que es el
lugar donde se dio la crisis del Euromaidan. Pero no lo seria circuns-
cribir las investigaciones a solo una de las partes®*, como por ejemplo,
el gobierno de Yanukévich.

La persistenia en perfilar una situacién sesgada tiene distintas con-
secuencias. Si proviene de una remisién de un Estado Parte o del Con-
sejo de Seguridad de las NNUU (CS), la OTP podria alegar el «interés
de la justicia» [articulo 53.1.c) y 2.c) ECPI[*® en no iniciar una investi-
gacion. Por ejemplo, Schabas ofrecié esa opcién para evitar una remi-
sién por el CS de la situacién en Siria patentemente arbitraria, extremo
que se discutié infructuosamente en mayo de 2014. En un principio, la
propuesta de resolucién buscaba implicar solamente al «gobierno de
Siria del Presidente Bachar al-Assad, sus milicias aliadas, y las fuerzas
de oposicién armada entre marzo de 2011 y el presente», para evitar el
juicio a las fuerzas israelies de los Altos del Golan (zona Siria ocupada)
y, sobre todo, a soldados de paises que no hubieran ratificado el ECPI y
que participaran en la implementacion de la resolucion, en una suerte
de «situacién dentro de una situacién»3¢. Algo formalmente distinto,

http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc236260. PDF (consultado el 19 de septiembre
de 2014), pfo. 21, incluida nota 10.

33 OTP, «President of Uganda refers situation concerning the Lord’s Resistance
Army (LRA) to the ICC», ICC-20040129-44, 29 de enero de 2004a, http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%20releases/2004/Pages/presi-
dent%200f%20uganda%?20refers%20situation%20concerning%?20the%?20lord_s%?20
resistance%?20army%20_lra_%20t0%20the%?20icc.aspx (consultado el 2 de mayo
de 2014); v Situation in Uganda, 5 de julio de 2004. Eso si, restingiendo el ambito de
la situacion al norte de Uganda y relacionado con el conflicto del Estado con el LRA,
Situation in Uganda, 27 de septiembre de 2005, pfo. 31. De hecho, los tinicos proce-
sados son miembros de ese grupo.

34 Véase para este rechazo WILLIAMS y SCHABAS, op. cit., pp. 559-560.

35 Sobre el uso del concepto de «interés de la justicia» para impedir un uso torti-
cero de la «complementariedad», cuyo argumento serviria también para no utilizar
las remisiones o el articulo 12.3 ECPI de mala fe, véase ROBINSON, Darryl, «The
Mysterious Mysteriousness of Complementarity», Criminal Law Forum, vol. 21,
No. 1, 2010, http://ssrn.com/abstract=1559403 (consultado el 28 de mayo de 2014),
p- 27.

36 ScHABAS, William, «Referring Syria to the International Criminal Court», PAD
studies in human rights, 8 de mayo de 2014, http://humanrightsdoctorate.blogspot.
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pero materialmente similar, es vedar la jurisdiccién sobre sujetos no
partes del ECPI, que pasan a actuar con inmunidad en la implemen-
tacion de la remision del CS, tendencia que se ha impuesto en esta via
procesal®’.

Sin embargo, la declaracién de Ucrania, como Estado no Parte, no
se equipara ni material®® ni procesalmente a la remisién de un Estado
Parte?, al no ubicarse aquella entre los procesos de activacién de la
competencia de la Corte®. Esto se debe a que el articulo 12.3 ECPI es
parte de un rubro dedicado a las precondiciones para el ejercicio de
la jurisdiccién de la CPI#, por lo que, como se ha visto, puede ser «ge-
neral y no limitada a especificas ‘situaciones’»*?, salvo que se indique

co.uk/2014/05/referring-syria-to-international.html (consultado el 18 de septiembre
de 2014).

37 Asi,«los nacionales, los funcionarios o personal actuales o anteriores de un
Estado fuera de la Republica Arabe Siria, que no sea parte del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional estaran sujetos a la jurisdiccion exclusiva de di-
cho Estado para todos los presuntos actos u omisiones que surjan de o en relacion
con las operaciones en la Reptiblica Arabe Siria establecidas o autorizadas por el
Consejo, a menos el Estado haya renunciado expresamente a dicha jurisdicciéon
exclusiva». ASAMBLEA GENERAL-CS, A/68/884-S/2014/361, Annex II. France and
Lithuania: draft resolution, 21 de mayo de 2014, http://www.securitycouncilreport.
org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/s_2014_361.pdf
(consultado el 18 de septiembre de 2014), p. 5, punto 7. Esa consideracion es la
misma que la establecida en las resoluciones del CS sobre las situaciones de Su-
dan, CS, S/RES/1593 (2005), 31 de marzo de 2005, http://www.icc-cpi.int/NR/
rdonlyres/85FEBD1A-29F8-4EC4-9566-48EDF55CC587/283244/N0529273.pdf (con-
sultado el 2 de mayo de 2014), p. 2, punto 6; y Libia, segiin CS, S/RES/1970 (2011),
26 de febrero de 2011, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/081A9013-B03D-4859-
9D61-5DOBOF2F5EFA/0/1970Eng.pdf (consultado el 19 de septiembre de 2014),
pp. 2-3, punto 6. Critico CRYER, Robert, «Sudan, Resolution 1593, and Internatio-
nal Criminal Justice», Leiden Journal of International Law, 19 (2006), pp. 208 y 212.

3 Situation in the Republic Of Cote d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent
Koudou Gbagbo, 12 de diciembre de 2012, AC, pfos. 72-74. Esa declaracién puede ser
a futuro, en la prolongacién de la situacion, salvo que se indique lo contrario, Ibidem
pfos. 80-81.

3 Situation in the Republic of Cote d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent
Gbagbo, 15 de agosto de 2012, pfo. 57.

40 El articulo 12.3 es una «provisién jurisdiccional, no un mecanismo de activa-
cién. Por lo tanto, las declaraciones de ese tipo no deberian equipararse a remisio-
nes, pero requeriran una activacién separada por el Fiscal motu proprio o por un
Estado Parte». OTP, Policy Paper On Preliminary Examinations, noviembre de 2013a,

http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%?20relea-
ses/Documents/OTP%20Preliminary%20Examinations/OTP%20-%20Policy%20
Paper%?20Preliminary%20Examinations%20%202013.pdf (consultado el 20 de ene-
ro de 2014), p. 10, nota 25.

41 'WILLIAMS y SCHABAS, op. cit., pp. 558-560.

% Situation in the Republic Of Cote D’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Lau-
rent Koudou Gbagbo, 12 de diciembre de 2012, AC, pfo. 82.
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lo contrario en la declaracién; ademas, la declaracién se deposita ante
el Secretario de la CPI y no ante la OTP; y depende exclusivamente
de la cesion de la potestad jurisdiccional del Estado no Parte*’. Por
anadido, las declaraciones del articulo 12.3 ECPI obligan, como se ha
resefiado, a seguir un filtro de competencia para ser efectuadas, que
no pasan los Estados que ya son parte del ECPI, y que se benefican
del conocimiento y ejecucién de sus compromisos normalizados con
la CPI. Por lo tanto, la oposicién de la OTP a una situacién manifies-
tamente arbitraria deberia alegarse en un momento procesal distinto,
como por ejemplo el de la aceptacién de la declaracion.

De todo ello se deduce que la naturaleza de las declaraciones de
Estados no Parte es intermedia*, entre el régimen privilegiado de las
remisiones, y el democratizado de las comunicaciones, mucho mas nu-
merosas® y, en tanto abiertas a los particulares, plurales en contenido

4 Dichas tres diferencias resaltadas por OLAsoLO, Héctor, Ensayos sobre la Corte
Penal Internacional, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2009, p. 6. Mas gene-
ral, ScHABAs, William, An Introduction to the International Criminal Court, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2001, pp. 96-101.

4 «Cuando el Fiscal recibe una remision, el articulo 53 establece que el Fiscal
debe iniciar una investigacién a menos que determine que no hay una base razona-
ble para proceder segin el ECPI», mientras que «[c]Juando el Fiscal recibe una comu-
nicacion, el test es El Mismo pero el punto de partida es al revés: el Fiscal no debe
buscar uniciar una investigacién a menos que concluya primero que hay una base
razonable para proceder. Ademas, cuando el Fiscal acttia motu proprio, necesita la
autorizacion de la SCP para empezar una investigacion. Esto significa que no toma
solo la decision de investigar, sino que necesita convencer a la SCP que el umbrial de
una base razonable para proceder ha sido alcanzado (articulo 15)». OTP, Annex to the
«Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor»: Referrals and Com-
munications, 21 de abril de 2004b, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/278614ED-
A8CA-4835-B91D-DB7FA7639E02/143706/policy_annex_final_210404.pdf (consulta-
do el 14 de septiembre de 2014), pp. 1-2. Por el devenir procesal de las situaciones
en Costa de Marfil y Ucrania, parece que la aceptacion de jurisdiccién por un Estado
no Parte estd mas cerca de las remisiones (sin ser remisiones exactamente), que de
las comunicaciones.

4 «Del 1 de agosto de 2013 hasta el 30 de junio de 2014, la Fiscalia recibié 495
comunicaciones relativas al articulo 15 del Estatuto de Roma, de las cuales 408 se
referian a asuntos que no eran competencia de la Corte; 30 asuntos no estaban rela-
cionados con ninguna de las situaciones que se investigan actualmente y requerian
un analisis mas pormenorizado; 37 estaban vinculados a una de las situaciones bajo
examen; y 20 estaban vinculados a una investigacién o juicio». ASAMBLEA GENERAL
DE LAS NACIONES UNIDAS, A/69/321, Informe de la Corte Penal Internacional, 18 de sep-
tiembre de 2014, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/presidency/ICC-Rep-UNGA-30-10-
2014-Spa.pdf (consultado el 1 de abril de 2015), p. 5, pfo. 3. Es decir, solamente 30
de 495 comunicaciones eran pertinentes. Por su parte, en otras fechas, «[d]Jurante el
periodo reportado [se refiere del 1 de noviembre de 2012 al 31 de octubre de 2013],
la Oficina [OTP] recibi6 597 comunicaciones referentes al articulo 15 del Estatuto de
Roma, de las que 503 estuvieran manifiestamente fuera de la jurisdiccién de la Cor-
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y forma, pero marcadas por la OTP con un secretismo deliberativo no
siempre justificado por motivos de seguridad. La declaracién de Es-
tado no Parte es, entonces, una especie de comunicacién privilegiada
por emitirse por un Estado, que contiene potencialmente la capacidad
de actuar como remisién, pero sin acarrear la obligacién de convertir-
se en Estado Parte.

2.3.2 Temporales

Como se ha senalado, la declaracién ucraniana comprende alre-
dedor de tres meses. Ese periodo acotado se diferencia del habilitado
por la marfilefia. Esta, en un principio (2003), fue una declaracién
de «duracién no especificada» (crimenes cometidos desde el 19 de
septiembre de 2002, fecha en la que comenz6 la crisis en el pais africa-
no). Posteriormente, las siguientes declaraciones de 2010 y 2011, que
referian crimenes cometidos en 2004 y 2010, «no buscaban restringir
o enmendar el ambito de la Declaracién de 2003, sino que, en vez de
ello, [lo] confirmaban especialmente [...]»*. Sean declaraciones con-
cretas como la ucraniana, sean generales como la marfilefia, el marco
procesal sobrevenido no deberia generar problemas relacionados con
el principio de legalidad y juez predeterminado por la ley*’, incégnitas
mas cercanas a Nuremberg que a Roma. Esto se debe a que la relacion
del Estado externalizador de la justicia®® con tales crimenes de ius cogens

te; 21 requirieron un mayor analisis; 41 estaban ligadas a situaciones ya bajo analisis;
y 32 estaban vinculadas a una investigacion o enjuiciamiento. La Oficina ha recibido
un total de 10.352 comunicaciones en virtud del articulo 15 desde julio del 2002».
OTP, Report on Preliminary Examination Activities 2013, noviembre de 2013b,
http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%?20releases/
Documents/OTP%?20Preliminary%20Examinations/OTP%20-%20Report%20%20
Preliminary%20Examination%?20Activities%202013. PDF (consultado el 6 de enero
de 2015), pp. 5-6, pfo. 16. Lo que arroja 21 comunicaciones pertinentes, de 597.
Y a finales de septiembre de 2010 se habian recibido «8.874 de esas ‘comunicacio-
nes’, de las que 4.002 estaban manifiestamente fuera de la jurisdiccion de la Corte».
EL Mismo, Conmumunications, Referrals and Preliminary Examinations, septiembre
de 2010, http://web.archive.org/web/20110418121307/http://www.icc-cpi.int/Menus/
ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm-+and+Ref/ (consulta-
do el 8 de febrero de 2015).

46 Situation in the Republic of Coéte d’ Ivoire, 3 de octubre de 2011, pfo. 14. Asi, la
CPI tenia jurisdiccién a partir del 19 de septiembre de 2002, pero consideré que la
OTP no habia aportado indicios suficientes de la comisién de crimenes internaciona-
les entre 2002-2010. Ibidem, pfos. 173, 183-185 y 213.

47 Qlasolo critica dicho «mecanismo suplementario de extension ex post facto y
ad hoc», OLASOLO 2009, op. cit., pp. 69-70, especialmente nota 126.

4 Término, outsourcing justice, tomado de KERSTEN, Mark, «Outsourcing Justi-
ce to the ICC — What Should Be Done?», Justice in Conflict, 31 de octubre de 2012,
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y los problemas materiales que pueda tener para su juzgamiento, son
argumentos que pueden oponerse a una vision del articulo 12.3 ECPI
como lesivo de derechos del acusado. Es maés, antes del éxito en el
numero de ratificaciones del Estatuto, ese articulo era una alternativa
para que la Corte no acabara siendo una premisa sin conclusion*. El
desconocimiento de cémo evolucionara la visién de los Estados sobre
la justicia penal internacional también hace poco recomendable des-
hacerse de un instrumento tan ductil como el 12.3 ECPL

Ucrania, al igual que Costa de Marfil con sus declaraciones de 2010
y 2011, podria extender la suya a otro periodo. Por ejemplo, el del con-
flicto armado con los rebeldes prorrusos. Como sugiere el precedente
marfilefio, un Estado no Parte puede renovar su compromiso con la
ECPI sin ratificar el Estatuto. Los limites de esto derivarian tinicamente
de una instrumentalizacién notoria de la OTP, una suerte de gerry-
mandering™® temporal que, ostensiblemente, dejara periodos de tiempo
fuera de la declaracion. Por ejemplo, si aceptase unos meses y no otros
de un mismo afio, para sustraer a la justicia a individuos vinculados
al Estado no Parte. En ese caso, la Fiscalia deberia rechazarla. Pero
creo que no habria esa arbitrariedad si, por ejemplo, Ucrania decidiera
enviar a la CPI todas las situaciones en las que se presumieran casos
relacionados con probables comisiones de crimenes de lesa humani-
dad. Frente al planteamiento de que la remisién de un Estado Parte
(o no Parte) es negativa de por si*!, considero mas adecuadas las posi-

http://justiceinconflict.org/2012/10/3 1/outsourcing-justice-to-the-icc-what-should-
be-done/ (consultado el 7 de octubre de 2013). Robinson sefiala que ese problema de
«distribucién de la carga» (burden sharing) proviene del hecho de que ‘la ICC carece
de un poder legal o de otro tipo’ para forzar a los Estados a llevar a cabo sus propios
procedimientos», ROBINSON 2010, op. cit., p. 25. Es decir, la complementariedad (y
también la declaracié ad hoc del articulo 12.3 ECPI) tiene un cariz de colaboracién, y
no solamente negativo, de incapacidad o de mala fe de la administracién de justicia.

4 La flexibilidad en la aceptacién de la jurisdiccion de la Corte habia sido ya plan-
teada en textos previos al ECPI, con modelos que proponian que la CPI no tuviera una
competencia inherente para algunos crimenes, sino delegada por los Estados, aunque
fueran parte del Estatuto. Desde esta perspectiva, el articulo 12.3 ECPI se convierte no
en una victoria de los Estados que propugnaban el control sobre la CPI, sino en la de
los que preferian una Corte independiente. Estos lograron reducir a un apartado de
un articulo lo que podia haber sido una «jurisdiccién a la carta» o «un tipo de tribunal
penal ad hoc permanente». WILLIAMS y SCHABAS, op. cit., pp. 548-549 y p. 554.

50 En referencia a la practica histérica de composicién y relaciéon arbitraria de
distritos electorales para asegurarse una mayoria de votos.

1 Una posicién en este sentido puede verse en MULLER, ANDREAS Th. y STEGMI-
LLER, Ignaz, «Self-Referrals on Trial. From Panacea to Patient», Journal of Internatio-
nal Criminal Justice 8 (2010), pp. 1272 y ss. Estos autores realizan una critica politica
a la «fijacion territorial» (territorial fixation) en el funcionamiento de las remisiones,
en contraposicion a la posibilidad de que los Estados también opten por remitir si-
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ciones que defienden diferentes interpretaciones del ECPI, texto legal
suficientemente flexible para asumir unas u otras>?. Asi, declaraciones
como la ucraniana aseguran la colaboracién del Estado™ y crean unos
compromisos positivos con la justicia penal internacional que, en otras
circunstancias, no existirian. Esos factores de cooperacion y, en esencia,
politicos>*, son un ejemplo mas de la dicotomia entre este ambito y el
juridico, dicotomia que recorre la labor de la Corte.

3. ¢Crimenes internacionales en Ucrania?

3.1 Descarte de crimen de genocidio, crimenes de guerra
y crimen de agresion

En cualquier caso, para que la situacién de Ucrania, en examen
preliminar de jurisdiccién, pase a la fase de admisibilidad vy, ulte-
riormente, a la de investigacién, debe cumplir el requisito material
de que se haya cometido presuntamente alguno de los crimenes del
articulo 5 ECPI. La decisién del parlamento ucraniano de optar por
los crimenes de lesa humanidad como figura juridica que hipotéti-
camente se adecuaria a los hechos es, prima facie, correcta. Esto no
obsta a que la mencién a ese crimen internacional pueda modificarse
en el proceso de anélisis de la OTP, puesto que se trata de una «acep-
tacion de la competencia con respecto a los crimenes indicados en
el articulo 5 a que corresponda la situacion» (articulo 44.2 Reglas de
Procedimiento y Prueba, RPP)>. Por el contrario, una delimitacion

tuaciones por la nacionalidad de las victimas, o incluso por criterios de justicia uni-
versal, si bien se equivocan al considerar las (auto) remisiones como una categoria
legal ajena, que deriva de una malinterpretaciéon del ECPI, como si no fuesen la base
de su funcionamiento, Ibiden, p. 1275. Criticado por ROBINSON, Daryl, «The Contro-
versy over Territorial State Referrals and Reflections on ICL Discourse», Journal of
International Criminal Justice 9 (2011), p. 361, que resalta la carencia de una base
legal en el ECPI para excluir las autorremisiones.

2. ROBINSON 2011, op. cit., pp. 357, 374 y 382.

53 OTP, 21 de abril de 2004, op. cit., p. 5.

5% Luban denomina «pensamiento mesianico» a la consideracién de que el im-
perio de la ley (Iéase, la justicia penal internacional) puede imponerse a, u obviar la
influencia de, la politica. LuBAN, David, «After the Honeymoon Reflections on the
Current State of International Criminal Justice», Journal of International Criminal
Justice 11 (2013), p. 508. Es decir, la OTP y la CPI deben convivir con el componente
inherentemente politico de algunos aspectos de su labor.

5 Confirmado para la situacién marfilefia en Situation in the Republic of Cote
d’ Ivoire, 3 de octubre de 2011, pfo. 13. Precisamente, OLASoLO 2009, op. cit., pp. 63-64,
incluida nota 111, aclara que la aprobacién del articulo 44.2 RPP se hizo para evi-
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automatica de un crimen por el Estado sin un analisis posterior de la
OTP seria ejemplo de un uso partidista del ECPI que ha sido recha-
zado por la Corte®*.

En todo caso, considero que esa tipificacién es correcta por las
siguientes razones. No parece que en el periodo analizado haya exis-
tido un genocidio, esto es, una politica por parte del gobierno ucra-
niano con «la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal» (articulo 6 ECPI). De
los datos disponibles, quiza podria defenderse, precariamente, si se
considerara a los opositores politicos como un grupo, algo descarta-
do por el Estatuto (que excluye del tipo a los grupos politicos) y la
doctrina mayoritaria®’. Justamente, el crimen de lesa humanidad de
persecucién de un grupo politico, aun con intersecciones, esta sepa-
rado doctrinalmente del de genocidio®.

También es notoria la inexistencia en esos tres meses de un con-
flicto armado, uno de los requisitos implicitos para la comisién de
crimenes de guerra (articulo8 ECPI). La organizacién militar rudi-
mentaria (entrenamiento paramilitar, armas artesanales, blancas y
quiza cortas) y las técnicas propias de movilizaciones en un deter-
minado espacio de sectores del Euromaidan, no alcanzan los rasgos
de organizacién e intensidad para ser parte en un conflicto armado
interno>°. Como mucho, sus actos podrian haber sido el germen de
una organizacion terrorista, pero no de una parte bélica. Paraddjica-

tar que se remitieran casos y no situaciones, algo que podia haberse hecho por la
mencién del articulo 12.3 ECPI a «consentir en que la Corte ejerza su competencia
respecto del crimen de que se trate».

% «[L]a referencia [del articulo 12.3 ECPI] a la aceptacion de la jurisdiccién ‘con
respecto al crimen en cuestién’, permitiria que la Corte fuera usada como una herra-
mienta politica por los Estados no Parte del Estatuto, que podrian aceptar selectiva-
mente la jurisdiccién respecto a ciertos crimenes o ciertas partes de un conflicto».
Situation in the Republic of Céte d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent
Gbagbo, 15 de agosto de 2012, pfo. 59, confirmada por Situation in the Republic Of
Cote d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent Koudou Gbagbo, 12 de diciembre
de 2012, pfo. 58.

57 Por todos, la sintesis de GIL GIL, Alicia, «La sentencia de la Audiencia Nacional
en el caso Scilingo», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea),
nam. 07-r1, p. r1:1-r1:18, 2005, http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-r1.pdf (con-
sultado el 23 de septiembre de 2014), pp.2-5.

8 Véase GIL GIL, Alicia, Derecho penal internacional, Madrid, Tecnos, 1999, pp.
123-126 y 195-196, y OLLE SESE, Manuel, Justicia universal para crimenes internacio-
nales, Madrid, La Ley, 2008, pp. 535 526-536 y 556-557.

% Descritos en la ya paradigmaética Tribunal Penal International para la ex Yu-
goslavia (ICTY, por sus siglas en inglés), Prosecutor v. Tadic, Opinion and Judgment,
1T-94-1-T, 7 de mayo de 1997, pfos. 562 vy ss.
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mente, es tras el periodo elegido por las autoridades ucranianas para
aceptar la competencia de la CPI, cuando la ocupacién por parami-
litares apoyados por Rusia de la peninsula de Crimea y, sobre todo,
los combates entre el ejército ucraniano y fuerzas prorrusas con pre-
sunto apoyo de Moscu en las regiones del este de Ucrania, han dado
lugar a un conflicto armado no internacional ¢°.

Por ultimo, debe descartarse el crimen de agresién. Materialmen-
te, requiere la intervencién de un Estado atacante. Formalmente, no
puede ser objeto de la CPI hasta 2017 (articulo 15.3 bis, en relacién
con el articulo 8 bis ECPI).

3.2 Problematica de la comision de crimenes de lesa
humanidad

Los crimenes de lesa humanidad pueden cometerse en tiempos
de paz, ya que el ataque al que se refiere el articulo 7.1 ECPI no tiene
por qué vincularse a un conflicto armado y, de hecho, estos crimenes
suelen detectarse cuando un Estado ataca a su propia poblacion ci-
vil®!. A diferencia del matiz discriminatorio del genocidio, para que
se dé el tipo de crimenes contra la humanidad basta, segtn el articu-
lo 7.1 y 2 ECPI, que un individuo ligado a un Estado u organizacién
perpetre uno de los delitos tipificados en su apartadol a)-k), en el
marco de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién
civil, con conocimiento de dicho ataque, tal y como sefiala dicho ar-
ticulo. Establecido ello, y antes de analizar el periodo ucraniano a la
luz de esos elementos del tipo, debe tenerse en cuenta que la OTP ya
se ha pronunciado sobre hechos de naturaleza similar, en las situa-
ciones de Venezuela, Honduras y Guinea.

En respuesta a varias comunicaciones sobre la situacién de Venezuela
desde la entrada en vigor del ECPI para el pais (1 de julio de 2002),
los alegantes consideraron que en la represiéon de opositores politi-
cos al gobierno se habian producido asesinatos, torturas y otros deli-
tos competencia de la CPI, tipificados como crimenes de lesa huma-

60 HuMAN RIGHTS WATCH, Eastern Ukraine: Questions and Answers about the Laws
of War, 1 de julio de 2014, http:/www.hrw.org/news/2014/06/30/eastern-ukraine-
questions-and-answers-about-laws-war (consultado el 10 de septiembre de 2014).

ol AmBos, Kal y WIRTH, Steffen, «The current law of crimes against humanity.
An analysis of UNTAET Regulation 15/2000», Criminal Law Forum 13, 2002, p. 11;
y CHESTERMAN, Simon, «An Altogether Different Order: Defining the Elements of
Crimes Against Humanity», 10 Duke Journal of Constitutional Law & Public Policy,
2000, pp. 308-328.
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nidad®?. La Fiscalia rechazé sumariamente las alegaciones. La OTP
destaca que las comunicaciones tienen datos incompletos (habla de
«falta de precision» e «inconsistencias internas y externas en la in-
formacién»), pero no lo equipara a «manifiestamente infundados» y
considera que ello no limita su anéalisis®®. Sin embargo, la respuesta
si parece condicionada por esa falta de datos en las comunicaciones.
Asi, se limita a un abrupto «[i]ncluso en una evaluacién generosa de
la informacién proporcionada, la informacion disponible no pro-
porcionaba una base razonable para creer que la exigencia de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil habia
sido satisfecha», elementos del tipo del articulo 7.1 ECPI a los que la
Fiscalia se refiere como «umbral estricto»® del crimen internacional.
De la respuesta de la OTP, se deduce que el elemento contextual de
los crimenes de lesa humanidad no puede producirse si se analiza
un lapso temporal demasiado amplio (desde el 1 de julio de 2002 a la
respuesta en 2006 a la comunicacion, esto es, cuatro afios) en el que,
junto a periodos de normalidad, se intercalan otros de manifesta-
ciones contra el gobierno, actuaciones de las fuerzas de seguridad vy,
probablemente, violaciones de derechos humanos no generalizadas,
y sin un patrén sistematico®.

En un analisis mas minucioso sobre su jurisdiccién en la situa-
cién de Honduras, la Fiscalia concluyé que, de los hechos analiza-
dos, en el pais no existié un ataque generalizado o sistemético contra
la poblacién civil tras el golpe de estado del 28 de junio de 2009.
La OTP observa hechos puntuales de represién a la oposicién, que
devinieron en violaciones de derechos humanos, y una continua im-
punidad, derivada presuntamente del aumento de la violencia tras
el golpe. Pero considera que faltan datos para detectar una politica
que relacione las muertes de opositores, o fomente un incremento
deliberado de la impunidad y una correlativa criminalidad en el pais
centroamericano®.

Asi, la Fiscalia explica que después del golpe de Estado exis-
tieron dos fases. La primera, el periodo post-golpe, comprende de

62 En la respuesta de la OTP se habla de 45 victimas de asesinato, 39-44 de encar-
celamiento, 42 de tortura y un numero elevado, pero indeterminado, de victimas de
persecucién. OTP, Response to communications received concerning Venezuela, 9 de
febrero de 2006a, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/4E2BC725-6A63-40B8-8CDC-
ADBA7BCAA91F/143684/0TP_letter_to_senders_re_Venezuela_9_February_2006.
pdf (consultado el 1 de mayo de 2014), p. 3.

63 Idem.

% Ibidem, p. 4. Cursivas mias.

% Ibidem, p. 2

% Véase OTP 2013b, op. cit., pp. 16-17, pfos. 62-79.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)


http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/4E2BC725-6A63-40B8-8CDC-ADBA7BCAA91F/143684/OTP_letter_to_senders_re_Venezuela_9_February_2006.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/4E2BC725-6A63-40B8-8CDC-ADBA7BCAA91F/143684/OTP_letter_to_senders_re_Venezuela_9_February_2006.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/4E2BC725-6A63-40B8-8CDC-ADBA7BCAA91F/143684/OTP_letter_to_senders_re_Venezuela_9_February_2006.pdf

LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN UCRANIA. ASPECTOS PROCESALES... 97

junio 2009 a enero 2010. En ella se produjeron una treintena de
asesinatos, en el marco de la represién de manifestantes y «asesina-
tos selectivos» de opositores. También encarcelamiento y privacién
ilegal de libertad de entre 3.000-4.500 personas, con una duracién de
entre 45 minutos y un dia. Y un continuo de delitos torturas, viola-
cién, que oscilarian sobre la decena®’. El analisis de la OTP matiza
que no hubo un ataque (en el sentido del articulo 7.1 ECPI) contra
los partidarios del presidente depuesto, por la dificultad de que los
asesinatos y demas delitos descritos «pudieran ser ligados positiva-
mente al ataque alegado o [...] proveer acumuladamente una base
para encontrar un ‘ataque’» . Es destacable que la Fiscalia remarque
que en Honduras hubo un plan para tomar el poder ilegalmente,
pero que ni el establecimiento de un «marco legal» que lo legitimé ni
el de un «gabinete de crisis» que aumenté los poderes de las fuerzas
de seguridad, implicaron per se que se «autorizara la comisién de
actos» constitutivos de un ataque generalizado o sistematico contra
la poblacién civil@.

En la segunda fase, el periodo en el que Porfirio Lobo toma po-
sesion como presidente (27 de enero de 2010, tras las elecciones de
noviembre de 2009), se producen una serie de muertes que parecen
tener ciertas pautas comunes, aunque la Fiscalia, de los datos dispo-
nibles, no puede senalar si esa unidad es por una politica o, algo mas
factible, por el contexto de impunidad hondurefio”™, que puede crear
la percepcion de una unidad a posteriori en determinados crimenes.

Finalmente, la situacién de Guinea se refiere a unos hechos tras
la muerte del presidente Lansana Conte en diciembre de 2008. Un
grupo de militares, liderados por Dadis Camara, ejecuté un coup d’ Etat
y se hizo con el poder. Establecieron que el lider golpista tutelaria
a las instituciones hacia una transicién democratica, pero varias
protestas condujeron a actos de represién, que desembocaron en
la «masacre del 28 de septiembre», con alrededor de 150 muertos,
unas 100 mujeres violadas, detenciones, persecuciones y torturas,
en ese momento y con posterioridad”'. Segiin la Fiscalia, en esa
situacién si hubo un ataque generalizado contra la poblacién civil,
siguiendo la politica de advertir y castigar a los opuestos a la perpe-
tuacion de Dadis Camara en el poder’. Asi, a partir de las tesis de

7 Ibidem, pp. 16-17, pfos. 63-69.
Ibidem, p. 17, pfo. 71.
Ibidem, p. 18, pfo. 74.
Ibidem, p. 17, pfo. 70.
Ibidem., pp. 42-43, pfos. 182-190.
Ibidem, p. 43, pfo. 189.
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la CPI, la OTP resalta que por ataque generalizado también puede
entenderse «un ataque en un area geografica pequefia, pero dirigido
directamente contra un ntiimero de civiles» 3. Esto, sostenido asi,
plantea interrogantes. Por ejemplo, esa afirmacién puede servir si el
Estado es quien promueve el ataque, pero ¢no se requeriria un pro-
ceso previo de idoneidad si ese tipo de ataque se atribuye a una orga-
nizacién? En caso contrario, cualquier grupo terrorista podria lanzar
ese tipo de ataques’, segiin la OTP. Pero parece que la Fiscalia, en
vez de enfocar también en fases procesales previas los problemati-
cos lastres conceptuales del articulo 7 ECPI («ataque» no militar,
«ataque generalizado», «organizacién» o «politica»), ha consolidado
una tendencia a, en sus respuestas a cuestiones de jurisdiccién o
admisibilidad, limitarse a sefialar que hay una apariencia positiva o
negativa de comision de crimenes de lesa humanidad, sin mayor pro-
fundizacién. Para finalizar con la situacién guineana, tras establecer
lo anterior, la OTP concluye que no se cumplen los criterios de admi-
sibilidad, porque las autoridades ya investigan los hechos?.

Por tanto, de las tres situaciones examinadas se deducen tres
modelos, siempre segiin los parametros de la Fiscalia. Un modelo
venezolano, en el que un gobierno contiene protestas espaciadas en
el tiempo y en el que se producen delitos o incluso violaciones de de-
rechos humanos. Un modelo hondurerio, en el que se da un golpe de
Estado que implica el asesinato y persecuciéon de algunos opositores
politicos, amparados en una legislacién represiva, selectiva y magni-
ficada por la impunidad a la que ha coadyuvado esa situacién. Y un
modelo guineano, en el que también hay un golpe de Estado, pero las
nuevas autoridades promueven con sus recursos estatales ganados
un ataque generalizado contra los opositores, que culmina en dece-
nas de asesinatos, entre otros delitos. Solo en esta ultima situaciéon
habrian crimenes de lesa humanidad.

Establecido lo anterior, la situacién ucraniana podria dividirse
en dos periodos. El primero consistiria en la contemporizacién de
las autoridades con las protestas del Euromaidén. Para impedirlas,
se cometieron violaciones de derechos humanos y se habilité un

3 Ibidem, nota 13, p. 43.

7 Se desarrolla esta critica en PEREZ CABALLERO, Jesus,«Defensa de los elementos
contextual y politico de los crimenes de lesa humanidad contra la expansién del tipo
al terrorismo internacional», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en
linea), nam. 15-15, p. 15:1-15:30, 2013, http://criminet.ugr.es/recpc/15/recpcl5-15.
pdf (consultado el 1 de septiembre de 2014), sintéticamente en pp. 13-14.

5 OTP 2013b, op. cit., p. 44, pfos. 191-195.
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marco legal contra las manifestaciones’. El segundo, se habria ca-
racterizado por varios ataques contra los opositores del Euromaidan
(aunque también fallecieron miembros de las fuerzas de seguridad),
concentrados en dos dias, mediante el uso de francotiradores, que
provocaron decenas de muertos”’.

En ambos hay un patrén de actuacién contra la oposicién, esto
es, una politica del gobierno para contener o impedir las manifesta-
ciones. Lo discutible es que se trate de «una linea de conducta que
implique la comisiéon multiple de actos mencionados en el parrafo 1
[delitos como asesinato, etc.] contra una poblacién civil» (articu-
lo 7.2. ECPI, en relacién con el apartado 1 a)-k) de dicho articulo), ya
que no se detecta una actuacién del gobierno ucraniano in crescendo.
No basta cualquier negacién de derechos para que se dé el tipo penal
de persecucién’®, ni tampoco un paquete de medidas restrictivos de
derechos pero que no habilitan para la comisién de delitos a las fuer-
zas de seguridad, como se ha visto para la situaciéon hondurena. So-
bre los hechos del 20 de febrero”, antes que el uso de la maquinaria
estatal para promover una politica de asesinatos contra opositores,
se acudi6 a actos de violencia para crear inestabilidad, mantenerse
en el poder y quiza, ulteriormente, profundizar en las medidas anti-
democriticas. Incluso de los datos disponibles no puede descartarse
un matiz aleatorio y descontrolado en la actuacién de las fuerzas
de seguridad. La dificultad de encontrar una politica en los dltimos
dias de la crisis del Euromaidan se ilustra conque, si en los disparos
del 20 de febrero no hubieran participado exclusivamente fuerzas
gubernamentales, sino una mezcla de estas y de agitadores del Euro-
maidan, en una especie de todos contra todos, las tltimas posibilida-
des de defender un presunto ataque generalizado contra la poblacién
civil en los términos del articulo 7.1 ECPI se diluirian en un conjunto
de actos aislados que obtienen una unidad casual por el resultado de
las muertes. Esto acercaria los hechos a los delitos de homicidio o
terrorismo, figuras juridicas que captan mejor lo sucedido esos dias.

76 OTP, 2014b, pp. 15-16.

T Idem.

78 LINAN LAFUENTE, Alfredo, «La tipificacion del crimen de persecucién en el Es-
tatuto de Roma y su primera aplicacién jurisprudencial en el Tribunal Hibrido In-
ternacional de Timor Oriental, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
(en linea). 2008, nam. 10-12, p. 12:1-12:62, 2008, http://criminet.ugr.es/recpc/10/re-
cpcl0-12.pdf (consultado el 7 de enero de 2013), pp. 31-32.

7 DENBER, Rachel, «Dispatches: Leaked Call, But Where’s the Truth in Ukraine?»,
Human Rights Watch, 6 de marzo de 2014, http://www.hrw.org/news/2014/03/05/dis-
patches-leaked-call-where-s-truth-ukraine (consultado el 22 de septiembre de 2014).
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Las dificultades para probar el elemento contextual de los cri-
menes de lesa humanidad en ese periodo provocan, precisamente,
que la situacién ucraniana se asemeje mas bien a un juicio sobre los
crimenes acaecidos el 20 de febrero. Pero aunque cada vez esté mas
extendido doctrinalmente que los crimenes de lesa humanidad debe-
rian tener una definicién mas laxa®, este crimen internacional lleva
aparejado un contexto. De lo contrario, se ponen las bases para con-
vertirlo en una manera de internacionalizar penalmente cualquier
violaciéon masiva de derechos humanos?®!. Para evitarlo, basta que
se argumente en la linea de la respuesta a la situacién en Honduras.

4. Conclusiones

La declaracién ucraniana para que la CPI sea competente y co-
nozca de determinados delitos cometidos en la crisis del Euromai-
dan cumple los requisitos de forma y fondo que se piden a este tipo
de actos, aun poco utilizados por los Estados no Parte. De fondo, se
remite a unos hechos concretos, en un periodo y espacio de tiempo
en el que presumiblemente se pudieron dar crimenes competencia
de la Corte. Formalmente, el Parlamento cumple a nivel nacional e
internacional los requisitos para vincular a Ucrania, y supera dificul-
tades como la falta de competencia por no ser el 6rgano habilitado
para emitir tal declaracién (como se ha visto para el caso de Palesti-
na) o por no ser el gobernante del Estado (caso de Egipto). Ademas,
procesalmente, Ucrania ha hecho una aportacién indirecta a la
interpretacion del articulo 12.3 ECPI, al anadir su declaracién a la
de Costa de Marfil (si se descarta la particularidad de la emitida por
Uganda), lo que redundari en un mejor entendimiento de este meca-
nismo de aceptacién ad hoc. Sin embargo, materialmente aparecen
muchas dudas sobre si efectivamente se perpetré algin crimen in-
ternacional en el periodo que la OTP ha de analizar. El mas factible,
crimenes de lesa humanidad, se topa con dificultades para probar

80 Por ejemplo, eliminando su elemento politico. Un ejemplo de lo asentado de
esa doctrina en SADAT, Leila Nadya y PIvNIcHNY, Douglas J., Fulfilling the Dictates of
Public Conscience: Moving Forward with a Convention on Crimes Against Humanity.
Report, 17 de julio de 2014, Washington University in St. Louis. School of Law, http://
law.wustl.edu/harris/documents/Final-CAHGenevaReport-071714.pdf (consultado el
22 de septiembre de 2014), p. 11, pfo. 27.

81 Véase PEREZ CABALLERO, Jesus,«La revalorizacion del elemento politico en el
articulo 7.2 a) del Estatuto de Roma y el colapso estatal. Una propuesta de interpre-
tacién del concepto de organizacion en los crimenes contra la humanidad», InDret,
3/2014b, http://www.indret.com/pdf/10061.pdf (consultado el 14 de septiembre de
2014), pp. 8-15 y 23-24.
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los elementos del tipo, aunque la parquedad y cierta ambigiiedad en
como la Fiscalia ha perfilado los citados modelos venezolano, hon-
durerio y guineano, no descartan del todo la posibilidad de que este
organo si acepte la aplicacion del articulo 7 ECPL.

Es 16gico preguntarse si la crisis del Euromaidan, la anexién
de Crimea por Rusia y el conflicto armado interno en el este del
pais son una misma situaciéon®. Si la respuesta es afirmativa, seria
natural derivar la ampliacién de la jurisdiccién, otra vez segun el
articulo 12.3 ECPI. Recuérdese que Costa de Marfil, con sus cartas
de aceptacion de 2010 y 2011, confirmé la situacién de 2003, y per-
miti6 a la CPI interpretar los hechos en ese pais con continuidad?®:.
De hecho, la PTC I habla de «una y la misma situacién» marfilena
en 2002-2010%* y resalta la posibilidad de conexién de conductas
delictivas en el marco de una crisis en dicho pais®. Esta posibilidad
sirve también para Ucrania. Asi, se repetiria la situacién marfilena,
donde la primera declaracion de aceptacion de jurisdiccion, en 2003,
no dio lugar a investigaciones por ningin crimen internacional
(como parece que no deberia dar lugar en Ucrania), pero si abri6 la
posibilidad a las de 2010 y 2011, que presumiblemente si informan
sobre hechos subsumibles en tipos penales internacionales. Sin
embargo, la posicién de Ucrania al respecto ha sido reactiva y pro-
pagandistica. El gobierno solo ha vuelto a hablar de justicia penal
internacional por el derribo el 17 de julio de 2014 de un avién de
pasajeros que sobrevolaba territorio del este ucraniano, presunta-
mente por parte de rebeldes prorrusos, hecho que presumiblemente
se encuadra en el tipo penal de homicidio o, en su caso, crimenes de
guerra®,

La CPI, pues, debera lidiar con las cajas de Pandora politicas de
la declaracién ucraniana. Ello puede defenderse como un peaje ne-
cesario para lograr los objetivos del Estatuto. Menos defendibles son
las otras cajas de Pandora juridicas que, en ocasiones, la Fiscalia ha
abierto con su gestion.

82 De hecho, la OTP ha recibido varias comunicaciones sobre Crimea y el con-
flicto armado en el Este de Ucrania, pero las ha rechazado por los motivos obvios de
estar fuera de la jurisdicciéon temporal aceptada.

OTP, 2014b, p. 14.

8 Situation in the Republic of Céte d’ Ivoire in the case of the Prosecutor v. Laurent
Gbagbo, 15 de agosto de 2012, pfo. 63.

8 [bidem, pfo. 64.

8 Situation in the Republic of Céte d’ Ivoire, 3 de octubre de 2011, pfos. 178-179.

8 WHITING, Alex, «How to Prosecute the Perpetrators of the Malaysian Jet Dow-
ning», Just Security, 25 de julio de 2014, http:/justsecurity.org/13269/prosecute-per-
petrators-malaysian-jet-downing/ (consultado el 9 de septiembre de 2014).
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