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I. AMODO DE INTRODUCCION

Como es bien sabido, la institucién del Ministerio Fiscal viene siendo
objeto, desde hace algiin tiempo, de un intenso debate doctrinal, con repercu-
siones juridico-politicas de hondo calado. La polémica en torno a la configu-
racién de la Fiscalia se ha suscitado con extraordinaria fuerza en algunos orde-
namientos, como el espafiol o el italiano, sin que hayan faltado anilisis reali-

zados desde la perspectiva de derecho comparado'. Ni siquiera el Derecho

comunitario europeo ha podido sustraerse al empuje de tal controversia?.

! Véasc a este respecto L. M. DIEZ-Picazo, E! poder de acusar, Ministerio Fiscal y Constitucionalismo,
Aricl, Barcclona, 2000. En cuanto al debate en curso sobre la institucién de la Fiscalfa en el Derecho interno
espafiol, ¢l 11 de noviembre de 2002 ¢l Consejo de Ministros aprobé la remisién a las Cortes Generales del
Proyccto de Ley 121/000121, de modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de dicicmbre, por la que sc regula el
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, presentado el 15 de noviembre de 2002, y calificado ¢l 19 de noviem-
bre. BOCG, Congreso de los Diputados, Seric A, N. 121-1, de 22 de noviembre de 2002. Asimismo, véasc cl
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.® 235, aio 2003, Pleno 13 de marzo de 2003, p. 12023,

? Con ocasi6n dc la Conferencia Intergubernamental que concluyé con la adopeién del Tratado de
Niza, la Comisién presentdé una propucsta, que fue rechazada, para la creacién de una Fiscalia General
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En todo caso, este debate resultaba ajeno al 4mbito internacional, en la
medida en que los problemas suscitados eran de imposible traslacién al cam-
po del Derecho internacional piblico, debido, entre otras razones, al caricter
voluntario de la jurisdiccién internacional, a la inexistencia de un Cédigo
Penal Internacional, y a la reticencia de los Estados a permitir el estableci-
miento de tribunales internacionales con competencias en materia penal. Este
panorama cambié parcialmente tras la creacién por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, de los Tribunales Internacionales para el enjuicia-
miento de los crimenes perpetrados en la ex Yugoslavia (1993), y Ruanda
(1994)3, y ha experimentado una sustancial vuelta de tuerca con la entrada en
vigor el 1 de julio de 2002, del Estatuto de Roma por el que se instituye la Cor-
te Penal Internacional (de aqui en adelante CPI)*.

Al margen de su relevancia en la evolucién de la sociedad y el Derecho
internacional contemporineos’, nos interesa destacar aqui que el estableci-
miento de una jurisdiccién penal internacional de caricter permanente, prece-

‘dida por la experiencia de los dos tribunales especiales, puede contribuir a

Europea, que deberia cjercer la accién piblica ante las jurisdicciones nacionales en los delitos que afectaran
a la Proteccién de los Intereses Financieros de fa Unién Europea (Contribucién complementaria de a
Comisién a la Conferencia Intergubernamental sobre las reformas institucionales. La proteccién penal de
los intereses financicros de la Comunidad: El Fiscal Europeo), COM{(2000) 608 final. Esta iniciativa susci-
t6 cn su momento una gran controversia, como demuestra la pregunta cscrita P-1105/01 a la Comisidn, e¢n
la que sc cuestioné la posibilidad de que se pretendicra extender las competencias del Fiscal mds alld de o’
mera proteccién de los intereses financicros comunitarios Con posterioridad, el Parlamento Europeo pre-
sentd, ¢l 11 de diciembre de 2001, el llamado «Libro Verde sobre la proteccién de los interescs financicros de
las Comunidades» COM(2001), 715 final (hitp://www.db.curoparl/eu.int/ocil/ocilResl11), cn <l que sc
insiste en la necesidad y convenicencia de erear una Fiscalia Europea.

3 El'Tribunal Internacional para el enjuiciamicnto de los presuntos responsables de violacionces graves
del Derecho Internacional Humanitario cometidas cn ¢l territorio de la ex Yugoslavia fuc crcado por la
Resolucién 827 (1993) del Conscjo de Scguridad de las Naciones Unidas (BOE n.281, 24-11-93). Postcrior-
mente, al objeto de hacer cfectiva cn nuestro derecho interno la obligacién de cooperacién con cste Tribu-
nal, se aprobé la Ley Orginica 15/1994, dc 1 dc junio, (BOE n.131, 2-6-94). Siguicndo cl mismo procedi-
micnto, la Resolucion 995 (1994) ordené la constitucién del Tribunal Penal Internacional para cl enjuicia-
miento de los crimenes perpetrados en Ruanda (BOE n.123, 24-5-95), mas la subsiguicnte lcy de coopera-
cién, la Ley Orgénica 4/1998, 1 de julio (BOE n.157, 2-6-98). Los dos Estatutos han sido modificados por 1a
Resolucién 1329 (2000), de 30 de noviembre. No parcce procedente ofrecer un listado de la ingente biblio-
grafia quc han gencrado ambos tribunales, por lo que nos limitamos a recomendar la consulta de las res-
pectivas péginas oficiales en ¢l servidor oficial de las Naciones Unidas y (heep://www.

y http://www.un.org/icte/index/htlm.

* Estatuto de Roma dc la Cortc Penal Internacional, hecho en Roma cl 17 de julio de 1998, que, dc
conformidad con lo previsto en su articulo 126, cntré en vigor cl 1 de julio de 2002, sexagésimo dia a partir
de que se depositaran, ¢l 11 de abril de 2002, los 60 (cn realidad fueron 66) primeros instrumentos dc ratifi-
cacién. Las Cortes Gencrales espaiiolas autorizaron la ratificacién mediante Ley Orgénica 6/2000, de 4 dc
octubre (BOE n.239, 5-10-2000). El Instrumento de Ratificacién, en ¢l que se reproduce ¢l texto completo
del Estatuto, sc publicé en ¢l BOE n. 126, de 27 de mayo de 2002.

5 Sobrc este particular, en la doctrina cspafiola cabe la consulta de C. GUTIERREZ ESPADA: «La contri-
buci6n del Estatuto sobre la CPI a la consolidacién y desarrollo del Derecho Internacional Humanitarion,
en Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n.° 9 (2000); Univ. Carlos I1I-BOE; I. LiroLa DELGADO y M.
M. MARTIN MARTINEZ, La Coric Penal Internacional: Justicia vesus Impunidad, Aricl, Barcclona, 2000;
AAVV, La criminalizacién de la barbarie: La Corte Penal Internacional, CGPJ, Madrid, 2000; AA.VV, Hacia
una Justicia Internacional, Ministerio de Justicia, BSCH, Civitas, Madrid, 2000. La bibliografta sobrc la CPI,
asf como los recursos y fuentes que existen en Internet son ya inabarcables, y crecen sin parar por la impor-
tancia y vigencia del tema. Existe una recopilacién bastante completa y actualizada realizada por la Univer-

sidad de Chicago en hitp//wwwlib.uchicago.edu/-llouficchuml,
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arrojar una nueva luz sobre los perfiles del Ministerio Fiscal y el régimen de la
acusacién penal al menos por dos motivos.

Por un lado, porque ofrece un privilegiado banco de prueba que permite ana-
lizar los problemas cldsicos relativos a la configuracién de la Fiscalia desde una
éptica y en un medio diferente, lo que obliga a un replanteamiento de muchas de
las cuestiones que el Ministerio Fiscal suscita en los derechos internos.

Por el otro, porque requiere un renovado esfuerzo de reflexién, capaz de
superar planteamientos caducos basados en la rigida divisién entre el common
law y el civil law, al ob]eto de responder a mterrogantes y demandas nuevas.

Con tal fin, en primera instancia examinaremos los origenes histéricos de
la figura del Fxscal de la CPI (II). A continuacién abordaremos la descripcién
de los aspectos institucionales de la Fiscalia como érgano principal de la CPI
(IT), asf como de sus principios rectores (IV). Finalmente, profundizaremos
en el régimen de la acusacién penal en el proceso ante la CPI (V), lo que nos
permitira esbozar algunas reflexiones finales a modo de conclusién (VI)®.

II. ORIGENES Y ANTECEDENTES DE LA FIGURA DEL FISCAL
EN ELESTATUTO DE LA CPI

La figura del Fiscal de la CPI carece, en sentido estricto, de precedentes
que puedan ser considerados como tales”. De hecho, en las primeras referen-
cias documentadas de tribunales internacionales encargados de sancionar la
comisién de los delicta iuris gentium, la investigacién de los hechos y la acusa-

cibén no se atribufa a un érgano internacional o independiente, sino que recaia

en las autoridades nacionales o en los propios jueces®.

Este sistema tradicional, en el que la tipificacién de los delitos se realiza
mediante normas internacionales pero en los que la sancién se encomienda a
6rganos jurisdiccionales nacionales, o a lo sumo, a tribunales especiales de
composicién internacional, persistié durante el perfodo de entreguerras, ¢
incluso se prolongé después de 1945°. Tanto en el Estatuto del Tribunal Mili-
tar Internacional de Nuremberg, como en el del Tribunal Militar Internacio-
nal para el Extremo Oriente, las funciones del Ministerio Fiscal fueron desem-

& Un anilisis complcto de la figura del Fiscal de la CPI en: The Prosecutor of a Permanent Internacional
Criminal Court, Workshop in co-operation with the Office of the Prosecutor of the Internacional Criminal Tribu-
nals, (cd. L. ARBOUR; A. ESER; K. AMBOS; A. SANDERS) Max-Planck Institut, Friburge, 2000, 708 p.

7 Scgiin ¢l Diccionario dc la Real Academia Espafiola de la Lengua, precedente es «anterior y primero
(...) quc sirve para juzgar hechos posteriores». En cste sentido [a Fiscalia de la CPI, pese a valerse de diver-
sas expericncias histéricas, y muy cn particular dc la del Fiscal de los Tribunales Penales Especiales, ¢s una
institucién novedosa y totalmentce original, ya que como apunta ZAPPALA: «st tratta infatti del primo ufficio
internazionale della pubblica accusa con competenze generalis. S. ZAPPALA, «Il procuratore della Corte Penale
Internazionale: Luci ¢ Ombres, Rivista di Diritto Internzacionale, 1 (1999), pp. 38-85, y en concreto, p. 46.

§ M. Ch.BassiouNnty V. P NANDA, A treatise on Internacional Criminal Law, vol. 1, Crimes and punis-
hment, Springficld, C.C. Thomas, 1973.

9 Sc trata el «modelo de aplicacién indirectas (indirect enforcement model), scgin la terminologia uti-
lizada por M. Ch. BassIOUNI, Derecho Penal Internacional, Proyecto de Cédigo penal internacional, Madrid,
Teenos, 1984, p. 70.
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peiiadas por cuatro fiscales designados por los Estados vencedores, sin olvidar
que las autoridades militares de las potencias aliadas procesaron, en sus res-
pectivas zonas de ocupacién, a criminales de guerra de menor rango. Poste-
riormente, y también en el marco de las jurisdicciones internas, se celebraron
numerosos juicios de conformidad con las leyes nacionales adoptadas al
amparo de los Estatutos de Londres y Tokio'®.

En cualquier caso, conviene recordar que eran tribunales creados para
superar las deficiencias mostradas por las jurisdicciones internas y cuyo pro-
p6sito era determinar'la responsabilidad penal individual, que no estatal, por
la comisién de erimenes internacionales caracterizados por su especial grave-
dad, y por la repulsa que inspiraban en la conciencia de la Comunidad Inter-
nacional en su conjunto.

Con posterioridad tampoco el recurso a los Tribunales Penales Internacio-
nales para la antigua Yugoslavia y Ruanda, que tanto han contribuido al esta-
blecimiento de la CPI, ofrece un pardmetro de referencia absolutamente vali-
do en lo que a la figura del Fiscal se refiere, por tratarse de nuevo de érganos
jurisdiccionales especiales creados ad hoc y, por tanto, con competencias limi-
tadas, hasta el extremo de que los dos tribunales comparten la misma fiscalia,
si bien es un fiscal adjunto el encargado de dirigir las actuaciones ante el Tri-
bunal Internacional para Ruanda'!.

De lo anterior se confirma que la Fiscalfa, tal y como se encuentra regula-
da en el Estatuto de Roma, es una institucién original y novedosa, que supone
una revolucién mis que una evolucidn, y que tiene sus verdaderos origenes en
los sucesivos proyectos de Estatuto de un Tribunal Penal Internacional elabo-
rados por la Comisién de Derecho Internacional (CDI).

La CDI es un érgano subsidiario, creado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1947, al que desde entonces compete la misién genérica
de «codificar y desarrollar progresivamente el Derecho Internacional». En cum-
plimiento de este mandato a la CDI se le asigné inmediatamente una tarea
doble: por una parte, incorporar los principios formulados por el Tribunal de
Nuremberg en un Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad, y por otra, examinar la posibilidad de crear un érgano
judicial internacional encargado de juzgar a los acusados de la comisién de
genocidio y otros crimenes internacionales'2.

% Tampoco cs ésta la sede para enumerar la vasta bibliograffa sobre los tribunales de Nuremberg y
Tokio. No obstantc, véasc por todos B. FERENCZ, An International Criminal Court. A Step towards World Pea-
ce, (A documentary History and Analysis), Londres, Occana, 1980, vol. II; B. V. RoLING y C. F. RUTER, The
Tokyo Jugdments, 3 vols., Amsterdam, University Press, 1977; A. CASSESE (ed.), The Tokio Trial and Beyond.
Reflections of a Peace-Maker, Cambrigde, Polity Press, 1993.

! En laactualidad cl cargo de Fiscal de los dos tribunales especiales ad hoc 1o ocupa desde el 15 de sep-
tiembre de 1999, la jurista suiza Carla del Ponte, si bicn ¢s el fiscal adjunto, Graham Blewitt, de Australia, cl
que, desde su centro operativo, radicado cn la Oficina de Kigali, dirige los procedimicntos, pesc a que el Tri-
bunal Internacional para Ruanda tienc su sede oficial cn Arusha (Tanzania).

12 Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 177 (I1), de 21 de noviembre de 1947.
Respecto a la labor desarrollada por la CDI, ademds de en los respectivos anuarios de esta institucién, puc-
de encontrarse una sintesis de sus trabajos en J. BAEZ, «An intcrnacional Criminal Court: Further Tales of
the King of Corinth», Georgia Joumnal of Internacional and Comparative Law, 1993, pp. 293 y ss.
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A partir de este momento comienza el proceso, largo y plagado de dificul-
tades, encaminado al establecimiento de una jurisdiccién penal internacional
de cardcter permanente. Comprimiendo la historia, podemos distinguir tres
grandes fases en la actividad desarrollada por la CDI durante cinco décadas
(1947-1994) "3,

La primera fase abarcaria el perfodo més extenso y dificil, que hemos bau-
tizado como «los afios grises», en los que el contexto hostil de la guerra fria
impidié que se realizaran avances sustantivos en la bisqueda de la justicia
internacional. _

La segunda fase se abrirfa en 1989, cuando las transformaciones en la
sociedad internacional, resultantes del final del enfrentamiento entre las dos
superpotencias, propiciaron un clima favorable a la reactivacién de la idea de
crear un tribunal penal internacional. En este nuevo escenario la CDI logré
culminar en 1993 una de las dos tareas que le habfan sido encomendadas, ela-
borando un anteproyecto o borrador de estatuto de un tribunal penal interna-
cional, que se transformarfa, un afio més tarde, en un informe que contenfa un
texto completo de un Proyecto de Estatuto, con sus comentarios correspon-
dientes. En 1994 la CDI aprobé el Proyecto de Estatuto de una Corte Penal
Internacional, transmitiéndoselo a la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, con la recomendacién de que ésta convocase una conferencia internacio-
nal de plenipotenciarios para su examen y adopcién.

La tercera y ultima fase comenzaria en 1995, con el nombramlento de un
Comité Preparatorio que, partiendo de los minimos consensuados en el Pro-
yecto de 1994, elaboré un texto refundido que habria de servir de base para la
negociacién final por las delegaciones estatales. El 15 de junio de 1998 tuvo
lugar en Roma la apertura de la Conferencia Internacional de Plenipotencia-
rios de las Naciones Unidas para el establecimiento de una Corte Penal Inter-
nacional. Después de tres sémanas de intenso trabajo, el 17 de junio de 1998 se
aprobd el Estatuto de la Corte Penal Internacional por 120 votos a favor, 7 en
contra y 21 abstenciones'.

A lo largo del iter legislativo del Estatuto de la CP1I era obvia la necesidad
de contar con un cuerpo de jueces encargados del ejercicio de la funcién juris-
diccional, pero no existia idéntica unanimidad respecto de la figura del Fiscal.
De hecho, en un primer momento incluso llegé a cuestionarse su existencia,
plantedndose que fuese el Estado que denunciase la comisién de un crimen

13 Sustancialmente seguimos la divisién en ctapas histéricas que hemos desarrollado previamente y
con mayor detalle en LikoLa DELGADO y MARTIN MARTINEZ, 0p. cit., pp. 44-60.

" Mucho sc ha especulado sobre cujles fucron los sicte pafses que votaron en contra de la adopcién
dcl texto del Estatuto en Roma. Sin embargo, al tratarse de una votacién secreta («non recordeds), sélo pode-
mos contar con certeza, porque asf lo manifestaron expresamente, los votos negativos de tres Estados: Chi-
na, Isracl y los Estados Unidos de Norteamérica. Para un seguimiento constante tanto de la historia como
dcl estado actual de-firmas y ratificacioncs del Estatuto de la CPI se puede acudir a la web oficial de las
Naciones Unidas, en http://wwwun.org/law/ice/, v a la completisima pagina ofrecida por una coalicién de
ONGs, extraordinariamente activas cn la defensa de la jurisdiccién penal internacional, http:/www.jcc-

noworg.
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internacional el encargado de ejercer la acusacién. Finalmente se llegé a la
conclusién, a instancias del denominado «grupo de pafses afines» («/tke-min-
ded»), que la creacién de una Fiscalfa independiente, que desarrollara funcio-
nes similares a las asignadas a los fiscales nacionales, serfa una garantia de la
legitimidad, imparcialidad y credibilidad de la futura Corte. De esta forma se
desestimé definitivamente la propuesta de designar a un fiscal diferente para
cada caso, reafirmando la necesidad de que.la Fiscalfa fuese un 6rgano prede-
terminado, permanente y estable'’.

Desde el anteproyecto de 1993 la Fiscalfa forma parte, junto con la Presi-
dencia, la Secretaria, las diferentes Secciones y Salas, y la Asamblea de los
Estados Partes, del sistema institucional de la CP], lo que el Estatuto de Roma
denomina los érganos principales'.

Sin embargo, la convergencia en torno a la integracién de la Fiscalia en el
organigrama de la CPI no ha implicado uniformidad de criterios respecto a su
configuracién. Al contrario, el consenso acerca de la figura del Fiscal contrasta
con el disenso y la divisién existente sobre algunas de sus notas distintivas.
Mientras que los rasgos basicos de lo que hemos calificado «aspectos institu-
cionales» (i.e., composicién de la Fiscalia, condiciones de elegibilidad, proce-
dimiento de seleccidn, etc.) no han sufrido cambios sustanciales, la dimensién
«procesal» de la Fiscalia ha experimentado continuas fluctuaciones.

En particular, las dos cuestiones més controvertidas, que acapararon la
mayor parte de las negociaciones politicas, concernian a la determinacién de
los sujetos legitimados para promover el ejercicio de la accién penal, con la
consiguiente decisién de si el Fiscal debia o no estar facultado para iniciar una
investigacién de oficio, y a la eleccién del modelo de proceso penal.

Como tendremos ocasién de comprobar, se trata de dos problemas intima-
mente imbricados, cuya regulacién ha resultado ser decisiva en el disefio de la
CPI, por lo que serdn objeto de un anilisis detallado.

15 La propuesta de que el Estado denunciante ejercicra también la acusacién la formuls cn 1992 el
Relator Especial nombrado por la CDI, D. Thiam. En contra, y a favor dc una Fiscalfa independicnte, sc
pronuncié cl grupo de «paises afines», que scgin el jefe de la delegacién cspaiiola para la CPI, ¢l cmbaja-
dor J. A. YANEZ BARNUEVO, estaba compucsto por unos 40 Estados especialmente concienciados de la nece-
sidad de reforzar los derechos humanos mediante la constitucién de una Corte fuerte e independiente, por
lo quc trabajaron como ¢l motor de la elaboracién del Estatuto; J. A. YANEZ BARNUEVO, «La Conferencia de
Roma y ¢l Estatuto de la Corte Penal Internacional: balance y perspectivas», en Creacidn de una jurisdic-
cién..., op. cit., pp. 17-28, especialmente p. 23, En la misma linea, comentando ¢l apoyo en derecho interno
espaiiol a la idea de un Fiscal independicnte, el exhaustivo an4lisis de R. GOMEZ GUILLAMON, «La instruc-
cién (investigacién) en la Corte Penal Internacional», en Derecho Penal Internacional. Encucntro Ibcroame-
ricano sobre Justicia Penal Internacional, Ministerio de Justicia, Madrid, 2000, pp. 257-284, cn particular p.
259. ’

16 Parte IV, «De la composicién y Administracién de la Corte» (artg. 34-52) En sentido cstricto la
Asamblea de los Estados Partes no forma parte de la estructura orgénica de la Corte, por no cstar cnumecra-
da en cl articulo 34. Sin embargp, sf es un érgano principal (cn tanto que previsto en ¢l Estatuto), intergu-
bernamental (compuesto por representantes dc los gobiernos de los Estados que componen la Corte), y ple-
nario (en tanto que estdn presentes todos los pafses miembros). Estd llamada a cumplir importantes funcio-
nes, como sc desprende del articulo 112.
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III. ASPECTOS INSTITUCIONALES: LA FISCALIA COMO
ORGANO PRINCIPAL DE LA CPI

Hemos adelantado ya que la regulacién de los aspectos institucionales u
orgénicos de la Fiscalia no ha experimentado, a diferencia de sucedido con los
aspectos procesales, cambios significativos. Se encuentra prevista en la Parte
IV del Estatuto y desarrollada en las Reglas de Procedimiento y Prueba'’.

La Fiscalfa de la CPI estari integrada por un Fiscal (jefe), que actuari
auxiliado por uno o varios fiscales adjuntos, asi como por el personal técnico
que sea necesario, incluyendo investigadores y asesores juridicos especializa-
dos en aquellos temas de particular relevancia en la actividad de la CPI, tales
como violencia sexual, de género o violencia contra los nifios. El Fiscal dirigi-
rd el funcionamiento de la Fiscalia, pudiendo delegar en los adjuntos o en otros
funcionarios para que ejerciten funciones puntuales'®.

Los requisitos que deben cumplir los candidatos a Fiscal y fiscales adjuntos
estin en consonancia con la praxis de los derechos internos. Deben ser personas
de reconocido prestigio, con competencia y experiencia probadas en la acusa-
cién en materia penal, y con conocimiento acreditado de al menos uno de los
idiomas de trabajo de la Corte (inglés y francés). Ademds de las condiciones
estatutariamente previstas, el Secretario General de las Naciones Unidas ha
apuntado que los candidatos a Fiscal y sus adjuntos deben acreditar los mis
altos niveles de rigor juridico, sensibilidad humana y honradez profesional®®.

El procedimiento para el reclutamiento de los candidatos a la Fiscalia se ha
simplificado respecto al previsto para los magistrados, omitiéndose las exigen-
cias de una representacién geogréfica equitativa y de género®.

17 El Estatuto aborda estas cucstiones bajo la ribrica «Dc la composicién y administracién de la Cor-
te,» (articulos 34-52), y las ha desarrollado posteriormente en las Reglas de Procedimiento y Prucba, ¢ con-
creto en cl Capitulo IT, Scecién II (reglas 9-11) y Scecién IV (reglas 23-29). Obviamente, ademds dcl Esta-
tuto, cl establecimicnto de una jurisdiccién penal internacional requiere la aprobacién de un conjunto de
textos normativos, que completan el Estatuto y que son absolutamente necesarios para que la Corte pueda
funcionar. Son los llamados «Elementos dc los Crimeness, asi como las «Reglas dec Procedimicnto y Pruc-
ba» a la que continuamente nos referimos, amén dc otros instrumentos como cl Acuerdo de Sede, cf de
Financiacién de la CPI, cl Acucrdo sobre las inmunidades y privilegios de la CPI o ¢l Reglamento de la
Asamblea de los Estados Partes. El texto de todos cllos pucde encontrarsc en los dos servidores ya mencio-
nados. En concreto las Reglas de Procedimicnto y Prueba en ¢l documento PCNICC/2000/INF/3/Add. 1.

'® Un anélisis, desde ¢l punto de vista procesalista, de la composicién y administracién de la CPI cn
gencral, y cn particular de Fiscal y sus adjuntos cn N. CABEZUDO RODRIGUEZ, La Corte Penal Internacional,
Coleccibén Estudios Penales 4, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 40-60, espccialmente 51 y ss.

' Vid. intcrvencién del Sccretario General de las Naciones Unidas, Koft Annan, €l 10 de scpticmbre
dc 2002 en la sesién de apertura de la Asamblea de los Estados Partes. «Adress to the first mecting of the
Asscmbly of States Partics to the Rome Statutes, Press Release SG/SM/8372L/3015, p. 2 «Your responsibility
is to ensure that the Court begins life on secure footing. That means giving it a strong financial background. And
1ts means that the judges, prosecutor and other high officials must meet the highest standards of legal rigour, human
sensitivity and professional probity. States must take special care 1o nominate and to elect to those key positives
individuals who have a wealth of experience and the qualities and qualifications necded to dispense international
Justice fairly and with wisdom».

# Precisamente fa introduccién del género en fa composicién de la Corte cs una de las novedades nids
significativas dcl Estatuto dec Roma, ya quc cs ¢l primer instrumento constitutivo de una tribunal interna-
cional en ¢l que cxplicitamente se exige «una representacién equilibrada de Magistrados hombres y muje-
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El plazo de presentacién de las candidaturas a magistrados y Fiscal com-
prendié el perfodo entre el 9-10 al 30-11 del 2002. Una vez finalizadas las vota-
ciones el 7 de febrero, la Secretarfa de la CPI elaboré una lista definitiva de los
magistrados elegidos, y de la duracién de su mandato por orden alfabético al
objeto de facilitar las correspondientes votaciones en el seno de la Asamblea de
los Estados Partes. Una vez que resulte elegido, el Fiscal presentari a su vez
una terna de candidatos por cada plaza de fiscal adjunto®..

El sistema de eleccién difiere también del previsto para los magistrados.
Dada sus importantes funciones, lo ideal es que el candidato escogido lo sea
por consenso, sin necesidad de recurrir a votacién alguna. De no ser asi, tanto
el Fiscal como sus adjuntos serdn elegidos en votacién secreta por mayoria
absoluta del total de miembros que componen la Asamblea de los Estados Par-
tes de la CPIL. En este aspecto el Estatuto ha optado por exigir un quérum
reforzado, puesto que la eleccién de los magistrados sélo requiere la mayoria
de los dos tercios de los Estados presentes y votantes?.

La eleccién del Fiscal y sus adjuntos, al igual que la de los 18 magistrados,
tuvo lugar teéricamente entre el 3 y el 7 de febrero de 2003, que eran las fechas
acordadas por la Mesa de la Asamblea de los Estados Partes. Si después de tres
votaciones ningtn candidato hubiera alcanzado la mayorfa necesaria, el pro-
ceso electoral se interrumpiria temporalmente para facilitar las negociaciones.
En caso de que no se llegase a acuerdo alguno, se celebraria una segunda vuel-
ta entre los dos candidatos més votados. Los elegidos, antes de asumir sus fun-
ciones, prestarin promesa solemne®.

El Fiscal y sus adjuntos deberdn poseer nacionalidades distintas, y, a dife-
rencia de los magistrados, desempefiaran su cargo en régimen de dedicacién
exclusiva, exigencia légica habida cuenta de que la Fiscalia es, de entre todos
los érganos, el que debe gozar de mayor independencia, autonomia e impar-

res» (articulo 36.8.a) iii). Sin embargo, la exigencia de presencia femenina no se ha exténdido a la institucién
de la Fiscalfa. De hecho, la presentacién de 19 candidatos del sexo femenino fue requisito indispensable para
proceder a la cleccién de los magistrados. Finalmente, 7 de las 10 candidatas fucron clegidas. Sobre este par-
ticular, B. BEDONT, «Gender Specific Provisions in the Statute of the Internacional Criminal Gourts, en Essays
on the Rome Statute of Internacional Court (cd. F. LATTANZI, y W. SchABas.), Il Sirente, Roma, 2000, vol. 1, p.
481 y ss.; M. M. MARTIN MARTINEZ, «Cucstiones de género en el Estatuto de la CPI», en Articulo 14: Una
perspectiva de género, Boletin de Informacién y Andlisis Juridico del Instituto Andaluz de la Mujer, n. 10, scpt.
2002, pp. 20-21. :

2! Finalizado el periodo inicialmente previsto, no sc presenté ninguna candidatura a Fiscal, porfo que
sc ha reabierto un nuevo plazo hasta ¢l 28 de marzo. Pese a que se barajan diversos nombres, los Estados han
acordado no presentar ningin candidato que no haya sido previamente consensuado. El nombre, naciona-
lidad y mandato de los 18 jueces en cn: hitp://www.un.org/law/icc/elections.

22 Sobre este punto las precisiones recogidas en la Resolucién ICC/ASP/Y/Res.2, aprobada por con-
senso en la tercera sesién plenaria de la Asamblea de los Estados Partes (9-9-2002) sobre cl «Procedimiento
para la presentacién de candidaturas y la cleccién de los magistrados, el Fiscal y los fiscales adjuntos de la
CPl», apartados D a G.

3 De conformidad con el articulo 45 y la Regla 5, la férmula para prestar la promesa solemne cn el
caso del Fiscal y sus adjuntos serfa como sigue: «Prometo solemnemente que desempeiiaré mis funciones y
cjerceré mis facultades como Fiscal (o fiscal adjunto) de la Corte Penal Internacional de mancra honorable, fiel,
imparcial y con plena conciencia y que respetaré el cardcter confidencial de las investigaciones y el procesa-
mientos. ’
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cialidad, de ahi su caricter de 6rgano separado de las restantes formaciones
que componen la Corte.

Todos los integrantes de la Fiscalia tienen prohibido taxativamente solici-
tar o recibir instrucciones de fuentes ajenas a la Corte, debiendo abstenerse de
realizar cualquier actividad que pueda menoscabar su independencia. En esta
misma linea, el Fiscal y sus adjuntos podran abstenerse o solicitar a la Presi-
- dencia que les dispense de intervenir en un caso determinado. También
podrin ser recusados a instancia del investigado o del acusado. La decisién
final sobre su recusacién compete a los magistrados de la Sala de Apelaciones,
previa audiencia al interesado. Al igual que los magistrados, podrén ser sepa-
rados de su cargo por imposibilidad, o sometidos a medidas disciplinarias por
la comisién de incumplimientos menos graves o graves cuando asi lo acuerde
la mayoria absoluta de los Estados Partes. Por Gltimo, ademads de la dispensa,

recusacién y separacién, estin previstas reglamentariamente las causas de la
dimisién y el procedlmlento a seguir en caso de fallecimiento?!

En el ejercicio de sus funciones el Fiscal y los fiscales ad]untos gozarin de
los mismos privilegios, facilidades e inmunidades reconocidos por el Derecho
Internacional a los jefes de las misiones diplomdticas. De hecho, el Acuerdo
sobre los Privilegios e inmunidades de la CPI adoptado por la Asamblea de los
Estados Partes el 9 de septiembre de 2002, y que todavia no entrado en vigor,
contiene una enumeracién exhaustiva de los mismos, asf como de sus limites,
reproduciendo textualmente las disposiciones de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplomiticas de 18 de abril de 1961. Habida cuenta de que
no se conceden en beneficio personal, sino para salvaguardar el ejercicio de sus
funciones, los magistrados podrin decidir acerca de la renuncia de los privile-
gios e inmunidades del Fiscal, y a su vez éste decidira respecto de las de sus
subordinados®.

La duracién del mandato del Fiscal, los fiscales adjuntos y los magistrados.
es de 9 afios sin posibilidad de reeleccién, en el transcurso del cual deberin
desempeniar sus funciones con honradez e imparcialidad, y respetando la con-
fidencialidad de las investigaciones y el procesamiento. En este sentido, se ha
elaborado un Proyecto de Cédigo de Conducta de los Fiscales de la CPI, ins-
pirado en recomendaciones de las Naciones Unidas, el Consejo de Europa y
en los estindares aprobados por el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, en el que se detallan los deberes y pautas de comportamiento de
los integrantes de la Fiscalfa en cada una de las diferentes fases del proceso, a

# Todas las situacioncs que pueden afectar el funcionamiento de la Corte, y sobre todo, los problemas
rclativos a la separaci6n del cargo, medidas disciplinarias, y la dispensa, recusacién, fallecimiento y dimisién
tanto dc los magistrados como dcl fiscal o sus adjuntos han sido desarrolladas pormenorizadamente en las
Reglas 23-37.

3 En cste sentido, discrepamos de CABEZUDO RODRIGUEZ, para quicn deberfa hablarse de «retirada»
en lugar de «renuncia» de los privilegios ¢ inmunidades. Sin embargo, técnicamente en Derecho Interna-
cional lo corrccto es utilizar cl término renuncia, tal y como se desprendc del articulo 32 del Convenio sobre
Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961, quc cl Estatuto dc la CPI ha tomado como referente. CABE-
ZUno RODRIGUEZ, 0p. eit., p. 59.
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imagen y semejanza de los c6digos deontolégico existentes en los derechos

internos®.

IV. PRINCIPIOS REGULADORES DE LAAC'_FUACI()N DELFISCAL

Siguiendo a GOMEZ GUILLAMON, los principios que han de regir la actua-

cién del Fiscal pueden sistematizarse como sigue?’: _

— Principio de independencia: la Fiscalfa actuard siempre de forma inde-
pendiente, sin que deba solicitar ni recibir instrucciones de fuentes aje-
nas a la Corte. Por la naturaleza especial de la CPI la Fiscalfa no depen-
de, como sucede en algunos ordenamientos internos, del poder ejecuti-
vo, lo que no excluye, sino mis bien lo contrario, que pueda recibir pre-
siones desde distintas instancias, ya sean gubernamentales o no. Al obje-
to de salvaguardar su independencia hemos explicado ya que el Estatu-
to confiere a los miembros de la Fiscalia un elenco de beneficios, privi-
legios ¢ inmunidades y que, paralelamente, les exige también el cum-
plimiento de obligaciones legales y de pautas éticas.

— Principio de jerarquia interna: por la especialidad de la CPI antes alu-
dida, la tensién entre la jerarquia o la independencia de los funcionarios
que componen el Ministerio Fiscal no se plantea en los mismos térmi-
nos que en los derechos internos, por lo que todos los integrantes de la
Fiscalia, incluyendo los fiscales adjuntos, estardn subordinados al Fiscal
(jefe), debiendo acatar sus instrucciones tanto en el plano administrati-
vo como en el funcional.

— Principio de imparcialidad: el Fiscal y sus adjuntos estdn obligados a
actuar con total objetividad en defensa de los intereses que tienen enco-
mendados. Ademis, debido a la especificidad del proceso penal, y a la
inexistencia de un juez de instruccién, corresponde a la Fiscalia la
investigacién y la bisqueda de todas las pruebas, tanto incriminatorias
como exculpatorias, asf como la eventual impugnacién, en nombre del
condenado, de la sentencia o la pena que le hubieran sido impuestas.

— Principio de oportunidad técnica y politica en el ejercicio de la accién
penal: en consonancia con la mayoria de los ordenamientos internos, €l
Estatuto de Roma ha optado por consagrar el principio del monopolio
de la accién penal por el Fiscal. Por lo tanto, al no estar prevista la inter-
vencién de ninguna otra parte acusadora, la decisién de activar el 7us

% Nos referimos al «Code of Professional Conduct for Prosccutors of the Internacional Criminal
Courts, claborado por «The Sccretariats of the International Association of Prosecutors and the Coalition
for the International Criminal Courts, que puede ser consultado, de momento sélo ¢n su version inglesa, en

B w/statute/ot C

¥ GOMEZ GUILLAMON apunta que los principios a los que obedece la actuacién del Fiscal serfan: prin-
cipio de independencia, de imparcialidad, de jerarquia, de incompatibilidad, de monopolio dc la accién
penal y principio de oportunidad. GGMEZ GUILLAMON, 0p. cit., pp. 274-277. Todos cstos principios cstin
contemplados basicamente en los articulos 15, 42, 52 y 54 del Estatuto de Roma.
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puniendi, mediante la investigacién y persecucién de aquellos presuntos
crimenes que sean objeto de la competencia de la Corte, le correspon-
der4 en exclusiva al Fiscal®®.

El hecho de que el Fiscal ejerza en’ exclusiva la acusacién en nada obsta
para que exista una diversificacién de los mecanismos de activacién, de mane-
ra que, ademds del propio Fiscal, tanto los Estados Partes como el Consejo de
Seguridad podrin solicitar que la Corte ejerza su jurisdiccién, A ello se suma
que la notitia criminis pueda ser transmitida por una pluralidad de fuentes, si
bien el Fiscal deber4 extremar el cuidado para asegurarse de que son fidedig-
nas, filtrando la recepcién de informaciones falsas, temerarias o manifiesta-
mente infundadas®.

De lo anterior se desprende que al Fiscal compete en exclusiva la adopcién
de tres decisiones fundamentales:

En primer lugar, si procede o no realizar un examen preliminar de la noti-
tia criminis para comprobar su veracidad.

En segundo lugar, si una vez verificada la existencia de indicios racionales
de criminalidad se debe o no iniciar una investigacién formal.

En tercer lugar, si una vez realizada la investigacién hay fundamento sufi-
ciente para el enjuiciamiento.

Para pronunciarse sobre estas tres cuestiones el Fiscal puede guiarse teéri-
camente por dos criterios contrapuestos, que se corresponderian alo que en los
ordenamientos nacionales se califican como principio de legalidad (obligato-
riedad) y principio de oportunidad (discrecionalidad) en el ejercicio de, la
accién penal. Sin profundizar en un debate que excede de nuestro dmbito de
estudio, el principio de legalidad implica que el Fiscal estd obligado a exami-
nar, investigar y procesar siempre que existan indicios racionalidad de crimi-
nalidad y pruebas que sustenten el enjuiciamiento. En el extremo opuesto, el
principio de oportunidad permite al Fiscal actuar discrecionalmente, es decir,
teniendo en cuenta factores extralegales, bien sea para negarse a investigar o
para no pedir el procesamiento.

En la disyuntiva entre «obligatoriedad versus discrecionalidad» el Estatu-
to de Roma parece haberse inclinado por el principio de oportunidad, ya que
en la formacién de un juicio sobre cualquiera de las tres decisiones anteriores
el Fiscal puede hacer que prevalezcan consideraciones subjetivas frente a
razones de estricta legalidad. Esto significa que, pese a que veracidad de la
notitia criminis, pese a la existencia de indicios racionales de criminalidad, y
pese a que haya fundamento suficiente para el enjuiciamiento, el Fiscal goza

2 Todo cllo sin perjuicio del importante papel y de la constante prescncia a lo largo de todo cl proce-
dimicnto de las victimas, quc ¢s una dc las'caracteristicas més originales del Estatuto. Vid. la Scccién 111
«Victimas y Testigos», del Capitulo IV de las Reglas de Procedimicnto y Prucba (reglas 85-93). D. L. Garcia
SaN Jost, «La configuracién juridica de las victimas de los crimencs de la competencia de la CPI», cn La cri-
minalizactén de la barbarie, op. cit., p. 196 y ss.

® Vid. articulos 13-17 del Estatuto, cn los que sc abordan los sujetos y los requisitos exigidos para pro-
mover ¢l cjercicio de la accién penal.
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de libertad de apreciacién, en la medida en que, basindose en motivos meta-
juridicos, puede concluir que no procede la investigacién o el enjuiciamiento
si considera que ni una ni otro «redundarian en interés de la justicia»*. Por con-
siguiente, el Fiscal dispone de un amplio margen de valoracién, que excede
con mucho la llamada discrecionalidad técnica. No se trata sélo de que pue-
da decidir si es conveniente o no ejercer la acusacién, o el modo de llevarla a
cabo, sino que estd autorizado para primar consideraciones y propésitos
extralegales, de dificil concrecién e imposibles de objetivar, por encima de cri-
terios juridicos.

Las razones por las que el Estatuto de Roma ha optado por supeditar la
legalidad a la oportunidad en el ejercicio de la accién penal son intrincadas. En
principio, y dado que se proclama la improcedencia del cargo oficial, en el caso
de la CPI no seria aplicable el argumento esgrimido en los Derechos internos,
que vincula la discrecionalidad en el ejercicio de la accién penal con la impu-
nidad de la criminalidad gubernativa. Por tanto, incluso en el hipotético caso
de que el Fiscal tomara en cuenta factores extrajuridicos con la intencién de
proteger a quienes detentan el poder, su esfuerzo serfa iniitil 2 priori, ya que ni
el cargo oficial de una persona ni las inmunidades de las que goce «obstardn
para que la Corte ejerza su competencia sobre ella»’'.

Ello nos llevaria a considerar que la apreciacién de argumentos de oportu-
nidad se justifica no tanto desde consideraciones utilitaristas, como con el pro-
pésito de afrontar aquellos supuestos en los que la decisién del Fiscal afectara
a hechos o personas cuya investigacién o enjuiciamiento pudiera poner en
peligro la paz, la estabilidad politica o incluso la propia subsistencia de un
Estado, en cuyo caso, al margen de la conclusién de legalidad a la que se lle-
gase, parece que dicha investigacién o enjuiciamiento «no redundaria en interés
de la justicia».

Sin embargo, si nuestra presuncién se confirmase, y en esta direccién pare-
ce que apunta la prictica internacional mais reciente, paradéjicamente se pro-
ducirfa una suerte de «efecto colateral» no deseado: amparindose en razones
de oportunidad como las anteriormente expuestas la decisién del Fiscal de no
investigar o no enjuiciar beneficiarfa fundamentalmente a Jefes de Estado o de
Gobierno, altos cargos politicos o militares, o funcionarios estatales, en activo
o no, quienes quedarfan libres de cualquier investigacién o enjuiciamiento, y
no precisamente por razén de su cargo o inmunidades.

¥ Articulo 53.1.¢) en lo relativo a la négativa a iniciar una investigacién si «no redundarfa en interés
de la justicia» y 53.2.c) respecto a la negativa a pedir el procesamiento si «el enjuiciamicnto no redundaria
en interés de la justicia, teniendo en cuenta todas las circunstancias, entre ellas la gravedad del crimen, los
intereses de las victimas y la edad o enfermedad del presunto autor y su participacién en ¢l crimen».

3 Articulo 27: Improcedencia del cargo oficial: «(1). El presente Estatuto ser4 aplicable por igual a todos
sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sca Jefe de
Estado o de Gobierno, miembro de un Gobierno o Parlamento, o representante elegido o funcionario de
Gobierno, en ningén caso le eximir4 de responsabilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la
pena. (2) Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una
persona, con arreglo al Derecho interno o internacional no obstarin para que la Corte ¢jerza su compcten-
cia sobre ella».
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Para paliar los posibles efectos perversos del principio de oportunidad el
Estatuto ha urdido un sistema de control doble. En primer lugar, impone un
limite «interno», ya que el Fiscal debe verificar la existencia de razones sustan-
ciales para subordinar la legalidad a la oportunidad. En segundo lugar, ha
arbitrado un mecanismo de control «externo» de la discrecionalidad del Fiscal
por parte de la Sala de Cuestiones Preliminares. Este control jurisdiccional se
activa solo cuando la decisién del Fiscal contraria a la investigacidn o al enjui-
ciamiento se hubiera acordado «en interés de la justicia». Dada la excepcionali-
dad del motivo alegado, cuando la negativa del Fiscal se fundamente exclusi-
vamente en razones metajuridicas, la Sala de Cuestiones Preliminares podré
revisar de oficio la decisién del Fiscal, obligdndole a rectificar, y exigiéndole
que inicie la investigacién o presente el auto de procesamiento. Como acerta-
damente apunta GOMEZ GUILLAMON, «cuando el Fiscal actiia con sujecion a cri-
terios de legalidad, su autonomia es respetada puesto que la Sala de Cuestiones Pre-
liminares no puede contrariar su decision, simplemente pedirle que la reconsidere;
no asi cuando responde a criterios de oportunidad»®.

V. ASPECTOS PROCESALES: EL REGIMEN DE LA ACUSACION
PENAL EN LA CPI

1. La atribucion al Fiscal del poder de iniciar el proceso de oficio y el modelo de
proceso penal

Como ha quedado de manifiesto, el Estatuto de Roma ha consagrado el
principio del monopolio de la accién penal. Junto a la decisién de atribuir en
exclusiva al Fiscal el ejercicio de la accién penal, los redactores del Estatuto
tuvieron también que pronunciarse sobre dos cuestiones sustanciales. En pri-
mer lugar, la determinacién de los sujetos legitimados para solicitar que la
Corte ejerza su jurisdiccidn, es decir, quiénes podrian activar el ejercicio de la
accién penal. Y, en segundo lugar, en intima conexién con lo anterior, la elec-
cién del modelo de proceso penal que habria de seguirse ante la CPI.

Respecto a la primera cuestién, partiendo de la premisa de que la Corte
necesitaria de un impulso exterior para ponerse en funcionamiento, el debate
se centrd, antes y durante la Conferencia de Roma, en torno a los llamados
mecanismos de activacién (trigger mechanisms). Tras arduas deliberaciones el
Proyecto de Estatuto de 1994 sélo reconocia legitimacién procesal activa para
solicitar que se iniciara una investigacién encaminada a verificar la notitia cri-
minis al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o a los Estados que
decidieran ser partes del Estatuto de la CPI. De esta forma se rechazaba aé
initio, aunque por razones bien distintas, la posibilidad de extender la legiti-
macién procesal a tres categorfas de sujetos heterogéneos, como eran las Orga-

32 GOMEZ GUILLAMON, op.cit., p. 277.
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nizaciones Internacionales Gubernamentales, las Organizaciones No Guber-
namentales y las personas fisicas®.

Sin embargo, pronto se advirtié que el examen de la prictica internacional
indicaba que una opcidn tan restrictiva entrafiaba el riesgo de que la Corte no
llegara nunca a ¢jercer su jurisdiccién, o bien que, en el mejor de los casos, su
actividad se redujera al minimo, ya que por razones de indole politica era pre-
visible que ni el Consejo de Seguridad ni los Estados Partes se decidieran a
«remitir una situacién» al Fiscal o, dicho en otros términos, a denunciar la
comisién de crimenes de la competencia de la Corte.

Finalmente, para evitar una hipotética muerte o parilisis anticipada de la
Corte, se aceptd conceder al Fiscal la facultad de iniciar el proceso de oficio,
motu propio, o sobre la base de las informaciones recibidas o recabadas por los
Estados, las Naciones Unidas, las Organizaciones No Gubernamentales o
cualquier otra «fuente fidedigna». Sin duda, en la atribucién al Fiscal de este
«mega-poder» fue decisivo el hecho de que el Fiscal del Tribunal Penal para la
ex Yugoslavia goce de la facultad de iniciar las investigaciones «de oficio o sobre
la base de la informacion que haya obtenido de cualquier fuente, en particular de
Gobiernos, érganos de las Naciones Unidas, Organizaciones Intergubernamentales
y organizaciones no gubernamentalesy, lo que sentaba un precedente importan-
te dadas las similitudes entre la competencia material de ambos tribunales®*.

Esta ampliacién de los poderes del Fiscal fue contestada con contundencia
por un grupo reducido pero significativo de Estados; encabezados por los
Estados Unidos de Norteamérica y China, que sumaban asi un nuevo motivo
a la lista de razones que justificaban su negativa a firmar el Estatuto.

En dltima instancia, la preocupacién de la mayoria de las delegaciones
estatales presentes en Roma no era que el Fiscal actuara por iniciativa propia,
sino el modo de impedir que concentrara en sus manos un poder excesivo. De
ahf la necesidad imperiosa de articular mecanismos de control que obligasen
al Fiscal a rendir cuenta de sus actuaciones. Con tal fin el Estatuto ha previsto
un sistema de supervisién para asegurar la responsabilidad (accountability) del
Fiscal residenciado en la Sala de Cuestiones Preliminares. Podemos anticipar
que es un modelo de control jurisdiccional permanente, que comprende no
s6lo el inicio de las investigaciones y la instruccién, sino muchas de las actua-
ciones que el Fiscal desarrolla durante el juicio.

Pese al conjunto de cautelas introducidas por el Estatuto, la extraordinaria
dimensién de la figura del Fiscal sigue suscitando recelos justificados. Coinci-
dimos con RODRIGUEZ CARRION eni que ¢l peligro més evidente estriba en la

33 Sobre la falta de legitimacién activa de los tres sujetos mencionados, y en general, sobre ¢l derccho
a lajurisdiccién en cl Estatuto, los comentarios de LIROLA DELGADO y MARTIN MARTINEZ, op. cit., pp. 173-
178.

3 Articulo 18.1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, y 15.3 del Estatu-
to del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. En ¢l reconocimiento al Fiscal del poder de investigar de
oficio influyé también positivamente el que las Directrices de Naciones Unidas sobre la Funcién de los Fis-
cales, contenidas en la Resolucién de la Asamblea General 45/121, de 14-12-90, rcconozcan la absoluta
libertad del Fiscal para emprender actuaciones investigadoras.
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magnitud de los poderes atribuidos al Fiscal en las diferentes fases procesales,
que lo transforma en protagonista y pilar del proceso y, a la par, en la institu-
cién més vulnerable de la Corte®.

Como ha quedado de manifiesto, la Fiscalfa ejerce el monopolio de la
accién penal, fundamentada en un principio acusatorio que se desencadena
por ladenuncia de un Estado Parte, el Consejo de Seguridad o por decisién del
propio Fiscal. Este mecanismo de activacién presenta dos debilidades mani-
fiestas.

En primer lugar, dado que el Estatuto permite que el Fiscal recabe infor-
macién sobre la presunta comisién de un crimen de la competencia de la Cor-
te de cualquier fuente que considere «fidedigna», podria suceder que las inves-
tigaciones de oficio de la Fiscalia dependieran en exceso del trabajo previo des-
arrollado por grupos tales como Organizaciones No Gubernamentales, lob-
bies, medios de comunicacién de masas u otras asociaciones que no siempre
actdan guiadas por el deseo de promover la justicia internacional. Ello condu-
ciria a una utilizacién arbitraria o torticera de la accién penal, sobre todo por-
que comprobaremos que el control previo que ejerce la Sala de Cuestiones
Preliminares no es definitivo, ya que su negativa a autorizar una investigacién
no impide al Fiscal reiterar ulteriormente, y sin limite en cuanto al nimero o
la frecuencia, peticiones de investigacién basadas en nuevos hechos o pruebas
relacionadas con la informacién primigenia.

En segundo lugar, y justo en un sentido diametralmente opuesto, si des-
pués del examen preliminar el Fiscal rechaza la veracidad de las informaciones
que estos grupos le han transmitido, negdndose en consecuencia a abrir una
investigacién formal, su decisién podria provocar las criticas, e incluso las iras
de quienes se hubieran constituido sin éxito en transmisores de la noritia cri-
minis.

En suma, por su alcance y relevancia politico-juridica, la Fiscalia de la CPI
estar4 siempre en el punto de mira, y serd cuestionada tanto por lo que haga
como por lo que deje de hacer. En su grandeza reside su vulnerabilidad, por lo
cual, ademds de la aplicacién efectiva de los controles jurisdiccionales previs-
tos en el Estatuto de Roma, reviste una gran importancia la eleccién del candi-
dato id6neo. La persona que en cada momento desempeiie el cargo de Fiscal
deberd aunar carisma personal y pericia juridica para evitar que las acusacio-
nes de parcialidad politica o pasividad, que previsiblemente serdn vertidas des-
de todas las instancias, incluyendo las propias victimas, dafien el prestigio y la
credibilidad de la CPI e incluso impidan su funcionamiento.

En este mismo orden de cosas, creemos que el debate sobre cdmo contro-
lar al Fiscal y garantizar su responsabilidad ha podido desviar la atencién sobre
el nicleo del problema. A nuestro juicio, la clave reside no sélo en tratar de eli-

35 A.J. RODRIGUEZ CARRION, en «Aspectos procesales ms relevantes presentes en los Estatutos de los
Tribunales Penales Internacionales: condiciones para el cjercicio de la jurisdiccién, rclacién con las juris-
diccioncs nacionaless, cn Creacibn de una jurisdiccién. .., op. cit., pp. 167-190, y cn La criminalizacion de la
barbarie. .., op. cit., pp. 481-502.
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minar la discrecionalidad politica en sus actuaciones, evitando que la accién
penal se active por intereses ajenos a la justicia internacional, sino sobre todo,
en reflexionar acerca de si el diseiio que el Estatuto de Roma traza de la Fisca-
lia es o no el m4s idéneo, y en especial, hasta qué punto el protagonismo atri-
buido al Fiscal ha reducido el nivel minimo de garantias en el proceso penal,
menoscabando los derechos que asisten a las personas investigadas o acusadas
de la comisién de crimenes de la competencia de la Corte.

Expuesto este temor, insistimos en que, una vez decididos los mecanismos
de activacién de la accién penal, la segunda gran cuestién para completar el
disefio de los aspectos procesales el Estatuto consistia en la eleccién de un
modelo de proceso penal. A grandes rasgos, durante los trabajos preparatorios
se barajaron dos alternativas, inspiradas en los Derechos internos.

La primera opcién consistia en trasladar a la CPI el modelo inquisitorio
dominante en el Derecho continental {civil law), en el cual se atribuye a un
é6rgano independiente e imparcial —nuestro juez instructor— el desarrollo de la
investigacién y la instruccién.

La segunda posibilidad, por el contrario, descansaba en la importacién del
sistema acusatorio dominante en el Derecho anglosajén (common law), en el
que el Fiscal (Prosecutor o Attorney General) actia no como un tercero impar-
cial, sino como una parte en el proceso que defiende una posicién subjetiva en
el transcurso de un procedimiento pablico y contradictorio.

A la postre, en la decisién final volvié a pesar el precedente de los Tribuna-
les Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda. De hecho, en
los Estatutos y Reglamentos de ambos tribunales ad Aoc se consagra un sistema
mixto, un hibrido a caballo entre el modelo continental y anglosajén, que el
Estatuto de Roma ha reproducido. Por tanto, podriamos concluir que la CPI
se ha decantado por un proceso de impronta acusatoria aderezado con algunos
ingredientes del modelo inquisitorio.

En esta linea, el andlisis de las facultades y los principios que rigen la
actuacién del Fiscal nos va a permitir ratificar la originalidad y la especialidad
del proceso seguido en la CPI, que lo diferencia tanto de los procesos penales
internos como de los que se sustancian ante otros tribunales internacionales.
La autonomia del proceso penal ante la CPl y su especificidad es el resultado
de la combinacién de los dos grandes modelos, continental y anglosajén, asi
como de la politica de consenso y negociacién en bloque (package deal) segui-
da en la Conferencia de Roma. La recepcidn de conceptos procesales extraidos
de diferentes tradiciones juridicas explica la original nomenclatura procesal
empleada en el Estatuto, impide que podamos aplicar pardmetros internos, y
justifica la perplejidad que nos asalta al comprobar la presencia de elementos
procesales extrafios no ya al Derecho espafiol, sino a cualquier otro ordena-
miento nacional, ya que el proceso ante la CPI no se ajusta a ningiin modelo
conocido.
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2. El papel del Fiscal durante la instruccién

Al analizar los principios rectores de la actuacién del Fiscal ha quedado de
manifiesto que sélo al Fiscal compete valorar si procede o no la apertura de una
investigacién, si bien su decisién deberd ser confirmada por la Sala de Cues-
tiones Preliminares cuando la haya adoptado de oficio, es decir sin que medie
denuncia previa de un Estado Parte o del Consejo de Seguridad®®.

Una vez iniciada la investigacién®, el Fiscal se convierte en el dominus o
sefior de la instruccidn, teniendo atribuidas un amplio conjunto de funciones
relacionadas con’: :

— la recopilacién de pruebas, ineluyendo el interrogatorio de los investi-

gados, las victimas y/o los testigos, asi como el examen de las circuns-
tancias «tanto incriminantes como eximentes»>

— peticiones de cooperacién para la realizacién de investigaciones en el
territorio de los Estados Partes*®

— solicitudes para la prictica de las denominadas «pruebas de oportuni-
dad dnica», es decir, aquellas que habran de realizarse anticipadamen-
te porque quizis no puedan repetirse luego en el transcurso del juicio
oral. No obstante, la Sala de Cuestiones Preliminares, en su condicién
de garante del principio de igualdad de armas, debe velar porque las
pruebas anticipadas sean conocidas por la persona investigada y por su
representante legal, de manera que su ejecucién en modo alguno le51o—
ne los derechos de la defensa.

3 De hecho, ¢l Estatuto no utiliza nunca la expresién denuncia, sino que técnicamente se reficre a la
«remisién de una sitwacién» por un Estado Parte (articulo 14) o por ¢l Conscjo de Seguridad (aniculo 13.b).
El Fiscal debers solicitar y obtencr la pertinente autorizacién de la Sala de Cucstiones Preliminares para
proceder a la apertura de una investigacién cuando actlic motu propio, y deberd informar de su decisién a las
victimas para que, si lo descen, puedan presentar observaciones (articulo 15.3 y Reglas 46-50). De hecho, la
necesaria autorizacién de la Sala de Cuestiones Preliminarcs para iniciar una investigacién formal sicmpre
que cl Fiscal actdc motu propio cs cl primer cjemplo del control jurisdiccional antes referido (articulo 15.3).
Por cl contrario, en ¢l caso de que la investigacién tenga su origen en remisiones provenicntes de un Estado
Parte (artfculo 13.a) o del Conscjo de Scguridad (articulo 13.b), el Fiscal no necesita de autorizacién previa,
ya quc, como scfiala ZAPPALA, la intervencién de la Sala cstd ligada a la necesidad de controlar la Fiscalfa mds
que al reconocimicnto de garantias procesales que tutclen los intereses de las personas investigadas. Vid.
ZAPPALA, 0p. cit., p. 62.

3 Cabe otra posibilidad, que consiste en que ¢l Fiscal considere que no cxiste fundamento razonable
para proceder a la investigacién. La Sala de Cuestiones Preliminares examinari ¢ incluso revocard dicha
decisién de no investigar si, como hemos apuntado, sc basara dnicamentce en consideraciones de oportuni-
dad politica (articulo 53 y Regla 50).

% E| Estatuto analiza de mancra detallada las facultades del Fiscal tanto en l inicio de las i mvcsnga—
ciones como durante las mismas (arts. 33 y 54 y Scccién I de las chlds)

3 La obligacién dc investigar «tanto las circunstancias incriminantcs como las atcnuantes» (amculo
54.1.a), es consccuencia del principio de imparcialidad que debe presidir toda las actuaciones del Fiscal.
Durante dichas investigaciones ¢l Fiscal garantizar4 la confidencialidad de los testimonios (Regla 46).

° Dc hecho, el articulo 98.4 dcl Estatuto permitc al Fiscal cjccutar dircetamente las solicitudes de coo-
peraci6n respecto de Estados Partes, sin necesidad de contar con cl permiso previo de las autoridades de
dicho Estado (on site investigations) cuando la cooperacién solicitada pucda ejecutarse sin necesidad de recu-
rrir a medidas cocrcitivas. El reconocimicnto de csta facultad al Fiscal de ta CPI merece una valoracién alta-
mente positiva, en tanto quc implica una superacién de los mecanismos tradicionales de cooperacién y asis-
tencia judicial, anticipando algunos de los avances que con posterioridad se han registrado en ¢l contexto de
la Unién Europea.
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Salvo que el Fiscal considere que no existen indicios racionales de crimi-
nalidad, en cuyo caso decretard el archivo de las actuaciones tras la pertinente
confirmacién de la Sala de Cuestiones Preliminares, en los restantes supues-
tos, concluida la investigacién o incluso en el transcurso de las misma, el Fis-
cal podra pedir a la Sala de Cuestiones Preliminares que dicte una orden de
detencién o una orden de comparecencia.

Tanto el Fiscal como la Sala de Cuestiones Preliminares valorarin el gra-
do de presunta responsabilidad penal de la persona investigada (fumus boni
iuris) y el riesgo de fuga (periculum in mora). Si consideran que el investigado
no intentard eludir la accién de la justicia, en lugar de una orden de detencién
el Fiscal deberi solicitar a la Sala de Cuestiones Preliminares que dicte una
orden de comparecencia. En cualquiera de los dos casos, el Fiscal consignara
en su peticién los datos necesarios para identificar a la persona a la que se diri-
ja la orden de detencién y/o comparecencia, junto con una relacién detallada
de los hechos y crimenes que se le imputan®!.

El paso siguiente, una vez que el Fiscal haya reunido pruebas suficientes
para sustentar el procesamiento, consiste en la celebracién de una «audiencia
de confirmacién de los cargos». Dicha audiencia se celebrard en un «plazo
razonable», y por tanto indeterminado, a partir de que la persona investigada
se encuentre a disposicién de la Corte, presumiblemente a resultas de la efec-
tiva colaboracién estatal en la ejecucidn de la orden de detencién y/o compare-
cencia antes aludida*.

En la audiencia de confirmacién de cargos la persona investigada se trans-
forma formalmente en «imputada», de ahf la importancia de que este acto se
celebre en contradictorio, es decir, en su presencia y la de su abogado defensor.
Ademis, se supone que previamente la defensa tendria que haber recibido, en
un «plazo razonable», que se concreta en un minimo de treinta dias antes de la
fecha fijada para la audiencia, el escrito de calificacién del Fiscal**. Es también
en este momento procesal en el que teéricamente deberia producirse el levan-
tamiento del velo al que luego nos referiremos, es decir, la revelacién de cual-
quier informacién o prueba que hasta entonces obrase en poder del Fiscal y
que el imputado y.su defensa desconocieran. Del cumplimiento de todas estas
prescripciones depender que el imputado disponga del tiempo, los medios y
la informacién necesaria para ejercer su derecho a la defensa, lo que lé permi-
tird impugnar los cargos y pruebas presentadas por el Fiscal y aportar las prue-
bas de descargo.

41 Las érdencs de detencién y/o comparecencia se adoptardn por las mismas razones quc sc solicita la
adopcién de medidas cautclares cn los ordenamientos internos. De hecho, la orden de detencién sc aseme-
ja al auto de procesamiento, aunque la consignacién por ¢l Fiscal de los datos de la persona buscada y de los
cargos que se le imputan lo asimilan a una cspecic de adelanto dcl escrito de conclusiones provisionales de
la acusacién. Vid. GOMEZ GUILLAMON, op. cit., p. 281 y LIRoLA DELGADO y MARTIN MARTINEZ, op. cit., pp.
188-191.

*2 Una vez.que la persona esté a disposicién de la Corte, debido a la aplicacién de la orden de deten-
¢ién y/o comparencia, sc lc llevard «<inmediatamente» ante la Sala de Cuestiones Preliminares, sc lc infor-
mar4 de los dercchos que lc asisten y sc fijar4 una fecha para la celebracién de la audiencia de confirmacién
de cargos (articulos 58-60, y Regla 121).

# Articulo 61.3 y toda la Seccién V dc las Reglas de Procedimiento y Prucba (Reglas 121 a 126).
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En funcién de lo acaecido durante la audiencia de confirmacién de cargos,
la Sala de Cuestiones Preliminares dispone de dos opciones:

a) Confirmar los cargos que considere suficientemente probados, en cuyo
caso asignara al ya acusado una Sala de Primera Instancia, lo que
implica la apertura formal del juicio oral*.

b) Pedir al Fiscal que presente nuevas pruebas, realice investigaciones
adicionales o modifique alguno de los cargos. Si acordara cualquiera
de estas peticiones, la Sala de Cuestiones Preliminares deber asegu-
rarse de que el Fiscal actiie con la mayor diligencia, porque recordemos
que ¢l acusado pudiera estar privado de libertad desde que comenzé la
investigacién como resultado de una orden de detencién.

En todo caso, la desigualdad entre las partes, presente durante toda la ins-
truccién, culmina con la atribucién al Fiscal de }a facultad de modificar los car-
gos incluso después de que hayan sido confirmados por las Sala de Cuestiones
Preliminares. De obtener la autorizacién de la Sala para modificar su califica-
cién inicial, tan s6lo se le exige que notifique al acusado, al menos 15 dias antes
de la audiencia, los cambios introducidos, o que pida una nueva audiencia si
su intencién es presentar nuevos cargos o agravar los anteriores®. Cabe de
nuevo preguntarse hasta qué punto esta facultad del Fiscal, pese a la supervi-
sién de la Sala, menoscabarfa gravemente el derecho de los imputados a dis-
poner del tiempo y la informacién necesaria para prepara adecuadamente su
defensa.

Confirmados definitivamente los cargos, serd la Sala de Primera Instancia
asxgnada la que se ocupe del enjuiciamiento. No obstante, la celebracién de un
juicio justo sélo serd posible si previamente se ha garantizado una instruccién
justa, y desde ésta Gptica, el papel atribuido al Fiscal de la CPI nos suscita algu-
nas dudas justificadas.

Por una parte, la inexistencia de un juez instructor, sumado a las peculia-
ridades del proceso penal-internacional, pueden provocar una insuficiente
diferenciacién entre la investigacién y la acusacién. De hecho, el Fiscal de la
CPI es el duefio y sefior del procedimiento preliminar, como lo es el juez ins-
tructor en nuestro Derecho interno, pero con la gran diferencia de que es a €l
a quién compete luego ejercer la acusacién, con lo cual peligrarfa uno de los
presupuestos bisicos de la justicia penal, pese a que el principio de imparciali-
dad obligaria a la Fiscalia a investigar y obtener tanto las pruebas de cargo
como las de descargo. A ello vendria a sumarse que, al carecer de una policia
judicial propia, el Fiscal necesitar4, e incluso dependerd para llevar a buen

* La no confirmacién de cargos significa de hecho el sobrescimicnto provisional, es decir, la termina-
cién del proceso, aunquc ¢l Fiscal puede intentar posteriormente la confirmacién de los cargos siempre que
presente prucbas adicionales (articulo 61). A diferencia de lo que sucede en Derecho interno espafiol, con-
tra la decisién de la Sala de Cucstioncs Prcliminares de no confirmar los cargos no cabe recurso alguno.

5 Regla 121.5 y 6. La misma obligacién impuesta al Fiscal pesa también sobre ¢l imputado, quien 15
dias antes de la fecha de la audiencia deberd entregar a la Sala de Cuestiones Preliminares, para que éstaa
su vez s¢ la transmita al Fiscal, una hsta con las prucbas de descargo que picnsa presentar.
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puerto sus investigaciones, del auxilio de entidades diversas tales como ONG's
o colectivos de particulares y, fundamentalmente, de la colaboracién de las
autoridades estatales, ya sean o no partes en el Estatuto de ]a CPL

Por otra parte, el panorama expuesto se complica atin mis debido a la des-

igualdad de armas entre las dos partes durante la instruccién. En efecto,
siguiendo la l6gica que preside los Derechos internos, el Estatuto ha otorgado
a la Fiscalia una posicién de privilegio respecto al imputado, por razén de la
propia naturaleza de las investigaciones, y por la premisa de que sélo asf podra
neutralizarse la ventaja previa de la que teéricamente gozan los presuntos
autores para tratar de sustraerse a la accién de la justicia. Sin embargo, el des-
equilibrio entre acusacién y defensa se ha exacerbado tanto durante esta pri-
mera fase procesal que podria infringir el derecho a un proceso con las debidas
garantias, que exige que acusacién y defensa dispongan de las mismas posibi-
lidades de alegacién, prueba e impugnacién. Este exagerado desequilibrio se
hace especialmente patente en tres actuaciones procesales:

— En la indeterminacién del plazo maximo de duracién de la orden de
detencién. Como ha quedado de manifiesto, a solicitud del Fiscal, la
Sala de Cuestiones Preliminares podrd emitir una orden de detencién
y/o entrega de la persona investigada que permanecera en vigor indefi-
nidamente, hasta que se acuerde lo contrario. El Ginico requisito, al que
ya nos hemos referido, es que «a detencion en espera de juicio no se pro-
longue excesivamente a causa de una demora inexcusable del Fiscal»*S. Al
margen de que podria haberse desnaturalizado esta medida cautelar, al
desproveerla de la necesaria excepcionalidad y provisionalidad, cabe
plantearse si la eventual vigencia indefinida de la orden de detencién no
contraviene el derecho fundamental a la libertad y la seguridad juridica
que asiste a toda persona detenida y a la espera de juicio®.

— En la posibilidad de que, pese a la regla general, la audiencia de confir-
macién de cargos se celebre 17 absentia cuando el imputado haya renun-
ciado a estar presente, se haya fugado o se encuentre en'paradero desco-
nocido. El problema estriba en que en estos casos el imputado solo esta-
rd representado por su defensor «cuando la Sala de Cuestiones Prelimina-
res resuelva que ello redunda en interés de la justicia». En nuestra opinién,
la mera posibilidad de que se confirmen los cargos contra un acusado
sin su presencia y sin asistencia letrada es, en si misma, incompatible
con el interés de la justicia, mdxime cuando ademis la Sala de Cuestio-

*6 Vid. articulo 60.4 del Estatuto y la Regla 118. 2, en donde se prevé que la Sala de Cuestiones Preli-
minares tendri que revisar su providencia sobre la libertad o detencién de la persona investigada al menos
cada 120 dias.

# En rclacién con la indcterminacién de la duracién de la detencién preventiva, sus semcjanzas y
diferencias con la detencién provisional prevista en los derechos internos, las peticiones de libertad provi-
sional que puede presentar ante la Sala de Cuestiones Preliminares, y la ejecucién de dichas érdences por cl
Estado requerido, véanse los articulo 60, 89, 91,92 y la Seccién V de las Reglas de Procedimicnto y Prucba
(Regla 117 a 120), junto a los comentarios de CABEZUDO RODRIGUEZ, 0p. cit., p. 90 y ss., asi como ¢l articulo
9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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nes Preliminares puede restringir la revelacién de informacién a la
defensa, dictando providencias que presumiblemente dificultarfan al
imputado su derecho a impugnar los cargos presentados por el Fiscal y
a presentar pruebas de descargo®.

— Finalmente, pero no menos importante, en que los derechos y garantias
procesales de los que goza la persona investigada no son tan amplios ni
tan efectivos como los que el Estatuto atribuye luego a los acusados
durante el juicio oral. En este sentido, con posterioridad se ha precisado
que las personas que comparezcan ante la Corte al objeto de fijar la
fecha de la audiencia de confirmacién de cargos gozardn de los mismos
derechos reconocidos a los acusados, pero no se predica idéntica exten-
sidn de las garantias procesales para los imputados en rebeldfa®..

3. Las funciones del Fiscal en el juicio oral

Con la confirmacién de los cargos y la lectura del auto de procesamiento
concluye la instruccién y da comienzo la segunda fase del proceso ante la CP],
que el Estatuto denomina «Del juicio»*®. En concreto, la apertura del plenario
tendré lugar a partir del momento en que el Secretario de la Corte traslade el
sumario desde la Sala de Cuestiones Preliminares a la Sala de Primera Instan-
cia. De entre las numerosas funciones atribuidas al Fiscal en esta fase interme-
dia destacan, por orden cronolégico, las siguientes:

A) Se ha anticipado ya que la primera funcién del Fiscal consiste en tras-
ladar al acusado todas aquellas informaciones o documentos ocultos hasta
entonces que obrasen en su poder, con la suficiente antelacién para que pueda
prepara su defensa adecuadamente. El levantamiento del velo (disclosure of
evidence) comprenderi la comunicacién a la defensa de los nombres de los tes-
tigos de cargo, la entrega de una copia de sus declaraciones, asi como la presta-
cién de facilidades al abogado defensor para que examine las pruebas de car-
go. La defensa tiene parecidas obligaciones de revelacién de informacién y
prucbas para con el Fiscal, pero su incumplimiento no trae aparejada las mis-
mas consecuencias procesales’'. ‘

La obligacién de divulgacién de las pruebas de cargo no es, sin embargo,
absoluta, ya que el Fiscal estd autorizado para solicitar que se limite la revela-

8 Sobre cste particular, LIRoLA DELGADO y MARTIN MARTINEZ, 0p. cit., p. 192. También las Reglas 123
a 126, cn las que, aunque no sc subsana la deficiencia de fondo apuntada respecto a la asistencia letrada del
imputado, sc intcnta ascgurar su presencia en la audicncia, y si ello no resultara posible, se precisa que «si la
Sala de Cuestiones Preliminares admiticra la participacién del abogado del imputado en las actuacioncs,
éste cjercerd en representacién del imputado todos los derechos que le asisten» (Regla 126.2).

* Articulo 58 cn relacién con la Regla 121.1

50 Partc VI del Estatuto «Del juicion, articulos 62-76. Bajo csta ribrica sc regulan un conjunto hetcro-
géneo dc cuestioncs, algunas de las cuales tienen que ver, més que con la celebracién dcl juicio oral en st
mismo, con los requisitos para la adopcién del fallo, la reparacién y la indemnizacién a las victimas.

5! Artfculo 64.3 ¢) en relacién con la Regla 84,

’
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cién de informaciones o pruebas antes del juicio al objeto de garantizar la pro-
teccién de investigaciones en curso o futuras, la seguridad de los testigos y/o las
victimas o la confidencialidad de ciertas informaciones. St asf fuera, el princi-
pio de igualdad de armas impedir4 su posterior presentacién como prueba en
la audiencia de confirmaci6n de cargos o en el juicio, a menos que el Fiscal se
las transmita a la defensa del acusado con tiempo suficiente para que ésta pue-
da impugnarlas o refutarlas.

B) La segunda atribucidn, y sin duda la més sobresaliente, de que dispo-
ne el Fiscal durante el juicio es la facultad de solicitar la adopcién de medidas
protectoras de las victimas y los testigos, a fin de salvaguardar su participacién
en las actuaciones. Esta potestad se traduce, entre otras, en la posibilidad de
celebrar los juicios a puerta cerrada y en la presentacién de pruebas por antici-
pado utilizando medios electrénicos tales como la videoconferencia, lo que
supone una excepcién a la regla general segin la cual la prueba testifical debe
rendirse personalmente en el juicio, con el consiguiente perjuicio del derecho
de la defensa a interrogar en el juicio oral a los testigos de cargo®?.

Ya hemos anticipado que, a nuestro entender, éste es uno de los aspectos
mds criticables del Estatuto, puesto que, aunque se contempla que las restric-
ciones a la obligacién de revelacién de informacién o de prictica de las prue-
bas sélo resultaran admisibles «a los efectos de cualquier diligencia anterior al
Juicio», lo cierto es que, si el Fiscal lo solicita, la Corte puede autorizar que no
se revele la identidad de los testigos, las victimas o sus familiares justo hasta el
comienzo del juicio, de la misma manera que puede permitirle presente un
simple resumen de las pruebas de cargo. De hecho, una lectura integrada de
las disposiciones que regulan esta materia no excluye ni que se mantenga ocul-
ta la identidad de los testigos de cargo incluso durante la vista oral, ni que se
imposibilite su contrainterrogatorio ni que, como sefiala RODRIGUEZ
CARRION, la facultad del Fiscal de presentar un simple resumen de la informa-
cién y las pruebas de cargo se haga extensible al juicio, en cuyo caso el aboga-
do defensor dificilmente estar4 en disposicién de refutar las acusaciones del
Fiscal, y menos atin, de'argumentar su defensa, lo que supondria la indefen-
sién real del acusado™.

52 Para cntender la dificultad para conciliar la adopcidén de medidas protectores de las victimas y los tes-
tigos con ¢l derecho del acusado a un juicio justo, que evidentemente trac aparejado ¢l derecho a contrainte-
rrogar a los testigos de cargo, es necesario conocer y tomar como referente la jurisprudencia internacional tan-
to dcl Tribunal Europco dc Derechos Humanos como, muy especialmente, la de los Tribunales «ad hoe» de
Yugoslavia y Ruanda. Vid. catre otros, F. J. HAMPSON, «The International Criminal Tribunal for the former
Yugoslavia and the rcluctant witness», 47 International and Comparative Law Quaterly (1998), pp. 50-74;]. K.
CoGAN, «The Problem of Obtaining Evidence for the International Criminal Courts, 22 Human Rights Qua-
terly (2000-2), pp. 404-427; P. L. ROBINSON, «Ensuring Fair and Expeditious Trials at the International Cri-
minal for the former Yugoslavia», 11 European Journal of International Law (2000-3), pp. 569-591.

53 Asi se desprende de los articulos 69 y 72 del Estatuto y Reglas 81 y ss. En palabras dec RODRIGUEZ
CARRION, «Técnicamente no cs comprensible que en los articulos dedicados al juicio aparczca una posibili-
dad referida a un momento anterior a la celebracién del juicio, salve que cl resumen de las prucbas y la
informacién sca igualmentc extensible al momento del juicio, como puede deducirse de los articulos 69 y 72,
cn cuyo caso la imposibilidad del acusado de discutir unas prucbas o informacién, de las que sélo conocc ¢l
resumen presentado por cl Fiscal, puede suponer una indefensién real». A. J. RODRIGUEZ CARRION, «Aspec-
tos procesales mis relevantes...», en Creacidn de una jurisdiccion penal. .., op. cit., p. 189.
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En este sentido, y a la luz de la experiencia de los Tribunales Internacio-
nales de Yugoslavia y Ruanda, conviene recordar que el afin protector de las
victimas y los testigos que caracteriza el proceso ante la CPI tiene un limite
infranqueable, que el propio Estatuto fija: el respeto de los derechos del acu-
sado y en particular, de un juicio justo e imparcial.

C) Latercera funcién del Fiscal en el juicio oral se deriva de la vigencia de
la presuncién de inocencia y del monopolio de la acusacién, y consiste en la
obligacién de probar, m4s alld de toda duda razonable, la culpabilidad del acu-
sado. Por lo tanto, al Fiscal corresponderd demostrar, sin rastro de incertidum-
bre, todos y cada uno de los elementos del crimen, ya que si no consigue apor-
tar suficientes pruebas inculpatorias, la Corte debers ordenar la absolucién del
procesado. Por el contrario, si las pruebas resultaran tan concluyentes como
para que el propio acusado aceptara los cargos presentados por el Fiscal, el
Estatuto ha previsto que un procedimiento de conformidad con efectos simi-
lares a nuestra confesién y a la guilty plea del Derecho anglosajon®.

4. Laintervencidn del Fiscal durante la terminacién del proceso

La presencia activa del Fiscal, y las extraordinarias facultades de las que goza
en las dos fases del proceso se prolongan incluso mis all de la adopcién de la sen-
tencia en tres momentos posteriores: en la determinacién de la pena aplicable; en
la impugnacién de los fallos dictados, y durante la ejecucién de la condena.

A) Por lo que concierne a la determinacién de la pena aplicable, el Esta-
tuto ha previsto un procedimiento especial, similar al seguido en los juicios
con jurado, y que técnicamente equivale a la apertura de un incidente, en el
transcurso del cual, el Fiscal o el acusado podrin solicitar a la Sala de Primera
Instancia, o ésta acordar de oficio, la celebracién de una nueva audiencia a fin

de practicar diligencias probatorias adicipnales o atender a las observaciones
que se presentaran sobre asuntos relacionados con la imposicién de la pena®.

Se celebre 0 no esta segunda vista, corresponderd a la Corte determinar
cuil de las penas de reclusién previstas en el Estatuto es adecuada a cada

caso™, Si la Corte decidiese imponer una pena pecuniaria adicional a la priva-

5% Vid. articulo 65 dcl Estatuto y Regla 139. No obstante, para obtencr la conformidad es neecsaria la
aquicscencia de la Sala de Primera Instancia, porquc, a diferencia de los derechos en los que se acepta la
libre negociacién entre acusacién y defensa, ¢l Estatuto mucstra también cn este aspecto una preocupacién
constante por ascgurar cl respeto de las garantias dcl acusado.

55 Articulo 76.2. y 3 y Regla 143.

% Las penas estatutariamente previstas (articulo 77) son cn realidad dos: penas privativas de libertad,
incluyendo la reclusién a perpetuidad en supucstos de extrema gravedad del crimen y de circunstancias
especiales del condenado (771.b), y penas pecuniarias complementarias, consistente cn multas y decomisos
(articulo 77.2). Por supucsto queda cxcluida la pena de mucrte. Sobre la pena de reclusién a perpetuidad, los
comentarios del Grupo de Estudios de Politica Criminal en Una propuesta de justicia penal internacional,
Documentos, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 31-36, asf como la declaracién formulada por Espaiia al ratificar cl
Estatuto de la CPI, cn la que sc supedita la colaboracién del estado cspaiiol con la CPI ¢n la cjecucién de
condenas al hecho de que al condenado recibido en nuestro pafs no se le haya impuesto una condena supe-
rior a la méxima prevista con arreglo a la legislacién espafiola. Disposicién adicional Gnica a la Ley 6/2000,
de 4 dc octubre: «Espaia declara que, en su momento, estard dispucsta a recibir a personas condenadas por
la Corte Penal Internacional, a condicién de que la duracién mixima dc la pena impuesta no exceda del
méximo mis clevado previsto para cualquicr delito con arreglo a la legislacién espaiiolan.
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tiva de libertad, el Fiscal estd facultado para solicitar la prolongacién de la
reclusién cuando el condenado se negara, reiterada y deliberadamente, a pagar
la multa que le hubiera sido impuesta, debiendo facilitar asimismo el cumpli-
miento de las 6rdenes de decomiso que se hubieran acordado®.

Al margen de esta primera intervencién, los poderes mis sobresalientes
atribuidos al Fiscal en la terminacién del proceso se refieren a la posibilidad de
impugnar los fallos dictados por la Corte. En este sentido, pese a su extrema
parquedad, el Estatuto de Roma reconoce al Fiscal y al condenado legitima-
cién para impugnar la prictica totalidad de las decisiones adoptadas por la
Corte, a saber:

— los fallos, ya sean condenatorio o absolutorios;

— laimposicién de la penay,

— las decisiones sobre la reparacién.

Légicamente su actuacién serd también determinante en la presentacién,
si procede, de los recursos de apelacién contra las sentencias y/o resoluciones
interlocutorias dictadas por la Corte, asi como cara a una eventual revisién de
las sentencias o resoluciones dictadas en primera instancia®.

Finalmente, sin perjuicio de que la ejecucién de las penas privativas de
libertad dictadas por la Corte sea responsabilidad de los Estados Partes, el Fis-
cal tiene reservado un lugar propio en el complejo sistema de supervisién de la
ejecucién y las condiciones de cumplimiento de la reclusién. Asi, tanto el Fis-
cal como el reo pueden pedirle a la Corte un cambio en la designacién del
Estado de ejecucién de la pena®, debiendo ademis ser oidos si dicho Estado
pretendiera modificar de cualquier manera el régimen penitenciario origi-
nal®. En esta misma linea, en el caso de que la Sala de Apelaciones estudiara
reducir la pena de reclusién impuesta al condenado, el Fiscal podri presentar
sus observaciones al respecto, de la misma manera que estard facultado para
pronunciarse por escrito si se plantease la obligacién de indemnizar a una per-
sona injustamente detenida o condenada®'.

VI. REFLEXIONES FINALES

De este abigarrado y denso repaso de la figura del Fiscal de la CPI avanza-
mos dos reflexiones finales, 2 modo de conclusién.

La primera reflexién es de caricter general, y tiene que ver con el llamado
" proceso de «judicializacién» que estd experimentando la Sociedad Internacio-

57 Articulo 75 y Regla 146, y articulo 77 y Regla 147, respectivamente.

58 Sobre la fasc de impugnacién, y la regulacién de los recurso de apelacién y la revisién, la Parte VII
del Estatuto (articulos 81-85), y ¢l Capitulo 8 de las Reglas de Procedimicnto y Prucba (reglas 149-161), asi
como cl andlisis pormenorizado de los motivos, los efectos de la interposicién de los recursos en CABEZUDO
RoDRIGUEZ, La Corte Penal..., op.cit., pp 149-157.

59 Articulo 104 y Reglas 209-210.

© Articulo 108 y Regla 214.

¢ Articulo 110 y Regla 224, y articulo 85 y Regla 173, respectivamente.
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nal. La creciente proliferacién de tribunales internacionales ha alcanzado su
punto de inflexién con la constitucién de la CPI, primer érgano jurisdiccional
independiente, universal y permanente con competencia penal. Primero Ja fir-
ma, y luego la entrada en vigor del Estatuto de Roma, han reactivado el deba-
te recurrente acerca del modo en que se debe ejercitar el fus puniendi por parte
de la Comunidad Internacional en el marco de érganos jurisdiccionales inter-
nacionales. En este contexto la configuracién de la Fiscalia de la CPI se pre-
senta como un reto, en tanto que obliga a disefiar una institucién nueva y dota-
da de unos poderes sin precedentes en el 4mbito internacional.

En realidad, esta necesidad de regulacién surge tardiamente, sobre todo en
comparacién con la experiencia acumulada en los derechos internos, donde la
ordenacién del Ministerio Fiscal constituye atin hoy una cuestién clave en la
conformacién del propio Estado. La demora, sin embargo, resulta comprensi-
ble en virtud de los rasgos especificos que caracterizan a la Sociedad y el Dere-
cho internacional, y sélo ha podido subsanarse a partir de la aceptacién de que
la lucha contra la impunidad de los crimenes de especial gravedad para la
Comunidad Internacional en su conjunto debe ser el objetivo primordial de la
cooperacién internacional, adem3s de uno de los presupuestos indispensables
para la paz y la seguridad internacionales.

Sin duda, nos enfrentamos con un reto complejo, que ya en los ordena-
mientos nacionales ha revelado su dificultad, asi como las profundas implica-
ciones, tanto técnicas como juridicas, que trae aparejadas. Por ello nos atreve-
mos a hacer extensible la tesis de DIEZ-PICAZO al dmbito internacional, de
- manera que, al igual que sucede en los Derechos internos con la institucién de
la Fiscalfa, la configuracién del Fiscal de la CPI constituye también un «pro-
blema constitucional» del ordenamiento juridico internacional, en tanto que
estd llamado a convertirse en un valioso indicador del grado de evolucién juri-
dica y politica de la Sociedad Internacional Contemporinea®.

La segunda reflexién desciende de lo general a lo particular, y concierne
especificamente a la valoracién que nos merece la figura del Fiscal previsto en
el Estatuto de Roma. Si utilizamos como baremo los aspectos institucionales,
los principios reguladores y las funciones y poderes que se le han atribuido en
las diferentes fases procesales, es decir, las cuestiones objeto de nuestro exa-
men, la valoracién general es positiva. Ciertamente, estd muy lejos de ser la
regulacién ideal, pero probablemente sea la mejor de las posibles.

Pese a ello, es evidente que el disefio presenta numerosas quicebras. En la
casilla del «debe» hay que consignar algunas deficiencias reales y otras hipoté-
ticas o de futuro. Paradéjicamente, se ha insistido poco en las primeras y se ha

2 En realidad suscribimos y aplicamos al anélisis de la figura del Fiscal de la CPI la corfa de DIEZ-
Picazo, que ha abordado la cuestién del Ministerio Fiscal como problema constitucional en los siguientes
términos: «El modo cn que un determinado ordenamiento regula ¢} ¢jercicio de la accién penal no debe ser
abordado como una mcra cucstién técnica. Antes al contrario, se trata de un Sptimo indicador de la cultura
jurfdica y la organizacién politica dc cada pafs. El discfio del mccanismo a través del cual sc ponc cn mar-
cha el ius puniendi del Estado encierra, pucs, un problema constitucional en cl sentido mis profundo del tér-
mino». L. DiEZ-P1CAZO, 0p. cit., p. 32.
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discutido mucho de las segundas. En este orden de cosas, hemos alertado,
como en general lo ha hecho la totalidad de la doctrina que se ha ocupado de
la materia, sobre los peligros que entrafia el principio de oportunidad en el
ejercicio de la accién penal, sobre la eventual dependencia del Fiscal de fuen-
tes no siempre fidedignas, y, sobre todo, de que su excesivo protagonismo pue-
de convertirse en su «talén de Aquiles», en detrimento de la credibilidad y de la
eficacia de la propia CPL

Sin embargo, para afrontar las previsibles deficiencias que pueden aquejar
al Fiscal de 1a CPI contamos con una ventaja nada desdefiable: que la legitima
preocupacién acerca de un excesivo activismo, de un desmesurado afin de
protagonismo, o el recelo respecto a la «politizacién de la justicia internacio-
nal» o la «judicializacién de la politica internacional» son viejos compaifieros
de viaje de los derechos internos. Precisamente las experiencias nacionales, y
muy en particular la prictica espafiola derivada del recurso al principio de
jurisdiccién universal, debieran permitirnos extraer algunas ensefianzas. Una
vez mds, la clave estriba no en las instituciones, en este caso el disefio de la figu-
ra del Fiscal de la CPI, sino en el uso que de las mismas se haga.

Con todo, el debate sobre los problemas potenciales que pueden aquejar al
Fiscal parece haber empaiiado la relevancia de otras cuestiones, relacionadas
también con los macro-poderes que el Estatuto de Roma concede a la Fiscalfa.
De una parte, que las funciones del Fiscal durante todo el proceso descansan
en una insuficiente diferenciacién de la investigacién y la acusacién, lo que
implica quebrar uno de los pilares fundamentales de todo proceso penal. De
otra, que haciendo uso de las extraordinarias facultades de las que goza a lo
largo de todas las fases del proceso penal, el Fiscal puede perjudicar grave-
mente los derechos de los acusados, hasta el extremo de provocar su indefen-
sién. Nada serfa peor que la Fiscalia de la CPI empezara a funcionar en un
futuro inmediato condicionada por peligros virtuales, pero sin tener plena
conciencia de cudles son, al dfa de hoy, sus verdaderos lastres. Al fin y al cabo,
del riguroso respeto de los derechos y garantias procesales dependerd, mucho
mids que de grandilocuentes disquisiciones tedricas, la justicia de los juicios y,
por ende, la efectividad misma de la jurisdiccién penal internacional. Como
sefialé el Secretario General de la ONU en la sesién inaugural de la CPI que
tuvo lugar el 11 de marzo de 2003 «There must be justice, not only in the end
result, but also in the process»*.

* Secrctary-General “s Statement to the Inaugural Mecting of Judges of the ICC. hitp://www.un.
org/apps/sq
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