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Prologo

El manuscrito que se presenta en este prologo tiene como titulo
La funcién de la Corte Penal Internacional: visiones plurales desde
una perspectiva interdisciplinar. A ello se une el subtitulo Volumen
Especial por el X Aniversario del Instituto Ibero-Americano de La
Haya para la Paz, los Derechos Humanos vy la Jusiticia Internacional.
En consecuencia, dos son los aspectos principales que se abordan en
las siguientes lineas. Por un lado, una breve introduccion al trabajo de
investigacion coordinado por los profesores Olasolo, Uruefia-Sdnchez
y Sdnchez Sarmiento, a través del analisis de sus objetivos principales.
Por otro lado, la presentacion del Instituto Ibero-Americano de La
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacio-
nal (ITH o Instituto) y de sus principales actividades en los diez afios
transcurridos desde su fundacion el 1 de junio de 2011.

Con respecto a la primera cuestion, se puede identificar tres objeti-
vos principales a los que se dirige el manuscrito objeto de la presente
publicacion. En primer lugar, busca proporcionar una vision interdis-
ciplinaria mds amplia sobre la funcion de la CPI a través del didlogo
entre las aproximaciones filoséficas y teoldgicas por una parte, y los
enfoques desde el DIy las RI por otra. En este sentido, conviene tener
en cuenta que, si bien hasta el momento la doctrina se ha limitado en
gran medida a estudiar la CPI desde perspectivas de analisis tradicio-
nales basadas en el positivismo juridico, no es menos cierto que una
comprension holistica de las condiciones que han favorecido la cons-
titucion y la consolidacion de la CPI como institucion requiere ir mas
alld del analisis del ECPI y de los instrumentos internacionales que
lo complementan, para promover el didlogo con aquellas otras dis-
ciplinas que explican ciertas variables de su funcionamiento. De esta
manera, tanto la filosofia como la teologia tienen mucho que aportar
en relacion al tratamiento de las atrocidades masivas en las socieda-
des humanas y en la sociedad internacional, y por lo tanto son cierta-
mente relevantes a la hora de interpretar la funcion del anico tribunal
internacional penal permanente (la CPI) que ha sido establecido hasta
el momento para investigar y enjuiciar a sus maximos responsables.

Fruto de lo anterior, el manuscrito nos presenta dos ejes de analisis
de la funcion de la CPI (estudios criticos y aproximaciones historico
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contextuales subalternas) que son transversales a las cuatro discipli-
nas desde las que se ha desarrollado la investigacion. Ademas, el texto
aborda la funcién de la CPI desde otras aproximaciones tedricas, que,
a pesar de no ser transversales a las cuatro disciplinas elegidas, permi-
ten comprender mejor algunos de sus elementos. Estas ultimas pueden
ser clasificadas en tres grandes grupos: (i) perspectivas tedricas que
desde el DI y las RI adoptan la modernidad y sus subjetividades, con
independencia de que tengan un fundamento positivista (gestion de la
informacion y politica de archivos) o se aparten del mismo (teoria de
la eleccion racional, justicia global, derechos econémicos y constitu-
cionalismo global); (ii) perspectivas tedricas no positivistas que desde
el DIy las RI denuncian la modernidad y sus subjetividades (construc-
tivismo, teorias feministas, posestructuralismo y teoria queer); y (iii)
perspectivas teoricas filosofico-teologicas que rechazan también el po-
sitivismo, la modernidad y sus subjetividades (horizontes ético, praxi-
co y simbdlico, justicia como memoria y teoria de las emociones).

La estructura que acabamos de describir refleja con claridad el
segundo objetivo al que se dirige el presente trabajo. Este consiste en
explorar las principales cuestiones planteadas por la funcién de la CPI
desde aproximaciones tedricas que se apartan del positivismo norma-
tivo, y con frecuencia se apoyan en referentes tedricos que renuncian
a la modernidad y a sus subjetividades (Escuela de Frankfort, pers-
pectivas posestructuralistas, posmodernas y poscoloniales, marxismo
0 neogramscismo), con el fin de construir, sobre la base de sus propias
percepciones de la sociedad y la justicia internacionales, mundos al-
ternativos (de ahi, su fuerte compromiso ético con la posibilidad de
cambio).

De esta manera, el manuscrito se revela como un trabajo de in-
vestigacion pionero en el estudio de instituciones internacionales des-
de diferentes disciplinas y aproximaciones teéricas, proporcionando
una herramienta unica para explicar y entender como las teorias no
positivistas pueden aplicarse en la prictica para analizar de manera
sistematica la funcién de una institucion central de la justicia interna-
cional como la CPIL

Estos dos primeros objetivos son de alcance universal y, por lo
tanto, no se encuentran relacionados per se con los idiomas espafiol
y portugués o con la regiones iberoamericana y latinoamericana. Esta
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es también la razén por la que los autores han sido particularmente
cuidadosos en citar fuentes (doctrina, legislacion y jurisprudencia) en
inglés y en ocasiones en francés, ademads de las referencias existentes
en espanol y portugués. Asi mismo, dadas las dificultades para en-
contrar fuentes relevantes en estos dos ultimos idiomas en algunos de
los temas abordados (como por ejemplo la gobernanza, la justicia y
el constitucionalismo globales, el estructuralismo, el posestructuralis-
mo, la teoria queer y la teoria de las emociones), la mayor parte de las
fuentes citadas en estos capitulos se encuentran en inglés.

El tercer objetivo del manuscrito es conmemorar el décimo aniver-
sario del ITH. Dado que una de las principales actividades del Instituto
es favorecer el didlogo entre el pensamiento de la academia iberoame-
ricana, con el de la doctrina de otras dreas geograficas y culturales,
el proyecto de investigacion que ha dado lugar al presente trabajo
(cofinanciado por la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, Colombia) ha supuesto una excelente oportunidad para re-
unir a alrededor de cincuenta investigadores iberoamericanos (en su
mayor parte, latinoamericanos) de diferentes disciplinas para aportar
sus puntos de vista (determinados en buena medida por las circuns-
tancias propias del contexto social, politico, econémico y cultural en
el que se han formado y desarrollado profesional y personalmente)
sobre las cuestiones de relevancia universal arriba mencionadas. Con
ello se pretende fomentar el didlogo sobre la funcion de la CPI y los
fines del DIP con académicos y profesionales de otras dreas geogra-
ficas y culturales, cuyas opiniones se encuentran sin duda también
influenciadas por las circunstancias particulares de su contexto. Esto
explica, en dltima instancia, que el manuscrito se publique en espafol
y portugués como volumen 15 de la Coleccion Perspectivas Iberoame-
ricanas de la Justicia, coeditada por la editorial Tirant lo Blanch (Es-
pana / Brasil / Colombia / México), el ITH (Paises Bajos) y el Instituto
Joaquin Herrera Flores (Espaiia / Brasil).

Con respecto a la segunda cuestion abordada en este prélogo, con-
viene subrayar que el ITH se fundé el 1 de junio de 2011 con la clara
vocacion de constituirse en una plataforma para que los diferentes
actores de la region iberoamericana pudieran presentar a los distintos
tribunales internacionales con sede en la Haya, asi como a la comu-
nidad académica y a la sociedad civil involucrada en sus actuaciones,
sus experiencias y vision sobre las cuestiones relativas a la consecu-
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cion de la paz, la proteccion de los derechos humanos, la prevencion
de los delitos atroces y la lucha contra su impunidad.

La creacion del ITH tuvo como fundamento cuatro premisas prin-
cipales. En primer lugar, el entendimiento de que las instituciones ju-
diciales internacionales con sede en La Haya tienen como objetivos
centrales la evitacion de los conflictos armados mediante la resolucion
de las controversias, la consolidacion de la paz, la profundizacion en
el respeto y proteccion de los derechos fundamentales de todos los
seres humanos, la prevencion de los delitos atroces y la lucha contra
la impunidad de quienes los planean, preparan, facilitan, cometen,
encubren y se benefician de los mismos.

En segundo lugar, el hecho de que los tribunales internacionales
desarrollan sus funciones en La Haya dentro de un contexto en el
que la actuacién de los actores nacionales es esencial para la conse-
cucion de sus objetivos. Esta realidad es el resultado de una sociedad
internacional globalizada: (i) en la que las causas y los efectos de los
conflictos se entrelazan y tienen una naturaleza transnacional; (ii)
donde con frecuencia asistimos a que numerosos actores en diferentes
instancias y desde distintos territorios participan en el planeamiento,
preparacion, asistencia o encubrimiento de hechos constitutivos de
crimenes internacionales, como la agresion, el genocidio, los delitos
de lesa humanidad y los crimenes de guerra; y (iii) en la que quienes
obtienen un mayor rendimiento econémico de estos delitos son, con
frecuencia, personas fisicas y juridicas de terceros paises sin mayor
arraigo en aquellos lugares golpeados por el sufrimiento y la desola-
cion que conlleva su comision.

En tercer lugar, la constatacion de que, aunque la experiencia y
vision de los actores (académicos, miembros de la sociedad civil, fun-
cionarios estatales y profesionales del derecho y de otras disciplinas)
de aquellas regiones en las que tradicionalmente se ha sufrido con
mayor intensidad la violencia es esencial para comprender esta rea-
lidad y buscar soluciones comprehensivas ante la misma, lo cierto es
que con frecuencia son terceros los que subrogan la facultad de hablar
en su nombre.

En cuarto lugar, la necesidad de corregir esta disfuncionalidad pa-
ra que sean los propios actores nacionales quienes puedan presentar
directamente sus contribuciones. Este proceso comienza con la elimi-
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nacién de las barreras linguisticas que tantas dificultades contindan
generando para que los actores nacionales de paises no angléfonos
puedan divulgar sus experiencias en La Haya, y para que la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales pueda ser conocida y aplicada
por aquellos en sus paises de origen.

Con base en este fundamento, y con la misién de convertirse en
una plataforma iberoamericana en La Haya, el IIH ha buscado du-
rante sus diez primeros afnos de existencia cumplir con sus principales
objetivos, que segun el art. II de sus estatutos son los siguientes:

- La investigacion, educacion, diseminacion del conocimiento y
promocioén del debate publico y académico en relacion con: (i)
el DIP, el DIH, el DIDH, el DI publico y el mandato y la juris-
prudencia de los organismos internacionales y regionales que
los aplican; (ii) el fortalecimiento de la democracia, la adminis-
tracion de justicia, el acceso a la justicia, la justicia transicio-
nal y el enjuiciamiento por las jurisdicciones nacionales de los
crimenes internacionales; y (iii) las RI, la resolucion pacifica de
los conflictos y la cultura de paz, el desarrollo y la seguridad
humana y ciudadana, la criminologia transnacional y la ciencia
politica, la politica publica y la cooperacion internacional.

— La promocién en aquellas dreas relacionadas con su objeto de:
(i) el trabajo de expertos iberoamericanos; (ii) el intercambio
de experiencias entre expertos iberoamericanos y actores y ex-
pertos de otras regiones (asi como funcionarios de OI); y (iii)
la contribucion del conocimiento y experiencia de expertos ibe-
roamericanos a la resolucién de situaciones de crisis a nivel
nacional e internacional.

- La formulacion, disefio, ediciéon y publicacion de documentos
que reflejen los principales trabajos del ITH, asi como la publi-
cacion de articulos de investigacion de jovenes investigadores y
académicos iberoamericanos consolidados en cooperaciéon con
editoriales externas.

— La promocion de la utilizacion del espafiol y del portugués en
las actividades del ITH.

Para desarrollar estos objetivos, el IIH ha operado desde su fun-
dacion por medio de una estructura conformada por un Consejo Di-
rectivo, tres Coordinaciones de Area, un Consejo Asesor y un Comi-



38 Héctor Olasolo, John Vervaele, Cees Koonings, Romina Catera & Piet Willems

té Honorario. Ademds, ha desarrollado una amplia red de partners,
entre los que cabe mencionar, entre otros muchos, los siguientes que
colaboran anualmente en el desarrollo de la Semana Ibero-Americana
de la Justicia Internacional, el Seminario de Pensamiento Iberoame-
ricano, el Concurso CPI de Simulaciéon Judicial ante la Corte Penal
Internacional y el Dia Polifonico de la Justicia Internacional: la Corte
Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, la Corte Per-
manente de Arbitraje, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos, la Secretaria General Iberoamericana, el Ministerio de Asun-
tos Exteriores de los Paises Bajos, el Programa de Paz y Justicia del
Ayuntamiento de La Haya (Paises Bajos), la Academia Internacional
de los Principios de Nuremberg (Alemania), la Universidad de La Ha-
ya para las Ciencias Aplicadas (Paises Bajos), la Universidad del Ro-
sario (Colombia) y las Editoriales Tirant lo Blanch y Brill / Martinus
Nijhoff (Paises Bajos) (https://www.iberoamericaninstituteoftheha-
gue.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacio-
nal-y-los-derechos-humanos). Ademas, como se refleja en la pagina
web del ITH, decenas de instituciones internacionales, embajadas ibe-
roamericanas con sede en La Haya, ONG y universidades, entre otras,
han colaborado en la organizacion de las actividades desarrolladas
por el IIH durante los ultimos diez afios (https://www.iberoamerica-
ninstituteofthehague.org/organization/partners).

A esto hay que sumar la creacion desde 2015 de la Red de Inves-
tigacion Perspectivas Ibero-Americanas sobre la Justicia, en la que
participan entre 150 y 200 investigadores de América Latina y Eu-
ropa (principalmente Esparia, Paises Bajos y Portugal), junto con al-
gunos representantes de otras dreas geograficas como Norteamérica,
Europa del Este, Asia y Africa, que se dividen en los siguientes ocho
equipos de investigacion: ciencia y tecnologia, psicologia, filosofia, RI
y ciencia politica, justicia comunitaria/antropologia, justicia nacional,
justicia internacional y justicia transcendente/teologia. Sus trabajos
se publican en la Coleccion Perspectivas 1bero-Americanas sobre la
Justicia, coeditada por la Editorial Tirant lo Blanch, el IIH y el Ins-
tituto Joaquin Herrera Flores, cuyos volumenes se pueden acceder
de manera gratuita a través de la pagina web del IIH (https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/co-
leccion-perspectiva-iberoamericana-sobre-la-justicia).


https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/actividades/semana-iberoamericana-de-la-justicia-internacional-y-los-derechos-humanos
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/organization/partners
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/organization/partners
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/coleccion-perspectiva-iberoamericana-sobre-la-justicia
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/coleccion-perspectiva-iberoamericana-sobre-la-justicia
https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/coleccion-perspectiva-iberoamericana-sobre-la-justicia

Prélogo 39

Asi mismo, desde el acuerdo del Consejo Directivo de 26 de octu-
bre de 2020, el ITH apoya institucionalmente y financia la publicacion
de los trabajos de la Red de Investigacion Respuestas a la Corrupcion
asociada al Crimen Organizado Transnacional, con sus mas de 300
investigadores distribuidos en quince equipos de investigacion en cri-
minologia, RI, derecho constitucional y electoral, derecho adminis-
trativo, sectores justicia y seguridad, derecho privado, derecho finan-
ciero, cambiario y tributario, cooperacion judicial no internacional,
DP, derecho procesal penal, cooperacion judicial internacional, DIP,
DIDH, otros regimenes juridicos internacionales (arbitraje de inver-
sion, DI de los espacios y Amazonia) y politica exterior (https://www.
iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/
red-de-investigacion-respuestas-a-la-corrupcion-asociada-al-crimen-
transnacional-organizado).

Las publicaciones por el IIH de trabajos de investigacion se com-
pletan con dos de sus colecciones mas conocidas. En primer lugar, el
Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal (ANIDIP),
coeditado entre la Editorial de la Universidad del Rosario (Colom-
bia), la Editorial Tirant lo Blanch y el IIH. En el ANIDIP se publi-
can, entre otros, los ensayos de investigacion seleccionados cada afio
a través de los Certamenes Blattmann, Odio Benito vy Steiner sobre
Justicia Internacional Penal (CEBOS) y Estudios Criticos sobre la Jus-
ticia (CEC]), habiéndose convertido en estos diez afios en un refe-
rente para la literatura sobre DIP en lengua espafiola y portuguesa
(sus volumenes se puede descargar de manera gratuita a través del
siguiente enlace: https://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/
formacion-e-investigacion/anidip-anuario-ibero-americano-sobre-de-
recho-internacional-penal).

En segundo lugar, la Coleccion bilingtie (inglés/espafiol) Interna-
tional Law Clinic Reports / Informes de la Clinica Juridica Interna-
cional, coeditada por la Universidad del Rosario y el ITH, con el apo-
yo institucional de la Oficina de Defensoria Publica de Victimas de la
CPI (OPCYV por sus siglas en inglés). Esta coleccion recoge los princi-
pales trabajos de investigacion desarrollados por la Clinica Juridica
Internacional, organizada por la Universidad del Rosario y el ITH,
en colaboracion con la OPCV (se puede acceder también en abierto
a sus volumenes través del siguiente enlace: https://www.iberoameri-
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caninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/international-
law-clinic-reports-informes-de-la-clinica-juridica-internacional).

A la luz de lo anterior, es evidente que son muchas las voluntades
que han hecho posible que el ITH, y sus maltiples actividades, hayan
consolidado y adquirido la forma y el contenido que presentan diez
anos después de su fundacion. Todas ellas, y otras muchas, continua-
ran siendo sin duda necesarias para que el ITH pueda seguir desempe-
fiando la funcién de plataforma iberoamericana en La Haya que ha
venido realizando en esta dltima década. Por todo ello, no podemos
finalizar este prologo sin expresar nuestro mds profundo agradeci-
miento a todos los que durante la breve, pero intensa, andadura del
ITH se han acercado a nosotros para ofrecernos desinteresadamente
su contribucién.

En La Haya (Paises Bajos), a 15 de abril de 2021.

Héctor Olasolo, John Vervaele, Cees Koonings,
Romina Catera & Piet Willems

Consejo Directivo, [ITH
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1. INTRODUCCION: EL INTERES POR ENTENDER LA
FUNCION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
DESDE ENFOQUES INTERDISCIPLINARES
Y APROXIMACIONES QUE SE ALEJAN DEL
POSITIVISMO NORMATIVO

Tras las experiencias iniciales del TMI y del TMILO al final de
la Segunda Guerra Mundial, el DIP deja de ser a partir de la década
de 1990 una rama del DI esencialmente tedrica para convertirse en
objeto de aplicacion constante (Ambos, 2013: 72). De esta manera, el
DIP, tal y como lo conocemos en la actualidad, se construye en gran
medida en el periodo entre 1990 y 2010, mediante la reafirmacién
y desarrollo del régimen juridico-internacional preexistente y el for-
talecimiento de sus diversos mecanismos de aplicacion (Olasolo &

Galain, 2018: 51-61).

Asi, en el dmbito sustantivo, se reafirma la regulacion del genoci-
dio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, de mo-
do que, ademds de desarrollar su normativa convencional (en particu-

El presente capitulo hace parte de los proyectos de investigacion: (a) “La funcién
de la Corte Penal Internacional desde las teorias de la justicia en el derecho in-
ternacional” (2019-2020), cofinanciado por la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad del Rosario (Bogota, Colombia) y el IIH (Paises Bajos); y (b) “La
respuesta del derecho internacional a la corrupcion asociada al crimen transna-
cional organizado” (2019-2021), con ntimero de referencia V-FPC009, cofinan-
ciado por la Direccion de Investigacion e Innovacion, la Facultad de Jurispruden-
cia de la Universidad del Rosario (Bogota, Colombia) y el ITH (Paises Bajos).
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lar, a través del ECPI), se consolida la naturaleza consuetudinaria de
sus distintos elementos, incluyendo: (i) la prohibiciéon de que Estados
e individuos incurran en estos comportamientos; (ii) la atribucién a
quienes los cometen de responsabilidad internacional (que en el caso
de los individuos tiene naturaleza penal) frente a la sociedad inter-
nacional en su conjunto (también denominada “comunidad interna-
cional”); (iii) la obligacién de los Estados de declarar y ejecutar la
responsabilidad internacional individual con respecto a los crimenes
cometidos en su territorio o bajo su jurisdiccion; y (iv) la imprescrip-
tibilidad y la prohibicion de leyes de amnistia frente a este tltimo tipo
de responsabilidad. Asi mismo, varios de estos elementos adquieren
rango de derecho imperativo o ius cogens (Olasolo, 2017: 154).

En cuanto al fortalecimiento de los mecanismos de aplicacion del
DIP, se establecen en el periodo 1990-2010 nuevos tribunales interna-
cionales e hibridos de caracter penal y se reafirman las obligaciones de
los Estados de investigar, enjuiciar y sancionar penalmente los crimenes
internacionales cometidos en su territorio o bajo su jurisdiccion, y en
determinados supuestos de recurrir al principio de jurisdiccién univer-
sal para su persecucion penal. Ademas, con la adopcion del ECPI en
1998 y su entrada en vigor en 2002, se produce la institucionalizacion
de estos mecanismos, pasando de tribunales temporales ad hoc a una
jurisdiccion internacional permanente, creada a través de un tratado
internacional con aspiraciones de universalidad (Ambos, 2013: 72;
Olasolo, 2017: 50-51).

En este contexto, para comprender de manera holistica las con-
diciones que permiten la formacién y el desarrollo de la CPI como
institucion se requiere, por un lado, analizar los instrumentos inter-
nacionales que permiten su existencia (el ECPI y sus instrumentos
complementarios) y, por otro lado, entablar un didlogo constante con
aquellas otras disciplinas que explican determinados aspectos de su
funcionamiento (Bianchi, 2016: 11). Sin embargo, la doctrina se ha
limitado, en gran medida, hasta el momento a estudiar la CPI desde
perspectivas de analisis tradicionales, como el positivismo, el realismo
juridico o las teorias liberales del derecho y la justicia.

Como Corten (2009) subraya, este tipo de investigaciones juri-
dico-internacionales se caracterizan porque parten de ciertos presu-
puestos bdsicos sobre el “ser” del DI, que se consideran plenamente
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probados y no pueden ser objeto de cuestionamiento. Asi, en primer
lugar, se asume que la esencia del DI es el voluntarismo de los Estados,
lo que supone que estos ultimos definen la produccion de las normas
juridico-internacionales, de modo que los actores subestatales o socia-
les no son relevantes (Estado-centrismo). En segundo lugar, se afirma
que el objeto de estudio de las investigaciones juridico-internacionales
ha de limitarse a las interacciones normativo-sustantivas, procesales
e institucionales entre los actores de la sociedad internacional (exclu-
yendo las reflexiones sobre el deber ser de su conducta ético-moral).
En tercer lugar, se sefiala que las cuestiones objeto de investigacion
han de ser respondidas de modo descriptivo-analitico mediante el uso
de los conceptos y las categorias tradicionales del analisis juridico-
internacional, sin que se pueda desafiar la estructura westfaliana del
DI basada en los conceptos de supremacia, jerarquia, obligatoriedad,
inter-estatalidad, fuentes y sujetos (teoria analitica del DI). Finalmen-
te, se subraya que el estudio de las contradicciones en el comporta-
miento de los actores de la sociedad internacional debe estar enmar-
cado dentro de unos limites claramente definidos, lo que requiere su
abordaje desde los mencionados conceptos y categorias de analisis
(por ejemplo, su consideracién como casos de incumplimiento de los
tratados) (Olasolo, Uruena-Sanchez & Arévalo-Ramirez, 2021).

En consecuencia, el estudio de la CPI desde aproximaciones que
se alejan del positivismo normativo para analizar el DI, asi como des-
de enfoques interdisciplinares es, en el mejor de los casos, insuficiente.
Ante esta situacion, el presente volumen parte del interés por entender
la funcion de la CPI de una manera mds comprehensiva a través de
una 6ptica mas amplia que la ofrecida por las aproximaciones tradi-
cionales arriba mencionadas. Este interés surge de dos constataciones
principales. En primer lugar, la importancia de pensar las cuestiones
que plantean la JI, los fines a los que se dirige el DIP y, especialmente,
la funcién de la CPI, no solamente desde un plano normativo, sino
también desde perspectivas que se alejan del positivismo juridico y que
con frecuencia (pero no siempre) se apoyan en referentes tedricos que
renuncian a la modernidad y a sus subjetividades con el fin de construir
mundos alternativos (para ello, partiendo de sus propias percepciones
de la sociedad internacional y del DI, desarrollan construcciones con
un fuerte compromiso ético con la posibilidad de cambio). En segundo
lugar, la estrecha relacion entre las cuestiones mencionadas y ciertas
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problemiticas abordadas por otras disciplinas (Armstrong, Farrell &
Lambert, 2012), como la filosofia, la teologia y las RI.

2. PRIMERA APROXIMACION A LA DEFINICION
Y AL AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL

Al ser la CPI una jurisdiccion internacional permanente estableci-
da para aplicar el ECPI, y siendo este ultimo un instrumento central
del DIP, surge la pregunta sobre qué es el DIP. De la respuesta a esta
cuestion dependera el analisis de sus fines, principios y fuentes, asi
como el contenido de la funcién de la CPI (Olasolo, 2017: 48).

Autores como Bassiouni (2008) y Kress (2014) adoptan una de-
finicién amplia de DIP. El primero recoge hasta veinticinco catego-
rias de crimenes internacionales, entendiendo como tales los que: (i)
afectan a intereses internacionales importantes o constituyen delitos
particularmente graves que menoscaban los valores compartidos por
los integrantes de la sociedad internacional; o (ii) implican a mas de
un Estado debido a las diferencias de nacionalidad de los autores o de
las victimas, a los medios empleados, o a que solo es posible proteger
los valores o intereses afectados mediante la legislacion internacional.
Dentro de esta definicion amplia de DIP se incluyen desde el genoci-
dio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, hasta
el narcotrafico, la falsificacion, los dafios a los cables submarinos y la
interferencia ilicita con el correo (2008: 129 et seq.).

Para Kress (2014: 1-14), el DIP esta conformado por cuatro gru-
pos distintos de normas internacionales: (i) las que determinan el al-
cance de la jurisdiccion penal de los Estados; (ii) las que establecen las
obligaciones de los Estados en materia de extradicion y auxilio judi-
cial; (iii) las que forman parte del DP transnacional, entendido como
el conjunto de normas creadas por los Estados a través de tratados
internacionales para regular y perseguir penalmente aquellas transac-
ciones econdémicas que superan en su desarrollo, o en sus efectos, el
ambito interno de sus fronteras, y que por ello son objeto de interés
para mas de un Estado; y (iv) las que conforman el DIP en sentido
estricto, caracterizadas porque atribuyen a ciertas conductas indivi-
duales (crimenes internacionales) una serie de consecuencias juridicas
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(penas) tradicionalmente contenidas en normas penales internas, que
son directamente aplicables por 6rganos jurisdiccionales internacio-
nales, hibridos o nacionales.

El establecimiento de este cuarto grupo de normas juridico-inter-
nacionales supone una profunda transformacion del DI publico, por-
que, como Werle y Jessberger (2014) subrayan, implica la adopcion
del principio de responsabilidad internacional del individuo de ca-
racter penal. De este modo, si bien el objeto principal del DI publico
es regular la conducta de los Estados bajo la advertencia de que los
mismos incurrirdn en responsabilidad internacional (de naturaleza no
penal) en caso de incumplimiento, la aparicion del DIP en sentido
estricto, como rama del DI publico, implica la regulacion de la con-
ducta humana bajo la amenaza de que los individuos incurrirdn en
responsabilidad internacional de naturaleza penal si llevan a cabo los
comportamientos prohibidos (Ambos, 2013: 54; Cassese, 2008: 11-
14; Olasolo & Galain, 2018).

Esto significa que la comunidad internacional ha creado una serie
de normas juridicas, dirigidas a los individuos que, al igual que los
Estados, forman parte de la misma, con el fin de prohibirles llevar a
cabo ciertas conductas que menoscaban los valores centrales sobre los
que se ha construido tras la Segunda Guerra Mundial (paz y seguri-
dad internacionales, preservacion de ciertos grupos humanos y de la
poblacion civil, y proteccion de los aspectos esenciales de la dignidad
humana), bajo la conminacién de hacerse acreedores de una pena en
caso de incumplimiento (May, 2005: 72-75, 82, 83; Van der Wilt,
2014: 30-31).

En consecuencia, lo distintivo de los crimenes internacionales que
conforman el DIP en sentido estricto es la doble naturaleza individual
y colectiva del bien juridico protegido. Por un lado, protegen bienes
juridicos individuales como la vida, la integridad fisica, la autonomia
sexual o la libertad. Por otro lado, como recoge expresamente el parr.
3 del Preambulo del ECPI, protegen también bienes juridicos colec-
tivos (Ambos, 2013: 55; Luban, 2011: 21; Orakhelashvili, 2006: 46-
47; Satzger, 2012: 181; Werle, 2010: 82-83, 468-469).

De este modo, las siguiente cinco categorias de crimenes interna-
cionales se dirigen a preservar la paz y seguridad internacionales: (i)
la agresién, en cuanto que tipifica las violaciones graves y manifies-
tas de la regulacion juridico-internacional del uso de la fuerza; (ii) el
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genocidio, al dirigirse a la proteccion de grupos nacionales, étnicos,
raciales, y religiosos, cuya destruccion total o sustancial pone en ries-
go la paz y seguridad internacionales; (iii) los crimenes de lesa huma-
nidad, al ponerse también en riesgo la paz y seguridad internacionales
como consecuencia de las violaciones sistematicas o generalizadas de
los derechos humanos basicos de la poblacion civil; (iv) el crimen de
apartheid, en cuanto que todo régimen institucionalizado de opresion
y dominacion sistematicas de uno o mds grupos raciales genera por su
propia naturaleza una amenaza a la paz y seguridad internacionales;
y (v) los crimenes de guerra, porque amenazan la paz y seguridad in-
ternacionales a través de la escalada del conflicto que viene aparejada
a los mismos (Olasolo, 2017: 53).

Salvo el caso del crimen de apartheid, el resto de los crimenes in-
ternacionales que acabamos de mencionar fueron recogidos en el art.
6 del Acuerdo del Londres (1945), que estableci6 el TMI, conforme
a las siguientes tres categorias (que también fueron aplicadas por el
TMILO): (i) los crimenes de guerra; (ii) los crimenes de lesa humani-
dad; y (iii) los crimenes contra la paz. Posteriormente, una vez que el
crimen de genocidio cobré autonomia propia frente a los crimenes de
lesa humanidad, los estatutos del TPTY (1993), el TPIR (1994), la CPI
(1998) y la CESL (2002) lo han recogido también como una categoria
con autonomia propia. Ademds, la categoria de crimenes contra la
paz desapareceria de dichos estatutos, de manera que los tribunales
internacionales penales y los tribunales hibridos establecidos a partir
de 1990 no han podido ejercer su jurisdiccion sobre los mismos. Sola-
mente el ECPI incluye dentro de su jurisdiccion material los crimenes
contra la paz, encapsulados en el crimen de agresion, cuya definicién
entrd en vigor el 1 de julio de 2018 y todavia no ha sido aplicada por
la jurisprudencia de la CPI. Lo mismo sucede con el crimen de apar-
theid, que sélo se recoge en el ECPI como una modalidad de crimen
de lesa humanidad.

Junto a la proteccion de la paz y seguridad internacionales, cua-
tro de las cinco categorias de crimenes arriba mencionados se dirigen
también a proteger un segundo interés universal de caracter esencial
para la sociedad internacional: la preservacion de grupos humanos
caracterizados por: (i) la raza (apartheid); (ii) la nacionalidad, la et-
nia, la raza o la religion (genocidio); o (iii) el hecho de ser parte de la
poblacion civil (crimenes de lesa humanidad y de guerra). En esto se
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diferencian de un segundo grupo de crimenes internacionales donde
el bien juridico protegido no es ni la paz y seguridad internacionales
ni la preservacién de ciertos grupos humanos o de la poblacién civil,
sino, como Vanegas (2011: 68-70) y Castro Cuenca (2007: 81 et seq.)
sugieren, la proteccion de las manifestaciones esenciales de la digni-
dad humana. Nos referimos a la esclavitud, la tortura y la desapari-
cion forzada, cuya investigacion, enjuiciamiento y sancion penal no se
lleva a cabo a través de 6rganos jurisdiccionales directamente creados
por la comunidad internacional (tribunales internacionales penales y
tribunales hibridos), sino a través de las propias jurisdicciones nacio-
nales de los Estados (incluyendo a través de la aplicacion del principio
de jurisdiccion universal).

De lo anterior se puede concluir que el DIP en sentido estricto
se caracteriza por constituir una respuesta de la comunidad interna-
cional a las conductas que mas gravemente menoscaban sus valores
fundamentales, recurriendo para ello a normas penales a través de
las cuales se atribuye responsabilidad penal a los individuos que, en
cuanto sujetos con personalidad juridica internacional, incurren en
dichos comportamientos. De ahi que autores como Satzger (2012:
179), se refieran al DIP en sentido estricto como el “derecho penal de
la comunidad internacional”.

Para su aplicacion, el DIP en sentido estricto ha adoptado los me-
canismos de investigacion y enjuiciamiento penal caracteristicos del
derecho interno, con sus principios basicos de legalidad, culpabili-
dad y debido proceso, como instrumentos para realizar la respon-
sabilidad internacional penal de quienes incurren en las conductas
prohibidas (Fichtelberg, 2008: 11 et seq.; Robinson, 2008: 961-962;
Sander, 2010: 105 et seq.; Stahn, 2012: 259-260). De esta manera,
la responsabilidad internacional individual constituye en esencia una
responsabilidad supranacional (frente a la comunidad internacional),
de caracter penal, que puede ser ejecutada por (i) los 6rganos jurisdic-
cionales (tribunales internacionales penales como la CPI) de los que
se ha dotado a estos efectos la propia sociedad internacional en su
conjunto; (ii) las jurisdicciones nacionales en aplicacion de los tradi-
cionales principios de territorialidad y nacionalidad activa, o actuan-
do en nombre de la comunidad internacional a través del principio de
jurisdiccion universal; y (iii) los tribunales penales hibridos o mixtos

(Cassese, 2008: 11-14).
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Ademds, como reflejan las resoluciones 1503 (2003) y 1534 (2004)
del CSNU en relacion con el TPIY y el TPIR, el art. 1 del ECESL y
los documentos de politica criminal de la Fiscalia de la CPI (2003;
2007; 20105 2013; 2016a; 2016b), dicha respuesta se dirige, en par-
ticular, contra aquellos dirigentes que instrumentalizan las estructu-
ras de poder (estatales y no estatales) a su disposicion para planear,
instigar, ordenar, facilitar y cometer los comportamientos prohibidos,
recibiendo por ello el calificativo de “maximos responsables”. Con
ello se pretende garantizar que quienes desde los resortes del poder
recurren a la comision de crimenes internacionales, dejen inmediata-
mente sus posiciones de liderazgo y hagan frente a la responsabilidad
penal asumida frente a su propia sociedad nacional y a la comunidad
internacional (Olasolo, 2017: 51).

3. INTERDISCIPLINARIEDAD

Entendiendo el concepto de disciplina como un conjunto de con-
ceptos y métodos destinados a resolver aquellos problemas que se
presentan habitualmente en su aplicacion (Taekema & Van Klink,
2011), las investigaciones juridico-internacionales se pueden clasificar
en uni, multi e interdisciplinares, dependiendo del nivel de interaccion
de los conceptos y métodos del DI con los de otras disciplinas (Olaso-
lo, Uruefia-Sanchez & Arévalo-Ramirez, 2021).

Las investigaciones interdisciplinares se caracterizan porque algu-
nas de las cuestiones que forman parte de su objeto solo pueden ser
respondidas desde conceptos y criterios propios de otras disciplinas,
lo que provoca la necesidad de recurrir a las mismas. Esto se lleva
normalmente a cabo mediante la articulacién de equipos cuyos inte-
grantes resuelven las preguntas de investigacion aplicando los con-
ceptos y métodos de sus respectivas disciplinas, para luego comparar
los resultados e identificar, en la medida de lo posible, los principales
aspectos en comun y diferencias (Olasolo, Uruefia-Sanchez & Aréva-
lo-Ramirez, 2021).

En contraste con las anteriores, las investigaciones juridico-inter-
nacionales de naturaleza uni o multidisciplinar recurren a las otras
disciplinas para: (i) completar la interpretacion del contexto, los he-
chos o las consecuencias facticas de aplicar el DI; (ii) tomar prestados



Marco analitico y metodoldgico 51

conceptos (como los de soberania o gobernanza provenientes de la
ciencia politica) que doten de mayor precision al analisis del DI; o (iii)
presentar nuevos argumentos para su interpretacion conforme al DI
(Taekema & Van Klink, 2011; Olasolo, Uruena-Sanchez & Arévalo-
Ramirez, 2021).

Con base en lo anterior, y en aras de enriquecer el estudio de la
funcion de la CPI desde una perspectiva interdisciplinar, el presente
volumen la analiza desde diversos marcos de analisis propios no sélo
del DI, sino también de la filosofia, la teologia y las RI; disciplinas con
las que guarda una especial relacion.

Asi, la filosofia se preocupa por desvelar la razon de ser de cada
una de las dreas del conocimiento, contribuyendo a darles vida a tra-
vés de su preocupacion por entenderlas. Esto se observa en particu-
lar en el enriquecimiento de la teoria juridica mediante el recurso a
conceptos como el de justicia que tienen su origen en planteamientos
filosoficos.

Por su parte, las RI facilitan la comprension de la funcion de la CPI
como manifestacion de la JT a partir del andlisis de las dinamicas de la
sociedad internacional y de los intereses que mueven a sus principales
actores, y en particular a los Estados y a las OI. Esto permite entender
como y por qué estas dinamicas e intereses condicionan el alcance de
la JI, y afectan de modo muy significativo al contenido y desarrollo
de la funcién de la CPI, al ser esta ultima un tribunal internacional
inevitablemente afectado por los fenémenos socio-politicos interna-
cionales.

Con base en lo anterior, tanto la filosofia como las RI proveen el
marco conceptual dentro del cual se desarrolla el derecho en general,
y el DI en particular. Como resultado, este tltimo elabora sus propias
construcciones conceptuales sobre la base de las aportaciones reali-
zadas por planteamientos que tienen su origen en la filosofia y en las
RI. Este es el caso de la busqueda de la justicia y de la constitucion de
6rganos jurisdiccionales internacionales para su consecucion.

En cuanto a la teologia, esta permite analizar la funcién de la CPI
desde un plano completamente diferente, brindando soluciones que
no encuentran los mismos limites materiales que enfrentan las otras
disciplinas objeto de nuestro estudio. De esta manera, la Optica tras-
cendente es la tnica que permite abordar con un cierto grado de sol-



52 Héctor Olasolo, Mario Ivdn Uruefa-Sanchez y Andrés Sanchez Sarmiento

vencia la pregunta sobre las innumerables victimas que son atropella-
das una y otra vez por la injusticia.

En este sentido, conviene recordar que, por mas que se haya esta-
blecido una CPI de cardcter permanente encaminada a combatir la
impunidad de los maximos responsables de los crimenes mas graves
para la comunidad internacional, lo cierto es que la inmensa mayoria
de los responsables no van a tener que responder por sus acciones u
omisiones, y mucho menos enfrentar un juicio penal por las mismas.
Como Olasolo & Galain (2018) subrayan, las actuaciones penales
combinadas en el dmbito nacional e internacional con respecto a si-
tuaciones de crimenes internacionales, cometidos a gran escala o de
manera sistematica, alcanzan s6lo de manera excepcional a mas del
1% de los posibles responsables. Del mismo modo, ni los sistemas
nacionales, ni el sistema internacional tienen la capacidad operativa
(ya sea a través de mecanismos judiciales o extrajudiciales) de ofrecer
a la gran mayoria de las victimas la verdad sobre lo sucedido y una
reparacion integral y transformadora por los dafios sufridos (Olasolo,
Buitrago, Bonilla & Canosa, 2018).

Ante esta perturbadora realidad, la teologia nos permite explorar
otras posibles respuestas al problema de la injusticia estructural que
caracteriza a las sociedades humanas y que constituye un aspecto cen-
tral de la sociedad internacional. Con ello nos ofrece herramientas
para tratar de superar el sinsentido que aparentemente nos transmiten
la filosofia, las RI y el DI con respecto a la situacion de innumerables
victimas de graves violaciones de derechos humanos y crimenes inter-
nacionales que jamas veran realizadas sus aspiraciones, ni satisfechos
sus derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion.

4. PERSPECTIVAS DE ANALISIS

4.1. Analisis de la funcion de la Corte Penal Internacional des-
de aproximaciones teoricas que adoptan la modernidad y
sus subjetividades

Una vez establecidas las cuatro disciplinas desde las que se abor-
da el presente trabajo, el siguiente paso es determinar las perspecti-
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vas de analisis desde las que se estudiard la funciéon de la CPI. Para
ello, finalizada la Parte 1 de caricter introductorio, se ha dividido el
manuscrito en dos partes principales, de manera que, mientras en la
Parte II se analiza la funcion de la CPI desde perspectivas de andlisis
que adoptan la modernidad y sus subjetividades, distinguiéndose en-
tre las que se construyen con base en el positivismo juridico (seccion
I1.1) y aquellas otras que se desarrollan sobre otros referentes tedricos
(seccion I1.2), en la Parte III se estudia la funciéon de la CPI desde las
aproximaciones que denuncian la modernidad y sus subjetividades.

La seccion 111 (capitulos 2 y 3) comienza con el analisis de la fun-
cién de la CPI desde el positivismo juridico (capitulo 2), segun el cual
la funcién principal de la CPI es la lucha contra la impunidad, cuyo
cumplimiento promueve la realizacién de toda una serie de fines a los
que también se dirige, que incluyen la retribucion, la prevencion, el
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, y la salvaguarda
y reparacion de los derechos de las victimas de los crimenes recogidos
en el ECPL

A continuacion, se aborda en el capitulo 3 la relacion entre, por
un lado, los obstaculos para el acceso a los archivos y la destruccion
sistematica de amplios conjuntos documentales, y, por otro lado, la
consolidacion de la impunidad. De ahi la importancia de que la CPI
adopte en el ejercicio de su funcién las recomendaciones y los princi-
pios sobre la organizacion y la apertura de los archivos como garantes
de los derechos de las victimas.

La seccion I1.2 (capitulos 4 a 8) aborda la funcién de la CPI desde
las teorias de la eleccion racional y la gobernanza, la justicia y el cons-
titucionalismo globales. Se trata de cuatro perspectivas de analisis
que, si bien se alejan del positivismo juridico, construyen sus marcos
tedricos de referencia desde la modernidad y sus subjetividades. Ade-
mds, tienen como elemento en comun la comprension de la sociedad
internacional como integrada por una pluralidad de agentes entre los
que se incluyen, ademads de los Estados, las OI, las empresas trasnacio-
nales, las asociaciones regionales y el propio ser humano.

Mientras el analisis de la funcion de la CPI desde la racionalidad
econdmica de la teoria de la eleccion racional (capitulo 4) muestra co-
mo un fenémeno ajeno al mercado puede ser explicado desde el AED,
la perspectiva de la gobernanza global (capitulo 5) busca mecanismos
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de conciliacién y armonizacion entre los intereses de los numerosos
agentes que operan en la sociedad internacional (Nowrot, 2004; Bian-
chi, 2016), lo que, sin duda, tiene un impacto en la forma de entender
la JTy la funcién que la CPI esta llamada a desempenar.

En cuanto a la teoria de la justicia global, esta propone abordar
la JT desde “la moralidad institucional”, lo que implica evaluar los
intereses de los agentes que inciden en el orden internacional a la luz
de los principios morales mas basicos, de modo que pueda hablarse de
una normatividad internacional verdaderamente justa para las perso-
nas (Britos, 2016; Pogge, 2008; Pogge & Alvarez, 2010; Risse, 2012;
Tan, 2017). Con base en lo anterior, los capitulos 6 y 7 abordan los
mecanismos de busqueda de la JTy la funcion de la CPI desde una do-
ble perspectiva: (i) la expansion del objeto y ambito de aplicacion de
la JI, al desarrollar un sistema de atribucion de responsabilidad inter-
nacional individual por la comisién de crimenes atroces que afectan
a la humanidad; y (ii) la universalidad de los derechos econémicos.

La seccion I1.2 finaliza con la perspectiva del constitucionalismo
global (capitulo 8), que concibe a la sociedad internacional como una
comunidad politica que ha de ser regida por una constitucion uni-
versal (Bianchi, 2016). Para ello, busca regular el ejercicio del poder
politico en las dindmicas internacionales a través de la utilizacion de
recursos y herramientas propios del derecho constitucional domésti-
co, lo que tienen un impacto en la forma de entender la aplicacion de
la JTy la funcién de la CPL

4.2. Analisis de la funcion de la Corte Penal Internacional des-
de aproximaciones tedricas no positivistas que denuncian
la modernidad y sus subjetividades

La Parte III del presente volumen aborda la funcion de la CPI des-
de aproximaciones tedricas no positivistas que denuncian la moder-
nidad y sus subjetividades, lo que genera la necesidad de buscar otros
marcos tedricos de andlisis como la teoria critica de la Escuela de
Frankfort, las perspectivas posestructuralistas, posmodernas y posco-
loniales, el marxismo y el neogramscismo.

Para facilitar la comparacion entre las distintas concepciones de
la funcién de la CPI desde estas aproximaciones se han elegido dos
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ejes de andlisis que son transversales a las cuatro disciplinas desde las
que se ha desarrollado la investigacion: los estudios criticos (seccion
II.1.1) y las aproximaciones historico-contextuales subalternas (sec-
cion MML1.2).

Ademas, se aborda también la funcion de la CPI desde otras pers-
pectivas tedricas, que, si bien no son transversales a las cuatro dis-
ciplinas mencionadas, si son relevantes para completar el objeto de
nuestro estudio porque iluminan con particular claridad ciertos as-
pectos significativos de la funcion de la CPI. Para facilitar su analisis,
han sido agrupadas conforme a la disciplina a la que pertenecen, en
perspectivas filosoficas y teoldgicas (seccion I11.2.1) y perspectivas de
las Rl y el DI (seccion 111.2.2).

4.2.1. Ejes de analisis transversales

A través de los dos ejes de andlisis seleccionados se busca estudiar
la funcion de la CPI desde perspectivas que comparten elementos cen-
trales en su configuracion, al tiempo que hacen énfasis en aspectos
diferenciados como consecuencia de los conceptos y métodos propios
de las respectivas disciplinas desde las que se han desarrollado, lo que
sin duda tiene un impacto en la forma en la que perciben la funcién

de la CPL.

El primer eje de andlisis es el de los estudios criticos (capitulos
9-13), los cuales buscan superar el reduccionismo caracteristico de
las concepciones disciplinares clasicas a la hora de definir su objeto
de estudio (en nuestro caso, la funcion de la CPI). Con ello, pretenden
promover el andlisis de nuevas corrientes de pensamiento y expandir
el horizonte del conocimiento a través de la exploracion de nuevos
paradigmas, lo que fomenta una verdadera libertad intelectual en el
ser humano (Bohman, 2019). Los estudios criticos no constituyen,
por tanto, una perspectiva unica, sino que, por el contrario, estin con-
formados por una pluralidad de aproximaciones (de las que se abor-
dan en este trabajo el horizonte ut6pico, el principio misericordia-
liberacion, el marximo, la Escuela de Helsinki y el idealismo social)
que comparten un mismo fin: romper con un modelo epistemoldgico
basado en la exclusividad de unas pocas perspectivas historicamente
privilegiadas, para dar cabida a otras no menos relevantes (Bronner,
2011).
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El segundo eje de analisis (capitulos 14-17) esta conformado por
las siguientes perspectivas historico-contextuales subalternas: la her-
menéutica historico-contextual biblica, la perspectiva del poscolonia-
lismo y el Sur Global, las denominadas teorias del tercer mundo y el
pluralismo juridico emancipador. La primera, tiene como epicentro el
significado del concepto de justicia recogido en los textos del antiguo
y del nuevo testamento con base en la experiencia de Dios del Pueblo
de Israel y de la sociedad rural de Galilea.

Las dos siguientes se caracterizan por identificar en los estudios
tradicionales una categorizacion de los Estados y las sociedades, que
privilegian a quienes son considerados parte del “Norte Global”
(también conocidos como “paises desarrollados”) y relegan a un se-
gundo plano a los Estados y sociedades encuadrados en el denomina-
do “Sur Global” (también denominados “paises subdesarrollados” o
“en vias de desarrollo”) (Adetula, Benabdallah & Murillo-Zamora,
2017). Estas perspectivas explican como el término “Norte” es utili-
zado como sin6nimo de civilizacion, progreso, estabilidad, desarrollo
y superioridad moral, politica, econémica y social, mientras que la ex-
presion “Sur” se equipara a lo que se considera subdesarrollado, ines-
table, incivilizado e inferior (Paz, 2006). A través de esta dicotomia
se aprecia también cémo aquellos Estados, sociedades y dirigentes
pertenecientes al “Norte Global” han privilegiado sus intereses y han
dominado aquello que han considerado menos desarrollado (Adetula,
Benabdallah & Murillo-Zamora, 2017). Estas dindmicas se remontan
a siglos de opresion y dominacién de unos pueblos sobre otros (ele-
mento central también en las experiencias del Pueblo de Israel y de
la sociedad de Galilea), lo que, a pesar de que en las ultimas décadas
se han venido desdibujando progresivamente, ha impedido que exista
una verdadera igualdad dentro de la sociedad internacional y dentro
de las sociedades humanas contemporaneas (Bianchi, 2016). Es desde
este contexto desde el que la perspectiva del poscolonialismo y el Sur
Global, y las teorias del tercer mundo, abordan la funcién de la CPIL.

Finalmente, el pluralismo juridico identifica la existencia de dife-
rentes regimenes normativos que no emanan del Estado, pero que se
interrelacionan con el ordenamiento juridico estatal, construyéndose
a partir de estas interrelaciones aquello que denominamos “derecho”
(Checkel, 2017). En su variante emancipadora, el pluralismo juridi-
co afirma la existencia de practicas sociales democraticas y partici-
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pativas dirigidas a reordenar el espacio publico mediante politicas
comunitarias basadas en una “ética de la alteridad” (reconocimiento
de uno mismo en el otro) que buscan la construccion y el ejercicio de
una racionalidad emancipadora. Este tipo de practicas, desarrolladas
por grupos subalternos dentro de un determinado contexto histori-
co, social y econdmico para satisfacer sus necesidades basicas funda-
mentales, poseen legitimidad a pesar de tener naturaleza extraestatal
(Wolkmer, 2001). Desde una O6ptica internacional, ello implica que
existe un conjunto de nuevos actores/sujetos colectivos, practicas y
convenciones ajenas al ambito estatal que, junto con la practica de los
Estados, inciden en el desarrollo del DI (Bianchi, 2016). Esto incide,
a su vez, en la determinacion de los fines a cuya consecucion ha de
dirigirse el DIP y la funcién que la CPI ha de desempeniar.

4.3. Otras aproximaciones teoricas desde las disciplinas de re-
ferencia

La seccion II1.2.1, relativa a las aproximaciones filosoficas y teo-
l6gicas, estd conformada por los capitulos dedicados a las siguientes
perspectivas de analisis: (i) el horizonte ético, praxico y simbdlico (ca-
pitulo 18); (ii) la justicia como memoria (capitulo 19); y (iii) la teoria
de las emociones (capitulo 20). La primera analiza la funcién que
desempefia la CPI como manifestacion de la JI, cuando las logicas y
particularidades de los Estados desdibujan o imposibilitan la aplica-
cion de la justicia nacional. En consecuencia, la CPI puede, en cierta
medida, ser vista como un simbolo de realizacién de responsabilida-
des frente a los “sefiores de la impunidad”, que evitan responder por
los crimenes internacionales cometidos a través del control del poder
que ostentan en el dmbito interno (mdximos responsables que actian
desde el Estado o en connivencia con el Estado), o como consecuencia
de la debilidad y limitado alcance de los sistemas de justicia naciona-
les (maximos responsables que actian desde organizaciones al mar-
gen del Estado), lo que provoca que las jurisdicciones nacionales se
vuelvan en gran medida inoperantes (Borobio, 2000; Cassirer, 1975;
Rahner, 1952).

La perspectiva de la justicia como memoria aborda la funcién de la
CPI desde la centralidad de la recuperacion de la memoria de aquellos
que han sido sistematicamente silenciados a lo largo de la historia de



58 Héctor Olasolo, Mario Ivdn Uruefa-Sanchez y Andrés Sanchez Sarmiento

la humanidad, preocupdandose por dar voz a quienes, por haber sido
subyugados e invisibilizados, han quedado suprimidos en la narra-
tiva de los vencedores (Benjamin, 2005). Tanto la filosofia como la
teologia han desarrollado esta aproximacion en el convencimiento
de que la exposicion de las injusticias sufridas por quienes las han
padecido es el primer paso hacia la consecucion de una verdadera
justicia (Reyes Mate, 2009). En este contexto, se estudian cudles son
las principales manifestaciones de la justicia como memoria que se
pueden observar en los fines a los que se dirige el DIP, con el fin de
abordar sobre esta base hasta qué punto esta perspectiva es relevante
para la funcion de la CPIL.

La seccion II1.2.1, finaliza con el abordaje de la teoria de las emo-
ciones, que estudia la relevancia del concepto de circulacion afecti-
va para comprender mejor la conducta de quienes intervienen en las
actuaciones ante la CPI y el resto de los tribunales internacionales
penales. Un estudio orientado desde esta perspectiva muestra como la
identificacion de lo emocional en estos procesos (incluyendo la forma
en que la emotividad es instrumentalizada de modo mas o menos
consciente con ciertos fines) tiene un impacto notable tanto en los
fines y alcance del DIP como en la definicion de la funcion de la CPI.

En cuanto a la seccion I11.2.2, relativa a las aproximaciones desde
las RI y el DI, se compone de cuatro capitulos que corresponden a las
siguientes perspectivas: (i) el constructivismo (capitulo 21); (ii)-(iii)
las teorias feministas en las RI (capitulo 22) y en el DI (capitulo 23); y
(iv) el posestructuralismo y la teoria queer (capitulo 24).

La primera considera que la sociedad internacional se construye
a partir de diferentes fenémenos (hechos) sociales, donde los agen-
tes del sistema internacional tienen intereses subjetivos y particulares,
asi como valores, discursos e ideas, lo cual determina sus relaciones
interpersonales, y estas, a su vez, construyen las dindmicas estatales
y supraestatales (Onuf, 1989). De esta manera, las estructuras inter-
nacionales se conforman a través de las practicas recurrentes de sus
agentes y su interaccion entre ellos mismos y con sus valores, dis-
cursos e ideas (Wendt, 1999). En este contexto, son los fenémenos
sociales los que verdaderamente determinan el devenir de las RI, y no
conceptos objetivos e invariables (Wendt, 1999; Onuf, 1989; Palan,
2004; Reus-Smit, 2005, Sanchez, 2012). Esta concepcién de la socie-
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dad internacional afecta también la manera en que se comprende la
justicia y las OI que, como la CPI, buscan su aplicacion. Esto significa
que para estudiar la funcién de la CPI han de examinarse, en primer
lugar, cudles han sido los fenémenos determinantes para su conso-
lidaciéon como institucion, y s6lo desde su comprension analizar, en
segundo lugar, qué funcion esta llamada la CPI a desempenar en la
sociedad internacional.

Las perspectivas feministas identifican el sistema de opresion pa-
triarcal sobre el cual se han construido gran parte de las sociedades
contemporadneas y sus aparatos institucionales (Sjoberg & Tickner,
2013). Asi mismo, revelan como la sociedad internacional, lejos de ser
ajena a estos fendmenos, tiene sus cimientos en conceptos e ideologias
que privilegian al hombre sobre la mujer, razon por la cual no es po-
sible hablar de instituciones y OI sin denotar que han sido permeadas
por la desigualdad de género (Smith, 2017). En este contexto, mientras
el feminismo liberal denuncia que la exclusion y la opresion privan a
las mujeres de participar en situacion de igualdad en los dmbitos de
elaboracion y aplicacion del DI, los estudios feministas radicales re-
velan las desigualdades estructurales que han permeado las dindmicas
de la JT y han hecho que las relaciones de poder se conduzcan entre
hombres y para los hombres (excluyendo a las mujeres de la toma de
decisiones y dejando sus derechos y sus problemas fuera del foco de
atencion, a pesar del creciente discurso de inclusion) (Charlesworth
& Chinkin, 2016). Por su parte, los analisis feministas posestructura-
listas y posmodernistas se centran en el modo en el que la perspecti-
va de género, junto a otras categorias, es construida discursivamente
para asignar y normalizar roles entre los sujetos del cuerpo social,
abriendo el espacio para una perspectiva interseccional que acabe con
la jerarquizacion de sexos y permita construir una sociedad interna-
cional efectivamente equitativa e igualitaria en derechos y deberes.
Finalmente, los desarrollos feministas del tercer mundo subrayan las
opresiones que tienen su origen en el imperialismo y el racismo (asi
como en la explotacion de los Estados del Sur Global) y analizan el
papel de la JI a este respecto. Las distintas aproximaciones feministas
mencionadas ofrecen posibles soluciones, cuya aplicacion por la CPI
permitiria el ejercicio de su funcion con perspectiva de género, lo que
convertiria a la JI en un aliado para derribar las barreras de la des-
igualdad de género.
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Finalmente, las perspectivas postestructuralista y queer estudian
las injusticias intrinsecas a la construcciéon de sistemas sociales con
base en estructuras hegemonicas binarias, y en particular en la hetero-
patriarcal basada en el binarismo de género, que privilegia a todo
sujeto heterosexual y cisgénero que cumple con los estereotipos de
género tradicionalmente concebidos (Sedgwick, 1998). Estas estruc-
turas binarias se han extrapolado a la sociedad internacional, que
ha asumido un marco ideologico que discrimina activamente a todo
aquel que las desafie. Sobre esta premisa, la teoria queer, en particular,
reivindica las diferentes identidades sexuales y de género, y trata de
poner fin a la marginalizacion histérica de la poblacion LGBTIQ+ en
la sociedad internacional, como resultado de haber desafiado los ro-
les de género impuestos por el binomio masculino-femenino y haber
manifestado tener una orientacion sexual o una identidad de géne-
ro distinta (Fone, 2008; Foucault, 2002; MacKinnon, 1982; Merry,
2009; Ortner, 1974; Rich, 1996; Rubin, 1989; West, 2000). En este
contexto, las perspectivas postestructuralistas y queer estudian cudl
es la incidencia de sus presupuestos en los mecanismos de aplicacion
del DIP, analizando en particular su impacto en la funcién de la CPIL.

Cada una de las perspectivas desde las que se aborda la funcion
de la CPI en este trabajo plantea escenarios distintos donde no existe
una manera uniforme de entender y valorar la JI, el DIP y la CPI. No
se puede, por tanto, desconocer que, partiendo de diferentes premisas
conceptuales, esta obra colectiva se presenta como una posibilidad
para analizar a un actor del sistema internacional a través de una
multiplicidad de perspectivas de analisis diversas.

En consecuencia, asi como la injusticia es un concepto multifacéti-
co, que se manifiesta de diversas formas, frente a distintos sujetos y en
diferentes circunstancias, del mismo modo se han de considerar la JI,
los fines del DIP y, en particular, la funciéon de la CPI, en cuanto que
objeto de multiples demandas de distintos actores en diversos niveles
y escenarios.

Ademds, es siempre importante recordar que las varias dimensio-
nes de la CPI (estructurales, operativas y financieras) afectan en todo
caso a la eficacia en el desarrollo de su funcion, con independencia del
contenido que le atribuyamos a la misma.
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5. METODOLOGIA Y ESTRUCTURA

Con respecto a las consideraciones de orden metodoldgico, lo pri-
mero que conviene subrayar es que, salvo en los capitulos 2 y 3 (que
abordan de forma introductoria la funcién de la CPI desde el DIP po-
sitivo y los principios de la gestion de la informacioén y la politica de
archivos), el resto de capitulos adoptan como propuesta epistemoldgi-
ca el distanciamiento (e incluso rechazo) a las distintas formas de po-
sitivismo, ya se entienda desde las ciencias sociales como presupuesto
del empirismo cldsico (Hume), o desde la disciplina juridica como el
positivismo metodoldgico (Kelsen) o el analitico (Hart).

Esto supone, por tanto, alejarse de la vision normativo-monista
basada en la supremacia del DI sobre el derecho interno, para de esta
manera configurar un sistema juridico tnico y uniforme en el que la
jerarquia normativa hace que la norma doméstica se subordine a la
norma universal (fundamental) (Kelsen, 1982). Asi mismo, también
significa distanciarse del reconocimiento limitado que el universalis-
mo matizado de Hart otorga a las normas culturales particulares co-
mo colaboradoras en la construccion juridica, lo que hace que el DI
se configure como un conjunto de reglas primarias de obligaciéon que
no estan unidas por ninguna regla bdsica o norma fundamental de
reconocimiento (como si ocurre en el derecho interno) (Hart, 1994).

Cuatro son las razones principales que las aproximaciones no posi-
tivistas esgrimen para justificar su posicion. En primer lugar, concebir
el ordenamiento juridico internacional como un conjunto de normas
hace que se convierta en un instrumento de las elites politico-juridicas
y limita su analisis a una sumatoria de agenciamientos aislados de
estructuras y procesos (Campderrich Bravo, 2009: 26). En segundo
lugar, desconocer el proceso de construccion (o deconstruccion) nor-
mativa atenta contra el dinamismo caracteristico del DI, volviéndo-
lo estatico, promotor de la adhesion a un ideario conservador del
estatus quo y anacrénico para hacer frente a los crecientes desafios
planteados por la sociedad internacional (Uruefia-Sanchez, 2017). En
tercer lugar, identificarse con un enfoque tedrico cuya epistemologia
prioriza el andlisis del DI “de arriba hacia abajo” subestima el papel
asumido por las normas culturales particulares y por las interacciones
domésticas en la produccién, reproduccion y revaluaciéon normativa
(con ello se adopta un occidentalismo totalizante que trata de gene-
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ralizar e imponer sus valores al resto de la sociedad internacional)
(O’Meara, 2010). Finalmente, seguir considerando al Estado (y a sus
élites juridico-politicas) como la unidad exclusiva de andlisis por ser
la dnica capaz de imponer sanciones (guerra y represalia en el caso
de Kelsen, 1982) o crear reglas de obligacion (Hart, 1994) reduce
significativamente la heterogeneidad propia del ordenamiento juri-
dico internacional contemporaneo (Uruefa-Sanchez, 2017). De esta
manera, como Shaw (2008: 56) subraya, las visiones positivistas del
DI suman a su falta de dinamismo su completa desarticulacién de las
necesidades y los valores de las distintas sociedades particulares que
pretende regular.

La decision de distanciarse del positivismo provoca la necesidad
de buscar otros referentes tedricos que, en el caso de la mayor parte
de las aproximaciones tedricas desde las que se analiza la funcion
de la CPI en el presente volumen, tienen en comun la denuncia de la
modernidad y de las subjetividades por ella producidas (importantes
excepciones a esta regla general son las perspectivas de las teorias de
la eleccion racional y de la gobernanza, la justicia, y el constituciona-
lismo globales, que son abordadas en los capitulos 4 a 8). Esto hace
que la orientacion epistemoldgica preponderante que sirve de guia
a la investigacion recogida en mayoria de los capitulos sea la inter-
pretativista, que, en contraste con las orientaciones tradicionales, se
desmarca de las distintas modalidades de materialismo ontolégico (la
realidad no esta, por tanto, determinada por las condiciones materia-
les de existencia) y de fundacionalismo epistemoldgico (no se pueden
asumir presupuestos sin problematizarlos) (Olasolo, Uruefia-Sanchez
& Arévalo-Ramirez, 2021).

Para quienes adoptan el interpretativismo, los fendmenos socia-
les solo pueden existir a través de los sistemas de creencias y de los
modos de adquirir el conocimiento. La ontologia y la epistemologia
son por tanto co-constitutivas, lo que se refleja en la formulacion de
cuestiones abiertas que buscan examinar una gama de elementos y
de procesos observables que contribuyen a moldear un resultado. En
consecuencia, el interpretativismo promueve preguntas de investiga-
cién que buscan analizar la manera en que los agentes sociales repre-
sentan “el mundo” a través de sus interpretaciones intersubjetivas,
lo que permite explorar las normas, las percepciones, los actos de
lenguaje y los textos como practicas figurativas desde las cuales se
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construye socialmente la realidad (O’Meara, 2010: 47). Por ello, la
pregunta respecto de la CPI y su funcion en el sistema internacional
contempordneo abre toda una serie de planteamientos respecto de
los actores del sistema, la JT y los fines del DIP, y en tltimas, sobre las
dindmicas subyacentes que configuran la realidad internacional.

El interpretativismo contempla a la ontologia y a la epistemologia
como las dos caras de una misma moneda en la cual hechos y valo-
res (0 sujeto y objeto de investigacion) son inescindibles. La renuncia
a cualquier pretensién de asepsia valorativa lleva a esta orientacion
epistemoldgica a privilegiar la verstehen weberiana como un supuesto
de observacién direccionado por la interpretacion de los hechos so-
ciales. En consonancia con ello, el método primordial al que se recurre
es el cualitativo-interpretativo. Este método esta preocupado “por el
contexto de los acontecimientos” y centra su indagacion “en aquellos
espacios en los que los seres humanos se implican e interesan, evalian
y experimentan directamente” (Rodriguez Martinez, 2011: 12).

El método cualitativo interpretativo busca interpretar la realidad
social mediante la observacién del mundo social como un orden di-
namico de significaciones intersubjetivas (Rodriguez Martinez, 2011:
10). En el caso especifico de la CPI, su funciéon no puede ser valorada
estrictamente desde una vision formal que se limite a las atribucio-
nes que le brinda el ECPI, sino que debe ser vislumbrada a través de
multiples prismas para obtener una vision holistica sobre su realidad.
Esta eleccion del método no excluye, sin embargo, que se reserve un
espacio al analisis basado en instrumentos de medicion cuantificable.

Una discusiéon mas compleja al momento de comparar las cuatro
disciplinas involucradas en la investigacion tiene que ver con las téc-
nicas de investigacion y en especial con los tipos de fuentes a emplear.
Si bien las técnicas de investigacion se inclinan por el analisis docu-
mental en vez de por el abordaje de fuentes vivas, el manejo de cada
uno de los capitulos tiene la posibilidad de variar tanto por el enfo-
que disciplinar como por la perspectiva de andlisis escogida por los
autores. Dichas técnicas documentales combinan usos tales como la
hermenéutica juridica, la genealogia historica, el analisis de contenido
estructural, la interpretacion textual y el analisis critico del discurso.

Como la distincién que hace cada disciplina entre fuentes prima-
rias y secundarias corre el riesgo de hacerse inconmensurable, en lu-



64 Héctor Olasolo, Mario Ivdn Uruefa-Sanchez y Andrés Sanchez Sarmiento

gar de hacer alusién a una u otra categoria, se presentan tres cate-
gorias principales de fuentes. En primer lugar, las fuentes tedricas y
metodoldgicas propias de cada perspectiva de andlisis, que ofrecen un
panorama deductivo desde el cual analizar la realidad social objeto de
estudio. En segundo lugar, textos fenomenolégicos, que dan cuenta de
la naturaleza de la CPI, su funcionamiento, su agenciamiento en las
distintas situaciones y casos en los que ha intervenido y las posicio-
nes criticas sobre este agenciamiento. En tercer lugar, textos relativos
al marco juridico internacional (convencional y consuetudinario), asi
como la jurisprudencia y la doctrina mas relevantes para la aplicacion
de las distintas perspectivas de andlisis a la funcién de la CPI.

Finalmente, en lo que se refiere a la estructura de cada capitulo, se
comienza con la exposicion de los elementos centrales de la perspec-
tiva de andlisis desde la que se aborda y su concepcion de la justicia.
Sobre esta base, se pasa a continuacién a estudiar su tratamiento de
la JI, incluyendo, cuando corresponda, los fines a los que se dirige
el DIP. Se finaliza con el analisis de la funcion que la CPI viene des-
empefiando, y esta llamada a desempefiar, desde la correspondiente
aproximacion teorica.
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1. INTRODUCCION: EL DERECHO POSITIVO COMO
PERSPECTIVA DE ANALISIS

Los fines de la CPI relativos a la retribucién y a la prevencion son
fines explicitamente declarados en el ECPIL, pero la funcion de la CPI
va mucho mads alla, y la perspectiva del derecho positivo nos puede
iluminar el camino para dilucidar cudl es la verdadera funcion de este
6rgano jurisdiccional tan complejo. Sin embargo, tal y como se ha
avanzado en el capitulo 1, el andlisis de la funcion de la CPI se ha de
llevar a cabo sin caer en los reduccionismos en los que se incurre al
partir del positivismo, del realismo juridico! o del liberalismo (Hart,
1983: 271; Cortés, 1997: 59-87; Campos, 2010: 191-220).

En las proximas paginas pretendemos abordar la funcion de la CPI
desde el DI positivo, conservando una mirada critica sobre el tema y
apostando por un positivismo como el de Campbell (2002: 307), que
supera la concepcion de que no hay relacion necesaria entre derecho
y moral. Sin duda, nos referiremos a las aportaciones que el ECPI ha
realizado a la declaracion, cristalizacion o generacion de normas con-
suetudinarias de DIP, y a las contribuciones que la propia jurispruden-
cia de la CPI esta realizando al respecto. No obstante, dicho andlisis

El término de “realismo juridico” o “iusrealismo” es usado para referirse a tres
vertientes de la filosofia y teoria del derecho: el realismo juridico clasico, el rea-
lismo norteamericano y el realismo escandinavo. Todas las tendencias del rea-
lismo juridico tienen algo en comun que es la forma de concebir la realidad, de
reconocerla con el dnimo de superar la imposibilidad del conocimiento objetivo
de los valores y el iuspositivismo en sus vertientes voluntarista y formalista.
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se realizara sin perder de vista el rol principal que ocupan y “deben”
ocupar las victimas en el derecho positivo (Campbell, 2002:03).

Cuando nos introducimos en el examen de la funcién de la CPI
desde el DIP positivo, la primera pregunta que se nos plantea es si la
CPI cuenta con una funcion de acabar con la impunidad, derivada de
una obligacion existente en DIP positivo y si su fin es meramente re-
tributivo. En consonancia con las posturas que afirman que la funcién
de la CPI no debe limitarse a los ambitos jurisdiccional y punitivo,
sino que debe incluir una labor reparadora y restaurativa (Olasolo,
2012: 73), se hace preciso un examen mas profundo de la funcion de
reparacion de la CPI. En este sentido, conviene plantearse si las victi-
mas ocupan realmente el papel central que les corresponde y si dicho
rol es proporcionado o no por el DIP positivo en la materia.

Asi mismo hay que decir que, mas alla de la labor primigenia de
persecucion y enjuiciamiento de crimenes atroces con el fin de acabar
con la impunidad, la CPI busca generar una conciencia juridica uni-
versal al reafirmar las normas y valores sociales protegidos por los
mismos (prevencion general positiva), al tiempo que con el castigo
penal pretende disuadir la comision de crimenes atroces (prevencion
general negativa). Por lo que se puede decir que prevenir es en si mis-
mo un fin del castigo penal en el ECPL.

En otro orden de cosas, no podemos olvidar que los crimenes de
competencia de la CPI hacen referencia a un bien juridico protegido
con una doble naturaleza, individual y colectiva. Por un lado, prote-
gen bienes juridicos individuales como la vida, la integridad fisica, la
autonomia sexual o la libertad de las victimas. Pero también garan-
tizan bienes juridicos colectivos (Ambos, 2013: 55). El bien juridico
colectivo mds palpable es, a juicio de Werle (2010: 82-83, 468-469),
la preservacién de la paz y seguridad internacionales. A la funcion de
la CPI con respecto al mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales nos ocuparemos en tercer lugar, deteniéndonos especialmente
en un andlisis critico del tratamiento de los crimenes de guerra y de la
agresion por parte de la CPIL.

Finalmente, nos preguntamos si, a la luz del derecho positivo, y
mas alla del castigo penal, un aspecto final de la funcion de la CPI es
implementar estrategias de complementariedad positiva con la inten-
cion de fortalecer las capacidades de las instituciones judiciales nacio-
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nales, ayudandolas a reconstruir y robustecer el sistema doméstico de
justicia, y otorgando asistencia y soporte técnico de manera proacti-
va. Esto con el fin de incentivar a los Estados parte para que pongan
fin a la impunidad de los crimenes internacionales mediante el cum-
plimiento de sus obligaciones de investigacion y persecuciéon penal.

2. LA RETRIBUCION, LA PREVENCION Y EL
MANTENIMIENTO DE LA PAZ Y SEGURIDAD
INTERNACIONALES COMO ELEMENTOS
DE LA FUNCION DE LA CPI

2.1. La Corte Penal Internacional y su funcion de acabar con
la impunidad

En el ECPI, la retribucién permanece como fin y castigo necesario
para el condenado. Asi, en el parr. cuarto del preimbulo del ECPI
se afirma que “los crimenes mds graves de trascendencia internacio-
nal [...] no deben quedar sin castigo [...]”. La jurisprudencia de la
CPI refleja también la funcion retributiva de la pena (CPI, Ntaganda,
8/07/2019:11).

Asi mismo, conforme a los parr. 4, 6 y 10 del preambulo del ECPI,
“poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes [...]” es un
fin primordial de la CPI. En este sentido, Broomhall (2003: 54) sefiala
que “los tribunales internacionales penales como la CPI castigan los
crimenes mds graves” de trascendencia internacional (denominados
por Scheffer “crimenes atroces”), llevando al banquillo a los dirigen-
tes estatales y a los lideres de las fuerzas armadas y los grupos rebel-
des presuntamente responsables de los mismos (Scheffer, 2012: 429).

En sus origenes, la retribucion se ha interpretado como el derecho
de la colectividad a imponer el castigo penal como pago a quienes in-
fringen sus valores esenciales conforme a la teoria del contrato social.
La retribucion se basa por tanto en la premisa filoséfica de sustituir la
venganza individual de la Ley del Talién, por la obligacion del Estado
de hacer justicia civil y castigar al autor.

La retribucion significa también que aquel individuo que perturbe

el orden publico debe ser castigado por sus acciones (Bassiouni, 2003:
693). En consecuencia, la pena estd justificada para castigar los ac-
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tos que perturben el orden publico internacional (Slye, Van Schaack,
2009: 297). En este sentido, el TPIR ha sefialado que la retribucion
“es la expresion de la desaprobacion social atribuida a un crimen y
a su perpetrador por lo que demanda el castigo de este tltimo por lo
que ha hecho [...] La retribucién satisface las necesidades de justicia
y contribuye a sosegar la ira causada por los crimenes cometidos en
contra de las victimas, asi como de la comunidad en general” (TPIR,
Rutaganira, 14/03/2005:108). De esta manera, el castigo penal “pro-
vee a la victima de un sentimiento de satisfacciéon cuando ve a sus
atormentadores reprendidos” (Slye, Van Schaack, 2009: 297).

Retribuciéon no significa venganza, recuerda la CPI (Ntaganda,
8/07/2019). Sin embargo, es razonable que se cuestione si la CPI tie-
ne una funcién meramente retributiva cuando se encarga de castigar
crimenes tan graves. En este sentido, hay que recordar que, si bien la
CPI fue creada a partir de un tratado como una organizacion inde-
pendiente de la ONU con caricter permanente, y que en su disefio
tiene como mandato principal la persecucién y enjuiciamiento de cri-
menes atroces (Bassiouni en Olasolo, 2010: 5-6), desde los trabajos
preparatorios del ECPI se cuestion6 para qué servia el castigo penal y
si las penas dictadas reflejaban fielmente lo que el condenado merecia.

Para De Guzman (2015: 932-933), las primeras sentencias de la
CPI en Lubanga (2012) y Katanga (2014), carecen de un involucra-
miento substancial sobre los propdsitos de la pena, ya que los jueces
fueron reticentes en explicar en detalle como las penas dictadas ser-
vian los propositos del castigo penal. Por su parte, la doctrina ofre-
ce distintos enfoques sobre los fines de la pena en la CPI, incluidos
aquellos mds utilitaristas “que justifican el castigo de acuerdo con
los beneficios sociales que produce en la prevencion del crimen” (De
Guzmén, 2014: 938).

Cesare Beccaria, pensador ilustrado del siglo XVIII, en su céle-
bre obra De los Delitos y de las Penas de 1764, ya escribia que la
pena debia ser proporcional al crimen cometido, siendo mas eficaz
en la prevencion del crimen, pues dejaba una impresion mds dura-
dera en la mente de los hombres (Beccaria, 2014). En este mismo
sentido, Sumano Rodriguez (2020) concuerda con que el castigo no
debe sobrepasar sus beneficios; posicion compartida por De Guzman
(2014:938) al afirmar que los beneficios de la pena deben mantener
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una “proporcion utilitarista que requiere que el castigo deba ser lo su-
ficientemente severo, pero no mads alld de lo necesario a fin de prevenir
futuros crimenes”.

Por otra parte, Olasolo (2012: 73) afirma que la funcion de la CPI
no debe limitarse a los ambitos jurisdiccional y punitivo, sino que ha de
tener también una naturaleza reparadora y restaurativa, tomando para
ello en consideracion a las victimas. Maculan y Gil Gil (2020) compar-
ten este enfoque. Sin embargo, sin negar el derecho de las victimas a que
se haga justicia, estas autoras consideran que su satisfaccion debe ser
parte de un universo mayor conformado por distintos elementos, como
la retribucion, la reconciliacion, la recuperacion, la reconstruccion del
tejido social y la confrontacion del pasado con miras a la disuasion de
futuros perpetradores. De esta manera, la funcién de la CPI ha de de-
sarrollarse en el marco de la justicia transicional y de la justicia restau-
rativa, a fin de mantener el orden social como bien juridico protegido.

Rodriguez-Villasante (2012: 73) tiene una vision mds conservado-
ra y nos dice que “desarrollar procedimientos restaurativos seria cam-
biar un poco la naturaleza de la CPI”. Con lo que Claudia Jiménez
(2012: 73) concuerda cuando dice que la funcion primaria de la CPI
es punitiva, no reparativa. Magdalena Martin (2012: 73) discrepa, sin
embargo, y recuerda que, la CPI tiene como objetivo basico la lucha
contra de la impunidad, lo que incluye una funcién disuasoria preven-
tiva. Olasolo (2010) esta de acuerdo con esta tltima posicion porque
para él hay una clara conexion entre el concepto de responsabilidad
de proteger y el mandato de la CPI en cuanto que ambos se centran
en la prevencion de situaciones futuras de comision de delitos atroces.

A la luz de lo anterior, y con base en el preimbulo del ECPI, se
puede afirmar que la CPI, a diferencia del TPIY y del TPIR, tiene un
mandato mds amplio, que estd revestido de un enfoque preventivo, lo
que dificulta la interpretacion de su funcién de poner fin a la impuni-
dad, que a todas luces va mas alla del castigo penal.

2.2. La Corte Penal Internacional y la provision de justicia
para las victimas

En consonancia con las posturas que afirman que la funcién de la
CPI no debe limitarse a los ambitos jurisdiccional y punitivo, sino que
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debe incluir una dimension restaurativa, se hace preciso un examen
mas profundo de la funcion de reparacion de la CPI. Este examen ha
de colocar en el centro a las victimas, con el fin de averiguar si las
mismas ocupan el papel central que segun el ECPI les corresponde.

En la narrativa historica que se configura a través de la imparticion
de justicia por parte de la CPIL el relato de las victimas juega un papel
fundamental, tal y como veremos en el capitulo 19. Las victimas ocu-
pan, asi, un rol central en varios momentos del proceso ante la CPI,
aunque no sean parte en el proceso stricto sensu. Este papel es 16gico
si tenemos en cuenta que garantizar justicia a las victimas es uno de
los fines del DIP (Olasolo, 2016: 100) y de la funcién de la CPL. Esta
provision de justicia pasa por escuchar debidamente a las victimas, ase-
gurando su participacion en el proceso, pero, sobre todo, se centra en
proporcionar una reparacion adecuada a las mismas, de acuerdo con
el fin restaurativo de las penas impuestas por la CPIL Las victimas se
hallan, por tanto, en el centro del sistema del ECPI y del propio sistema
de proteccion internacional de los derechos humanos y del DIH?.

El art. 75 del ECPI consagra por primera vez en el DIP el derecho
a la reparacion, sobre la base del rol restaurativo que debe tener la
justicia (Jara Bustos, 2013: 115). Dicho derecho a la reparacion se
completa de manera efectiva con la existencia de un Fondo Fiducia-
rio (FFV) para apoyar la reparacion de las victimas cuando éstas no
puedan ser enteramente satisfechas por las medidas dictadas contra
los condenados (art. 79 del ECPI). Sin embargo, lo cierto es que el
ECPI no establece estindares normativos en relacion con la repara-
cion, por lo que estd siendo de particular importancia la jurispruden-
cia de la CPI, que interpreta y explora nuevas vias sobre la base del
derecho positivo recogido en el ECPI, en las RPP y en los tratados,

El derecho de las victimas a la reparacion estd recogido en las siguientes disposi-
ciones: art. 9.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; art.
14 de la Convencién contra la Tortura de 1984; art. 39 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio de 1989; art. 6 de la Convencién sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial de 19635; art. 3 del Convenio de La Haya
sobre leyes y costumbres de guerra de 1907; art. 91 del Protocolo I de las Conven-
ciones de Ginebra sobre proteccion a las victimas de conflictos armados de 1977;
art. 41 de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales de 1950; art. 63.1 de la CADH de 1969; y el art.
21.1 de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos.
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principios y normas de DI previstos en el art. 21 del ECPI (Lopez,
2013: 215-216).

Lamentablemente, la jurisprudencia de la CPI no estd siendo muy
clarificadora en relacion con la reparacion de las victimas, ya que
la CPI se ha enfrentado a serias dificultades a la hora de establecer
una reparacion que las satisfaga efectivamente. Dichas dificultades se
revelaron ya en la primera decision sobre reparacion (CPI, Lubanga,
07/08/2012), en la que se establecen una serie de directrices aplicables
a la misma, que pueden tener efectos en otros pronunciamientos, y
que han sido seriamente debatidas (Jara Bustos, 2013: 113-125) (par-
ticular atencion han tenido, en este sentido, los principios relativos a
que: (i) todas las victimas deben ser tratadas en pie de igualdad; (ii) las
reparaciones no deben limitarse al grupo de victimas que participaron
en el juicio oral y solicitaron las mismas; y (iii) las reparaciones han
de asegurar, en lo posible, la reconciliacion entre el condenado y las
personas y comunidades afectadas por los crimenes) (CPIL, Lubanga,
07/08/2012: parr. 193). Con todo, dichos principios no resultan de
obligatorio cumplimiento, ni constituyen, en principio, derecho posi-
tivo sobre la materia, aunque si beben de normas convencionales y de
principios del ordenamiento juridico internacional.

Las decisiones sobre reparaciones de la CPI han creado, en definiti-
va, una jerarquia entre las victimas. De esta manera, en el caso Katanga,
relativo a la masacre ocurrida en Bogoro el 23 de febrero de 2003, las
victimas de crimenes cometidos antes o después de esa fecha no fueron
admitidas en las actuaciones. Lo mismo ocurri en el asunto Al-Mahdi,
centrado en la destruccion de propiedad cultural en Tombucta (Mali).
Esta selectividad con respecto a las victimas, resulta inadecuada si se
considera que uno de los elementos de la funcion de la CPI es asegurar
sus derechos y proveer justicia a las comunidades victimizadas.

Otra de las principales criticas a la decision sobre reparacion en el
caso Lubanga es la lentitud del procedimiento, puesto que la SA solo
confirmé parcialmente esta decision el 18 de julio de 2019, estable-
ciendo una cuantia de 10 millones de délares para la reparacién (CPI,
Lubanga, 18/07/2019). Con todo, esta cuantia es la mayor concedida
hasta el momento, si tomamos en consideracién el millén de ddlares
exigido al lider congolés Germain Katanga para reparar a las victimas
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(CPI, Katanga, 24/03/2017) y los 3.18 millones de ddlares requeridos
a Al-Mahdi (CPI, Al-Mahdi, 08/03/2018).

Es de destacar que en estos tres casos se da una violencia que con-
tinta hoy en dia, al tiempo que se han puesto de manifiesto tensiones
entre las comunidades involucradas. De hecho, en el caso Lubanga, se
han centrado las reparaciones en los casos de nifios soldados, mien-
tras que las victimas de otro tipo de crimenes se sienten insatisfe-
chas. Este fendomeno se da al tiempo que constatamos cémo, dada
la situacion de insolvencia de los condenados y la limitada cantidad
de fondos del FFV, el dinero destinado a las victimas es claramente
insuficiente (Moffet, 2019).

También los beneficiarios de las reparaciones han sido objeto de
polémica. Segin la regla 85 de las RPP, las reparaciones pueden con-
cederse, aunque no participen en el procedimiento, a las victimas di-
rectas e indirectas, incluyendo los familiares de las victimas directas,
aquellos que hayan intentado prevenir los crimenes, y en general cual-
quiera que haya sufrido un dafio personal como consecuencia de los
mismos (CPI, Lubanga, 07/08/2012: 194). Los conceptos de “victima
indirecta” y “familia” son complejos, puesto que el primero requiere
una estrecha relacion personal con la victima directa, y el segundo es-
ta dotado de connotaciones culturales que lo flexibilizan (CPI, Luban-
ga, 07/08/2012: 194). De este modo, el derecho positivo nos ofrece
unos parametros que parecen, a simple vista, clarificadores, pero que,
en la practica, no lo son tanto.

En este sentido, coincidimos con Martinez Ventura (2014: 347)
cuando afirma que el éxito de la CPI esta, hasta cierto punto, relacio-
nado con el éxito de su sistema de reparacion. De este modo, resulta
paradigmatico que la CPI atribuya a las victimas reparaciones indivi-
duales, mientras que otras instancias internacionales que determinan
la responsabilidad estatal disponen de medidas de reparacion de al-
cance mas restrictivo (Bruno, 2013: 55).

En este sentido, conviene recordar que la SPI en el caso Lubanga,
ademas de establecer los mencionados principios y directrices para la
reparacion, primo las reparaciones colectivas sobre las individuales y
delegd en el FFV la elaboracion y ejecucion de un plan de reparacion
colectiva (CPI, Lubanga, 07/08/2012). Desafortunadamente, como
Martinez Ventura (2014: 345-346) seniala, esta decision es de gran
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complejidad en su ejecucion, lo que afecta a su eficacia significativa-
mente.

El hecho de que, ante las enormes dificultades practicas y la ava-
lancha de solicitudes, la CPI optara en el caso Lubanga por un sistema
de reparaciones colectivas para las victimas, puede ser considerado
por algunos en contradiccion con la idea de que el eje de la efectividad
de la CPI reside en la reparacion generalizada de las personas afecta-
das (Galvan, 2019: 429-430). De esta manera, al dejar en manos de
la jurisprudencia de la CPI la determinacion del tipo de reparacion, se
atribuye gran flexibilidad a la accion de la CPI en esta materia, pero
se corre el riesgo también de ser objeto de criticas importantes desde
la perspectiva del principio de legalidad y del aseguramiento de la

satisfaccion de los derechos de las victimas?.

En todo caso, del analisis de la jurisprudencia de la CPI se puede
extraer la conclusion de que, si bien se exige un esfuerzo de la CPI
en relacion con la consideracion de las victimas como las principales
destinatarias de la justicia que imparte, este esfuerzo resulta hasta el
momento insuficiente. En consecuencia, el derecho positivo recogido
en el ECPI y en las RPP no esta resultando muy util, por su flexibi-
lidad interpretativa y los criterios de discrecionalidad que guian la
actuacion de la CPI. Ademas, la jurisprudencia de la CPI, que estd
apostando por reparaciones colectivas y jerarquias entre las victimas,
estd siendo fuertemente criticada, porque no podemos olvidar que la
justicia que imparte la CPI se hace por y para todas las victimas. En
consecuencia, desconocer el papel central que juegan éstas, es olvidar
la razon de ser de la propia CPI y los fines para los que fue creada.

En el caso Lubanga, para la Sala, las reparaciones basadas en una aproxima-
cién comunitaria habrian de ser mas benéficas y tendrian mayor utilidad que
las individuales, ya que los fondos eran limitados y puesto que no se requieren,
asi, procedimientos de verificacién tan costosos (CPIL, Lubanga, 07/08/2012: pa-
rr. 274). De este modo, se optd por la construccion de centros comunitarios y
el establecimiento de un programa movil para reducir el estigma de los nifios
soldados, y se eligieron actividades que implicaban rehabilitacion fisica y psico-
logica y formacion para generar otras actividades. En cambio, en los otros dos
casos, si se proporcionaron reparaciones individualizadas. En el caso Katanga,
se concedieron 250 dolares para cada victima de la masacre y en el caso Ahmad
al-Faqi al-Mahdi se concedié un montante econdémico para cada victima, junto
con medidas colectivas y simbolicas.
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2.3. La obligacion de la Corte Penal Internacional de prevenir
la comision de nuevos crimenes de trascendencia para la
comunidad internacional

La respuesta ante la comision de crimenes internacionales por la
infracciéon de normas imperativas de DPI, como la prohibicion de ge-
nocidio, de los crimenes de lesa humanidad y de los crimenes de gue-
rra, es esencialmente retributiva con miras a su disuasion y a la pre-
vencion de nuevos crimenes, debido a sus efectos devastadores sobre
el alto nimero de victimas y la disrupcion del orden nacional y la paz
internacional (Bassiouni, 2003: 697) Es por ello que uno de los fines
de la pena sea, como se recoge en el propio predimbulo del ECPI, la
prevencion general, con su doble dimension positiva (creacion de una
conciencia juridica universal mediante la reafirmacién de las normas
y valores sociales protegidos por el ECPI) y negativa (tratar de evitar
la comision de crimenes internacionales por el resto de los dirigentes
de instituciones estatales u organizaciones con la capacidad suficiente
para llevarlos a cabo, a la luz del alto coste que su comisién ha tenido
para otros dirigentes condenados) (Olasolo, 2016: 117).

Existe un gran escepticismo, en particular, sobre la efectividad de
la prevencion general negativa. Por un lado, por el escaso numero de
potenciales acusados que puedan llevarse a juicio ante la CPI (Osiel,
2000; Maculan & Gil Gil, 2020). Por el otro, por la visible vulnera-
bilidad de los tribunales internacionales penales y su instrumentaliza-
cién politica por los Estados mas influyentes de la sociedad interna-
cional, que los lleva a una dependencia endémica para desarrollar sus
funciones (Olasolo, 2016: 126). Pero también por las mismas debili-
dades institucionales de la CPI, sus limitados recursos y personal, y su
innegable dependencia con los Estados para poder realizar in situ sus
investigaciones (Quesada Alcala, 2019).

Este panorama explica los continuos cuestionamientos del trabajo
de la CPI de “poner fin a la impunidad y contribuir asi a la prevencion
de nuevos crimenes” porque, como sefialan Cryer, Friman, Robinson
y Wilmshurst (2010: 26), “el punto probablemente subestima el cal-
culo racional de los lideres de alto rango que no se dejan cegar por
otras consideraciones”. De hecho, como Tom Farer afirma, muchos
de los lideres que incurren en crimenes internacionales no creen que
vayan a ser alcanzados por la JI (Farer en Olasolo, 2016: 120).
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Mas alla de ciertas jurisdicciones nacionales, que conforme a sus
derechos penales han logrado enjuiciar a altos dirigentes por la co-
misién de crimenes internacionales, como, por ejemplo, Argentina y
Chile (Olasolo & Galain, 2018), y salvo algunas excepciones como
el caso de Charles Taylor, sentenciado por crimenes de guerra por la
CESL (2012), es evidente que los maximos responsables se sienten
confiados en que las posibilidades de ser enjuiciados son remotas.

Cuando se piensa en Joseph Kony de Uganda, lider del grupo re-
belde Ejército de Liberacion del Sefior (que ha sido objeto de una
orden de detencion de la CPI por crimenes de lesa humanidad y de
guerra (CPI, Kony, 27/09/2005) y permanece fugitivo y con pocas
probabilidades de ser alguna vez trasladado a La Haya para su en-
juiciamiento), las criticas a la prevencion general negativa parecen
sustentarse. La misma situacion se ha observado durante mds de una
década con el ex presidente de Sudan, Omar Al Bashir, que en su con-
dicion de Jefe de Estado de Sudan ha visitado oficialmente numerosos
Estados, algunos de ellos Estados parte del ECPI, sin temor a su de-
tencion y entrega a la CPL.

La problematica derivada del caso Al Bashir, que cuenta con dos
ordenes de detencion emitidas por la CPI en 2009 y 2010, se presenta
como un conflicto no sélo juridico, sino politico, que la CPI enfrenta
ante el desacuerdo de numerosos Estados africanos, como Nigeria,
Chad, Malawi y Sudafrica, de cumplir con sus obligaciones de coope-
racion con la CPI, lo que le ha permitido durante una década visitar
impunemente estos Estados sin ser arrestado (Soto Cremades, 2018).
Ejemplo de esta situacion es la visita de Al Bashir a la Cumbre de la
UA celebrada en 2015 en Sudafrica. Con motivo de la misma, el go-
bierno sudafricano, con el apoyo de la UA (que se opone al arresto de
Al Bashir), no solo permitié su entrada al pais, sino que ademas favo-
reci6 su salida del pais sin contratiempos, incluso en contravencion de
la orden de detencion que un juez sudafricano habia emitido con el fin
de que Sudéfrica cumpliera con sus obligaciones ante la CPI.

Desafios politicos como el del gobierno sudafricano dejan ver los
retos que afronta la CPI, despertando serias dudas sobre su capacidad
para traer a los “mdximos responsables” ante la justicia, lo que abre
el debate sobre la eficacia del sistema de cooperacion de la CPI con los
Estados parte (Meschoulam, 2015). A estas dudas se anaden también
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sefiales que debilitan la credibilidad de la CPI en lo relativo a la deter-
minacion de la extension de las penas. Es cierto que en su mas reciente
sentencia en el caso Ntaganda, la CPI ha subrayado que: (i) “la tota-
lidad de la sentencia debe ser proporcional y reflejar la culpabilidad
de la persona sentenciada [y] las penas adaptarse de acuerdo con la
gravedad del delito” (CPI, Ntaganda, 08/07/2019: 11); y (ii) “con re-
lacion a la prevencion, la sentencia debe ser adecuada para desanimar
a la persona sentenciada a reincidir (prevencion individual), asi como
para disuadir a aquellos que consideren cometer crimenes similares
(prevencion general)” (CPI, Ntaganda, 8/07/2019: 10). Sin embargo,
si una disuasion efectiva requiere una amenaza creible de castigo penal
(Slye y Van Schaack, 2009: 299), cabe preguntarse qué significa una
pena adecuada para disuadir a aquellos potenciales maximos respon-
sables que pretendan delinquir. En este sentido, no parecen suficientes
las penas de 9, 12 y 14 afios de prision impuestas respectivamente a
Al Mahdi, Lubanga y Katanga por crimenes de lesa humanidad y/o
de guerra, y de menos de 2 afos para Bemba y varios miembros de su
equipo de defensa por crimenes de obstruccion a la justicia.

A la luz de lo anterior, da a veces la impresion de que el castigo
penal en la CPI y en otros tribunales internacionales penales no se
corresponde con la percepcion de una sanciéon proporcional al umbral
de gravedad del crimen cometido. De hecho, las penas impuestas por
la CPI en estos casos pueden ser percibidas como indulgentes respecto
a la gravedad de los crimenes internacionales cometidos. Ademds, no
parece que la CPI haya tenido suficientemente en consideracion el
dafio sufrido por las victimas a la hora de su determinacién. Con ello
gana fuerza la posicion de quienes afirman que no es posible que la
prevencion general negativa sea eficaz si la practica judicial de la CPI
muestra, en ultima instancia, una flexibilizacion de las penas de esta
naturaleza®.

En todo caso, no es extraiio que el escepticismo se agrave, si el
mensaje enviado por la CPI es débil y los posibles maximos respon-
sables consideran que el castigo es menor, o que es posible escapar de

Una posicion contraria es acogida por Sumano Rodriguez (2020), quien consi-
dera que aumentar la severidad de las penas seria contraproducente porque im-
plicaria un proceso burocratico mayor, juicios mds largos y una mayor exigencia
para la defensa.
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la accién de la justicia porque solo una pequeiia fraccion de los res-
ponsables por crimenes atroces seran juzgados por la CPI o por otros
tribunales internacionales penales. La situacion se ve agravada si, co-
mo Slye y Van Schaack (2009: 301) senalan, la persecucion judicial
y el castigo penal por la CPI es mds un asunto episédico, selectivo y
especulativo. De hecho, como Cryer, Friman, Robinson y Wilmshurst
(2010: 28) afirman, esto nada tiene que ver con la voluntad de los
redactores del ECPI de crear una cultura de rendicién de cuentas en
la que se enjuicie de manera regular a quienes incurren en crimenes
internacionales.

2.4. La Corte Penal Internacional y su funcion de manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales

2.4.1. Primera aproximacion

Como ya se ha mencionado, el mantenimiento de la paz y seguri-
dad internacionales (propésito principal de la ONU segun el art. 1(1)
de su Carta) constituye también uno de los elementos implicitos en la
funcién de la CPI de lucha contra la impunidad.

De esta manera, si bien la funcién de la CPI no se dirige direc-
tamente al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, lo
cierto es que su funciéon de lucha contra la impunidad en contextos
ligados a situaciones de conflicto armado impacta sobre el mismo. En
este sentido, Cardona (2003: 103) subraya que la sola existencia de la
CPI es un factor politico de gran transcendencia para la configuracion
del sistema internacional de mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales. De hecho, para este autor, tanto el origen de la CPI
como sus funciones y el ejercicio de sus competencias, se hallan estre-
chamente vinculadas al mismo (Cardona, 2003:102).

Dejando de lado el origen de la CPI, y centrandonos en su fun-
cién y en el ejercicio de sus competencias, constatamos que el primer
elemento a tomar en consideracién para valorar las aportaciones de
la CPI al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales es el
relativo a las conductas recogidas en el ECPI (muchas de la cuales
han sido previamente reguladas por el DI convencional y consuetudi-
nario). A este respecto, Escobar senala que “[a] través de cada uno de
los tipos incorporados en el Estatuto se estan preservando derechos
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fundamentales que constituyen el fundamento axiologico de la paz”
(Escobar, 2003: 8). Ademds, como subraya la autora, este elemen-
to, aunque estd presente en todos los crimenes previstos en el ECPI,
adquiere perfiles especiales en el caso de los crimenes de guerra y el
crimen de agresion.

2.4.2. FEl genocidio y los crimenes de lesa humanidad

El ECPI no ha hecho sino recoger del DIP preexistente los cri-
menes atroces “de mayor trascendencia para la comunidad interna-
cional que no deben quedar sin castigo” (CPI, Situaciéon en Kenia,
31/03/2010: 17). La inclusion entre los mismos del genocidio no fue
problematica porque se encuentra previsto en la Convencion de 1948
y en la costumbre internacional’. No obstante, el genocidio presenta
otro tipo de dificultades al tratarse de un crimen de contornos juri-
dicos estrechos. Asi, su prohibicién absoluta protege exclusivamente
a grupos identificados por razones de pertenencia “nacional, étnica,
racial o religiosa como tal”.

Es de destacar que, actualmente, la CPI cuenta con una sola situa-
cién relevante sobre genocidio, cuyo presunto maximo responsable,
por autoria o coautoria, esta profugo. En este caso, la SCP I consider6
que habia motivos razonables para creer que, bajo las 6rdenes del en-
tonces presidente de Sudan, Al Bashir, o por lo menos bajo su mando,
las fuerzas armadas sudanesas, las milicias Janjaweed, las fuerzas de
policia sudanesa, el Servicio Nacional de Inteligencia y Seguridad y
la Comision de Ayuda Humanitaria cometieron genocidio contra las
etnias Fur, Masalit y Zaghawa mediante una campana de contrainsur-
gencia iniciada en 2003 en Darfur. Para la Sala, estos grupos fueron
atacados debido a su composicién étnica con la intencion de acarrear
su destruccion fisica (CPI, Al Bashir, 12/07/2010).

El ligamen del genocidio con el mantenimiento de la paz y seguri-
dad internacionales resulta claro ante este tipo de situaciones debido

En la Opinién Consultiva de la CIJ sobre las Reservas a la Convencién que
Previene y Castiga el Genocidio (1951), la CIJ afirmé que la prohibicion del
genocidio era aplicable incluso para los Estados que no habian ratificado la Con-
vencion sobre la Prevencién y Castigo del Delito de Genocidio de 1948 (CIJ,
28/05/1951, p. 23).
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a las consecuencias que acarrea sobre las sociedades a las que afecta,
llegando incluso a salpicar a regiones enteras, como ocurrié con la
region de los Grandes Lagos tras el genocidio ruandés.

Con respecto a los crimenes de lesa humanidad, su inclusion en la
competencia material de la CPI estd justificada por la existencia de di-
versos instrumentos internacionales que reflejan la naturaleza consue-
tudinaria de los crimenes de lesa humanidad®. El ECPI ha sido herede-
ro de este desarrollo vinculado a situaciones de quebrantamiento de
la paz y seguridad internacionales. De esta manera, el ECPI contiene
una lista comprehensiva de los crimenes de lesa humanidad acepta-
dos generalmente como parte de la costumbre internacional (Escobar,
2000: 504-507, 505), lo que hace que el ECPI se constituya como el
primer instrumento convencional multilateral de alcance general que
recoge de un modo detallado y exhaustivo esta categoria de crimenes
internacionales (Condorelli, 1999: 9-10; Donat-Cattin, 1998: 49-52).

2.4.3. Los crimenes de guerra

En la competencia de la CPI sobre crimenes de guerra y agresion
es donde mas claramente se pone de manifiesto la funcién de la CPI
de contribuir al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales.
Respecto a los crimenes de guerra, el ECPI recoge el derecho con-
suetudinario existente en la materia’, si bien va mds alld en algunos
casos. Ademas, la perspectiva del ECPI encaja con la evolucion de la
sociedad internacional con respecto a considerar que los conflictos
armados internos también pueden amenazar la paz y seguridad inter-

Dichos instrumentos estan todos en conexion con situaciones en las que se ha
contravenido la paz y seguridad internacionales, tales como el art. 6 del Estatuto
del TMI (Nuremberg), el art. 5 del Estatuto del TMILO (Tokio), el art. 5 del ET-
PIY y el art. 3 del ETPIR. Sin embargo, el término “crimenes de lesa humanidad”
es un concepto que data de la Declaracion de 1915 de los gobiernos de Francia,
Gran Bretafia y Rusia que denunciaron la masacre del Imperio Otomano en con-
tra de la poblacion armenia en Turquia, a la que denominaron como “un crimen
en contra de la civilizacion y la humanidad” (Bassiouni, 1999: 536-537).

Dicho Derecho consuetudinario se sustenta en el edificio juridico de los CG de
1949 y las Leyes de la Guerra, ambos constitutivos del DIH. Ha sido la CIJ de
la ONU la que ha afirmado, en innumerables veces, que el DIH forma parte
de la costumbre internacional (CIJ, Nicaragua vs. Estados Unidos de América,
27/06/1986: 215, 218, 220).
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nacionales®. El hecho de que las infracciones graves del DIH cometi-
das en conflictos armados internos sean recogidas por el ECPI como
crimenes de guerra implica su incorporacién al derecho convencional,
evitando, asi, criticas respecto de posibles vulneraciones del principio

de legalidad.

Igualmente, siguiendo a Escobar Hernandez (2003: 9-10), consta-
tamos que se produce una “ampliacion del ambito de operatividad de
los crimenes de guerra”, ya que no solo se recogen violaciones a los
CG, sino también a los Convenios de la Haya y a normas de derecho
consuetudinario que regulan la proteccion debida a las victimas y la
conduccidn de las hostilidades. En esta misma linea, también hacen su
aparicion en el ECPI infracciones novedosas para el DIH, incluyendo
algunos supuestos de relevancia desde el punto de vista de la practica
internacional mds reciente en materia de mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales, como los ataques contra fuerzas o instala-
ciones pertenecientes a una misiéon de mantenimiento de la paz o de
asistencia humanitaria conforme con la Carta de la ONU”.

No obstante, cabe formular la critica de que, para que estos actos
sean reputados como crimenes de guerra, dichas fuerzas han de tener
derecho a la proteccion que se otorga a personas y bienes civiles. Por lo
tanto, se excluyen las operaciones de imposicion de paz autorizadas por
el CSNU, e incluso las operaciones de mantenimiento de la paz cuando
acuden a la fuerza més alla de la legitima defensa (Gutiérrez Espada,
2000: 580). Hubiera sido deseable, sin embargo, una adecuacion del EC-
PI a la practica de la ONU en materia de operaciones de mantenimiento
de la paz, con el fin de lograr mayor coherencia en la proteccion de todas
las operaciones desplegadas bajo el amparo de esta organizacion.

En la practica, y en relacion con uno de los ataques perpetrados
en 2007 a los miembros de una operacion de paz perteneciente a la

El art. 8(2)(c) del ECPI incorpora las violaciones al art. 3 comin a las Con-
venciones de Ginebra de 1949 con ciertas matizaciones. Ademads, uno de los
mayores logros del ECPI ha sido la ampliacion de la competencia de la CPI a
otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
no internacionales (art. 8 (2) (e) del ECPI).

Dichos ataques son considerados crimenes de guerra, si estas fuerzas o instala-
ciones tienen derecho a la proteccion que se otorga a civiles u objetos civiles de
acuerdo con el DIH (art. 8 (2)(b)(iii) del ECPI).
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UA, el de Haskanita (Sudan), la Fiscalia de la CPI no pudo presentar
suficientes elementos de prueba de que el comandante del Ejército de
Liberacion de Sudan imputado por el mismo (Abu Garda) participara
directa o indirectamente en el ataque que ocasioné diez bajas en los
miembros de la mision, por lo que los cargos no fueron confirmados.
No ocurrié lo mismo, sin embargo, con los otros dos imputados por
el ataque (Abdallah Banda y Saleh Jerbo), comandantes del Movi-
miento por la Justicia y la Equidad, cuyos cargos fueron confirmados
por la SCP, si bien no ha sido posible iniciar el juicio oral porque
Banda permanece fugitivo y Jerbo ha fallecido.

El ECPI recoge también como crimenes de guerra, tanto para con-
flictos armados como para internacionales, la violacion, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion
forzada y cualquier otra forma de violencia sexual'?. Todos ellos refle-
jan claramente la incorporacion de la perspectiva de género al mante-
nimiento de la paz y seguridad internacionales (CPI, Policy Paper on
Sexual and Gender-Based Crimes, 2014). En este sentido, conviene re-
cordar que el CSNU, en sus resoluciones 1820 (2008) y 1888 (2009)
reafirma que la violencia sexual, cuando es utilizada como téctica de
guerra para atacar a civiles puede exacerbar situaciones de conflicto
armado e impedir la restauracion de la paz y seguridad internaciona-
les.

En la préctica, sin embargo, el enjuiciamiento de crimenes sexua-
les que incorporan la dimension del género se ha revelado como una
tarea dificil. De hecho, en la primera sentencia de la CPI en el caso
Lubanga, la SPI rechazé las alegaciones de la Fiscalia de que la vio-
lencia sexual pudiera ser parte integrante de crimenes tales como el
reclutamiento de nifos soldados.

2.4.4. El crimen de agresion como corolario de la funcion de
la Corte Penal Internacional en relacion con el manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales

El crimen recogido en el ECPI que estd mds estrechamente relacio-
nado con el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales es el

10 Art. 8(2)(b)(xxii) y (e)(vi) del ECPI.
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crimen de agresion. El principio de legalidad exigia su definicion, pero
no se contaba con ninguna herramienta de derecho positivo, mas alla
de la resolucion 3314 (XXIV) de la AGNU, cuyo contenido tiene en
gran medida una naturaleza consuetudinaria. Como consecuencia, y
debido a falta de consenso en la Conferencia de Roma, se postergaron
para una futura Conferencia de Revision tanto la definicién como las
demas cuestiones relativas al crimen de agresion!!(las distintas posi-
ciones presentadas hacian referencia no sélo a la definicion del tipo
penal, sino también a su integracién en el sistema de normas compe-
tenciales del ECPI).

En todo caso, conviene subrayar que la mayor dificultad siempre
ha estribado en las llamadas “condiciones de procedibilidad”, que Es-
cobar (2002: 248) define como “las condiciones previas que deben
cumplirse para que la CPI pueda ejercer su jurisdiccion sobre el cri-
men de agresion”. Su complejidad se debe a que era necesario lograr
la compatibilidad del ECPI con la Carta de la ONU, habida cuenta de
la responsabilidad primordial del CSNU respecto del mantenimiento
de la paz y seguridad internacionales. La coherencia entre ambos tex-
tos resultaba indispensable para la lucha contra la impunidad frente
a los dirigentes estatales que planifican, preparan, inician o realizan

actos de agresion que infringen de manera manifiesta la Carta de la
ONU.

Tras varios afnos de trabajo del denominado “grupo preparatorio
de Princeton”!2, se pudieron resolver en la Conferencia de Revision de
Kampala de 2010 todas las cuestiones pendientes, lo que provoco la
inclusion en el ECPI de los art. 8 bis, 15bis, 15ter y 25(3) bis. La defi-
nicion adoptada para el crimen de agresion posee tres aspectos dignos
de ser destacados: la conducta del Estado (el acto de agresion), la con-
ducta individual (el crimen stricto sensu) y las condiciones de procedi-
bilidad (relacion entre la CPI 'y el CSNU a efectos de la determinacion
del acto de agresion y del crimen de agresion). Aunque nos vamos a

" Vid. Resolucién F contenida en el Acta Final de la Conferencia de Roma.

En las reuniones del grupo de Princeton, se plantearon dos posiciones principa-
les: quienes abogaban por un papel exclusivo del CSNU en la determinacion del
crimen de agresion (en cuyo caso la CPI tendria la funcion de cooperar con el
CSNU en e mantenimiento de la paz y seguridad internacionales), y los que apos-
taban por un papel no exclusivo de dicho 6rgano (Hebel & Robinson, 1999: 85).
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centrar en la conducta del Estado por ser la cuestion mas intimamen-
te ligada al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, no
podemos desconocer que el crimen de agresion es un crimen cometido
por dirigentes estatales, que entrafna un delicado vinculo con el CSNU
(siendo ambos aspectos decisivos para la su configuracion).

Comenzando por la vinculacion del “crimen de agresion” a la co-
mision de un “acto de agresion”, hemos de senialar que la definicién
del acto responde en gran medida a la establecida en la resolucion
3314 (XXIX) de la AGNU (art. 8 bis (2) del ECPI). Sin embargo,
la identificacion con la resolucion 3314 no es absoluta, porque, de
seguirse una linea restrictiva de interpretacion, permitiria, tal y como
sefiala Rodriguez Villasante (2011: 775), la impunidad de formas mo-
dernas de agresion, como la guerra cibernética, las maniobras milita-
res navales, la delegacion de vuelos militares, o el empleo de aviones
de combate no tripulados con fines de informacion, entre otras. En
todo caso, como sefala Kreb (2010: 1190-1191), el margen de inter-
pretacion de la CPI no seria discrecional, sino que vendria inspirado
por el marco normativo en materia de derechos humanos del ECPI, en
particular, sus art. 21(3) y 67(1)(i). De este modo, se pone de manifies-
to, una vez mas, la relacion en el ECPI entre mantenimiento de la paz
y seguridad internacionales y los derechos humanos.

La adopcion de una definicion en Kampala se pudo lograr final-
mente gracias a la aprobacion de una serie de “entendimientos,” ba-
sados en una propuesta introducida por la delegacion de EE.UU. el 7
de junio de 2010, que ponia el énfasis en que la agresion es la “forma
mas grave y peligrosa del uso ilegal de la fuerza”. En consecuencia,
basindose en este documento, la determinacion sobre si un acto de
agresion ha sido cometido requiere el examen de todas las circuns-
tancias relativas al caso, incluyendo la gravedad. Del mismo modo,
al determinar si un acto de agresién constituye o no una “violacion
manifiesta” de la Carta de la ONU, se han de examinar sus caracteris-
ticas, gravedad y escala. De este modo, se asegura la adecuacion del
ECPI a la Carta de la ONU.

Sin embargo, dicha adecuacion no resulta absoluta. En este senti-
do, coincidimos con Remiro Brotons (2012: 1117-1118) cuando afir-
ma que la idea del umbral es redundante, en la medida en que la “im-
portancia y gravedad de la agresion” estd implicita en el propio art.
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39 de la Carta de la ONU, cuando establece una gradacién segun la
cual el CSNU determinara la existencia de una amenaza a la paz, que-
brantamiento de la paz o acto de agresion. Ademds, hemos de tener
en cuenta que la propia CPI s6lo tiene competencia sobre los crimenes
mads graves de transcendencia para la comunidad internacional?.

En cuanto a las condiciones para el ejercicio de la competencia de
la CPI sobre el crimen de agresion y el papel del CSNU, era fundamen-
tal armonizar estas condiciones con las disposiciones relevantes con
los art. 1(1), 10, 11, 12, 14, 24,39 y 103 de la Carta de la ONU (Es-
cobar Hernandez, 2002: 243-264; Stein, 2005: 1-36; Blokker, 2007:
867-894). En consecuencia, intenté realizar un encaje de bolillos para
lograr la compatibilidad, y el resultado no se puede considerar nega-
tivo para la lucha contra la impunidad. De hecho, el principal proble-
ma se plantea frente al inicio de las actuaciones a iniciativa de Estados
parte o de la Fiscalia de la CPI. En estos casos, la primera obligacion
de la Fiscalia es verificar si el CSNU ha determinado la comision de un
acto de agresion por el Estado en cuestion. En caso afirmativo, puede
actuar. De no ser asi, y transcurridos 6 meses sin que el CSNU se pro-
nuncie, la Fiscalia puede seguir adelante si obtiene la autorizacion de
la Division de Cuestiones Preliminares'*.

La cesion relativa a que la CPI pueda seguir adelante en relacion
con un crimen de agresion sin la previa determinacion del CSNU?,
tuvo como precio el aplazamiento de la fecha de inicio de la compe-
tencia ratione temporis de la CPI a un momento posterior. Como re-
sultado, la jurisdiccion material de la CPI sobre el crimen de agresion
solo fue finalmente activada el 17 de julio de 2018. Ademas, a fecha
2 de mazo de 2021, las enmiendas de Kampala cuentan con 40 ratifi-
caciones. Este es un nimero escaso si tomamos en consideracion que

A pesar de su redundancia, conviene tener en cuenta que el elemento del umbral
se dirige a excluir los usos de la fuerza autorizados por la Carta de las Naciones
Unidas, y trata por tanto de dotar de coherencia a la actuacion de la CPIy del
CSNU con respecto al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. En
este sentido, se puede, por ejemplo, afirmar que la intervencién humanitaria estd
implicitamente excluida de la definicion de la agresiéon porque no estd técnica-
mente en contra de la Carta de las Naciones Unidas. Sin embargo, esta afirma-
cién no es undnimemente aceptada.

4 Are. 15 bis (2) y (3) del ECPL

15 Idem.



Primera aproximacion desde el derecho internacional penal positivo 95

han pasado diez afios desde su aprobacion, pero también puede ser
visto como un nimero alto habida cuenta de la problematica que con-
lleva la adopcion de un crimen como la agresion, el cual afecta a los
pilares esenciales del Estado (su sujeto activo son dirigentes estatales)
y al sistema establecido para el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales en la Carta de la ONU. Por lo tanto, constituye un
logro muy importante el haber acordado su definicion y el que se esté
avanzando en el nimero de ratificaciones necesario para que algin
dia sea posible su enjuiciamiento.

3. LA COMPLEMENTARIEDAD POSITIVA: :ESTRATEGIA
EFICAZ DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
PARA CUMPLIR CON SU FUNCION DE ACABAR CON
LA IMPUNIDAD Y PREVENIR NUEVOS CRIMENES
INTERNACIONALES?

Segun el art. 1 del ECPI, la CPI tiene un “caracter complementario
de las jurisdicciones penales nacionales”. Esto significa que la CPI s6-
lo ejerce su competencia “cuando los Estados afectados no actian, o
si lo hacen, no tienen la disposicion necesaria o la capacidad suficiente
para desarrollar de manera genuina sus actuaciones” (Olasolo, 2010:
4; Daza Gonzilez, 2015: 94; Fuentes, 2011: 11). En consecuencia, la
CPI, que en ningun caso reemplaza a las jurisdicciones nacionales en
la funcion de poner fin a la impunidad, se configura como “una juris-
diccién de ultima ratio que solo puede activarse y ejercitarse ante la
inaccion, la falta de disposicion o la falta de capacidad de las jurisdic-
ciones nacionales” (Olasolo, 2014: 50-5). De esta manera, la primacia
formal a los efectos de promover la persecucion penal de los maximos
responsables de los crimenes previstos en el ECPI la tienen las juris-
dicciones nacionales, como se deduce también de las obligaciones de
persecucion penal los Estados parte conforme al art. 86 del ECPI.

Una primera interpretacion del principio de complementariedad
adopt6 el enfoque carrot-and-stick, conforme al cual se considera que
la amenaza de intervencion de la CPI puede motivar a los Estados
parte a llevar a cabo sus propias investigaciones y enjuiciamientos.
La facultad que los art. 13(c) y 15 (1) del ECPI atribuyen a la Fiscalia
para iniciar de oficio, y sin necesidad de consultar con otros actores
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interesados, un examen preliminar (Olasolo, 2010: 8), permiten hacer
creible esta amenaza de intervencion.

Sin embargo, con el paso del tiempo, se ha abierto paso un segun-
do enfoque conocido como complementariedad positiva, que cons-
tituye una estrategia de la Fiscalia de la CPI dirigida a reconstruir y
fortalecer las jurisdicciones nacionales con el fin de que estas puedan
cumplir con sus obligaciones de persecucion penal de los maximos
responsables de los crimenes previstos en el ECPI (Marshall, 2010).

Este nuevo enfoque del principio de complementariedad se desa-
rrollé como resultado de analizar el mandato preventivo de la CPI a
la luz de su relacion con el principio de responsabilidad para prote-
ger, desarrollado tras los fracasos de las misiones de paz de la ONU
en los conflictos armados en la ex Yugoslavia y Ruanda'®. Tanto el
Informe Brahimi (2000), como la Cumbre Mundial del 2005 sobre
“la responsabilidad de proteger a las poblaciones frente al genoci-
dio, los crimenes de guerra, la depuracién étnica y los crimenes de
lesa humanidad”, expresaron la necesidad de implementar, de forma
conjunta con los Estados, acciones positivas en el ambito doméstico
con el fin de promover los derechos humanos y la buena gobernan-
za (ONU, 2005). Para ello, definieron tres pilares de accién de igual
importancia: (i) la responsabilidad de cada Estado de proteger a sus
poblaciones (primer pilar); (ii) la responsabilidad de la comunidad in-
ternacional de ayudar a los Estados a proteger a sus poblaciones (se-
gundo pilar); y (iii) la responsabilidad de la comunidad internacional
de actuar directamente para proteger a las poblaciones de un Estado
cuando es evidente que este no ha logrado hacerlo a través del primer
y segundo pilares (tercer pilar).

La adopcion del principio de responsabilidad para proteger en
2005 constituyé un compromiso firme de la comunidad internacio-
nal, que despert6 grandes expectativas sobre un futuro libre de cri-
menes atroces, y sirvio para promover la comprension de la com-
plementariedad entre la CPI y las jurisdicciones nacionales desde la

Los origenes de este principio se pueden, sin embargo, encontrar en la obra de
Groccio, De Jure Belli ac Pacis, donde se habla de la responsabilidad de proteger
a fin de preservar y reconstruir la paz, y evitar que las sociedades humanas cai-
gan victimas del conflicto armado y las atrocidades.
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perspectiva de la complementariedad positiva, y la correspondiente
accion propositiva de la Fiscalia de la CPI. Sobre esta base, Luis Mo-
reno Ocampo, primer fiscal de la CPI, subrayé la importancia de pro-
fundizar en esta comprension de la complementariedad al afirmar que
la CPI “no es eficiente por el hecho de que lleguen muchos casos a la
Corte, sino todo lo contrario, que la ausencia de juicios ante la CPI
deberia significar un grado de progreso ante el funcionamiento de las
jurisdicciones nacionales” (Marshall, 2010: 23).

Fue en el Plan Estratégico de la Fiscalia para el periodo 2009-
2012, donde se definieron los elementos centrales de la estrategia de
complementariedad positiva, entendida como un esfuerzo de colabo-
racion entre la Fiscalia y las jurisdicciones nacionales, sobre la base de
reconocer la primacia formal de estas dltimas en prevenir y castigar
los crimenes atroces cometidos en sus territorios. Segun el Plan Estra-
tégico, su aplicacion estd disenada para llevarse a cabo en dos fases.

La primera consiste en la evaluacion por la Fiscalia de los procesos
e instituciones de las jurisdicciones nacionales, mientras que la segun-
da supone la intervencion excepcional y proactiva de la Fiscalia con
politicas de cooperaciéon con el objetivo de reforzar las actuaciones
judiciales nacionales (Olasolo, 2010).

Esta intervencion, que no es propiamente judicial (Daza Gonzalez,
2015), puede consistir en la adopcién de una multiplicidad de medi-
das como: (i) el entrenamiento de actores juridicos nacionales en la
investigacion y enjuiciamiento de delitos atroces; (ii) la asistencia en
el establecimiento de programas de proteccion de victimas y testigos
o en la administracion y gestion de la informacion; y (iii) el monitoreo
del desarrollo de las actuaciones nacionales (opinando al respecto,
dando lineamientos y directrices e involucrando a otros 6rganos de la
CPI para hacer mds eficientes las medidas adoptadas).

Segun el Plan Estratégico de la Fiscalia para el periodo 2016-2018,
la estrategia de complementariedad positiva ha generado ciertos pro-
gresos con respecto a: (i) la apertura de nuevas investigaciones y el de-
sarrollo de las previamente abiertas gracias a la informacion provista
por la Fiscalia a las jurisdicciones nacionales; (ii) el incremento de las
peticiones de asistencia por estas ultimas a la Fiscalia; y (iii) la mayor
coordinacion entre las jurisdicciones nacionales y la Fiscalia.
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La complementariedad positiva ha sido, sin embargo, objeto de
continuo debate porque, ademds de no estar expresamente contem-
plada en el ECPI, autores como Daza Gonzdlez (2015) entienden que
es posible considerarla como una renuncia a las labores de investi-
gacion de la Fiscalia y como una falta de voluntad de los Estados de
encarar la situacion. Para este autor, una de las mayores criticas se
centra en su impacto sobre la situacién en Colombia que es objeto de
un examen preliminar desde el 2004. Asi, si bien esta situacion es con
frecuencia invocada como un ejemplo exitoso de complementariedad
positiva, en realidad, para Daza Gonzalez (2015: 99) los efectos de su
examen preliminar “son minimos y en completa oposicion a las reper-
cusiones que pueden generarse con la decision de abrir una investiga-
cion sobre los crimenes internacionales cometidos |...] evidenciando
la gravedad y la seriedad de los mismos y la falta de capacidad o
voluntad por parte del Estado de cumplir con sus funciones de inves-
tigacion y judicializacion de los responsables”.

Olasolo (2014) considera por el contrario que la estrategia de
complementariedad positiva de la Fiscalia en el caso colombiano ha
reportado progresos al haber recurrido sistematicamente a multiples
fuentes de informacion, visitas en el terreno, canales diplomaticos y
medios de comunicacion para alertar a la comunidad internacional
sobre los delitos cometidos y la impunidad de sus presuntos auto-
res. Con ello se ha incentivado a las autoridades nacionales para que
cumplan con sus obligaciones de persecucion penal, de manera in-
dependiente, imparcial y dentro de un plazo razonable. Ademas, el
detallado seguimiento realizado por la Fiscalia de la situaciéon en Co-
lombia, le sitdan en una inmejorable posicion de determinar, a la luz
del analisis del progreso presentado por las actuaciones nacionales,
si procede una mayor intervencion de la CPI mediante la apertura de
una investigacion (Olasolo, 2014: 51).

Tanto el examen preliminar, como el andlisis del funcionamiento
del principio de complementariedad (lo que incluye la evaluacion de
la eficacia de la estrategia de complementariedad positiva), es espe-
cifico de cada situacion, por lo que no es posible generalizar tiem-
pos concretos en los que se haya de llevar a cabo. Esta conclusion es
reforzada por varios factores, entre los que destacan los siguientes:
(i) el modesto tamafio y los limitados recursos con los que opera la
Fiscalia; y (ii) las dificultades con que la Fiscalia desarrolla sus ac-
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tuaciones debido a una multiplicidad de factores, entre los que cabe
destacar la relevancia geoestratégica de los Estados no parte del ECPI,
la resistencia y el cambio en las agendas politicas de los Estados parte
(aunque la Fiscalia se desenvuelve con completa independencia e im-
parcialidad, siempre opera entre resistencias politicas), y la denuncia
del ECPI por algunos Estados parte en los tltimos afios (motivadas en
gran medida, como lo muestran los casos de Burundi y Filipinas, por
la apertura de examenes preliminares y/o investigaciones con respecto
a los mismos).

Todos estos factores se han traducido en nuevas tensiones y retos
al desarrollo por la CPI, y en particular por la Fiscalia, de su funcion.
Ademds, como no parece que esta situacion vaya a mejorar en el corto
plazo, es muy probable que la Fiscalia no tenga otra opcion que refor-
zar su estrategia de complementariedad positiva, para que, en medio
de una situacion de fuertes tensiones y serias limitaciones presupues-
tales, se pueda avanzar, a través de la cooperacion con las jurisdiccio-
nes nacionales, en la consecucion del fin dltimo de la CPI: acabar con
la impunidad de los maximos responsables de los crimenes atroces.

4. CONCLUSIONES

Partimos de los postulados de Campbell sobre el positivismo “éti-
co” o “positivismo blando”, conforme al cual no sélo es necesaria la
creacion de normas buenas, sino que también se requiere que aque-
llos que estdn implicados en la administracion del sistema adapten
su método y conducta (Campbell, 2002: 328). En consecuencia, sin
tribunales comprometidos con los ideales del positivismo ético, los
beneficios que puede ofrecer el derecho positivo no se pueden lograr.
Si la CPI no se muestra comprometida con los ideales de creacion/
consolidaciéon de normas que contribuyan a la lucha contra la im-
punidad, no sera posible afirmar que la funcién principal de la CPI
pueda ser desarrollada.

La funcién principal de la CPI es la lucha contra la impunidad. Sin
embargo, su desarrollo viene acompanado de la puesta en practica de
ciertas estrategias (complementariedad positiva) para la consecucion
de una serie de fines (la retribucion, la prevencion, la participacion y
reparacion de las victimas y el mantenimiento de la paz y seguridad
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internacionales), que son determinados por el ECPI, sus instrumentos
complementarios y el DIP positivo preexistente.

El elemento central de la funcion de la CPI es investigador y casti-
gar los crimenes de mayor trascendencia para la comunidad interna-
cional. Sin embargo, mas alld de su labor primigenia de persecuciéon
penal con el fin de acabar con la impunidad de los mdximos respon-
sables de delitos atroces, la funcion de la CPI esta conformada por
otros elementos.

En primer lugar, podemos hablar de la funciéon preventiva de la
CPI, que genera una conciencia juridica universal al reafirmar las nor-
mas y valores sociales protegidos por los crimenes recogidos en el
ECPI (prevencién general positiva), y busca disuadir a los potenciales
maximos responsables para que no incurran en crimenes atroces en el
futuro (prevencién general negativa). En segundo lugar, la promocién
de la participacion de las victimas en sus actuaciones, y la ejecucion
de programas de reparacion efectivos, constituyen sin duda elementos
distintivos del ECPI y de la funcion que este tltimo atribuye a la CPI.
En tercer lugar, como consecuencia de que los crimenes recogidos en
el ECPI buscan preservar la paz y seguridad internacionales, la CPI
juega un papel importante en el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales, que se ha de llevar a cabo de manera compatible con
la accion del CSNU en el ejercicio de las competencias que le atribuye
la Carta de la ONU.

Existe, sin embargo, mucho escepticismo sobre la capacidad de
la CPI para desarrollar de manera eficaz sus funciones. Sin embargo,
esta percepcion de fragilidad no parece del todo certera si se tiene en
cuenta que dispone de estrategias, como la complementariedad posi-
tiva, que pueden convertirse en herramientas eficaces en manos de la
Fiscalia para: (i) promover desde la fase de examen preliminar de una
situacién (con anterioridad por tanto a la apertura de una investiga-
cion) la reconstruccion y el fortalecimiento del respectivo sistema de
justicia nacional y de sus instituciones, ofreciendo para ello asistencia
y soporte técnico de manera proactiva; y (ii) fomentar sus actuaciones
penales frente a los maximos responsables de los crimenes previstos

en el ECPL.
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Capitulo 3
LA PERSPECTIVA DE LOS PRINCIPIOS
REGULADORES DE LA GESTION DE
LA INFORMACION Y LA POLITICA DE
ARCHIVOS: PARTICULAR ATENCION
A LA RELACION ENTRE ARCHIVOS,
DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA
INTERNACIONAL

Sergio Galvez Biesca
Blanca 1. Bazaco Palacios

En memoria de Louis Joinet (1934-2019)

1. INTRODUCCION

En octubre de 2020, Fabian Salvioli, Relator Especial para la pro-
mocién de la Verdad, la Justicia, la Reparacion y las Garantias de No
Repeticion, present6 el informe: “Los procesos de memorializacién en
el contexto de violaciones graves de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia transicional”.
Junto con el derecho a la verdad, el derecho a la justicia, el derecho
a la reparacion y las garantias de no repeticion, se han incorporado
a tal acervo los que se denominan como los “procesos de memoria
relacionados con las violaciones manifiestas de los derechos huma-
nos y las violaciones graves del derecho internacional”, tal y como
se puede leer en sus conclusiones y recomendaciones. Procesos que
no sustituyen a “los mecanismos” previamente citados ni represen-
tan una “excusa para la impunidad juridica” (Salvioli, A/HR/45/45,
2020: parr. 102).

En estos procesos de memorializacion argumenta Salvioli (A/
HR/45/4S5, 2020: parr. 113) que:
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La proteccion de los archivos de los organismos estatales y de las or-
ganizaciones de la sociedad civil (en especial las de derechos humanos)
es crucial para llevar a cabo procesos de memorializacion eficaces. Los
archivos deben ser accesibles de acuerdo con las normas establecidas y los
gobiernos deben remover los obstaculos para dicho acceso.

Ademas, el Relator Especial realizé una altima Recomendacion de
hondo alcance en el sentido de que:

Las Naciones Unidas deben establecer procedimientos para compartir
sus propios archivos, los cuales son importantes para clarificar el pasado
de muchas sociedades, coadyuvando al cumplimiento del derecho a la
verdad. Especificamente deben fijar una metodologia 4gil de acceso, con
prioridades con relacion al objeto de investigacion, para permitir a las
sociedades aprender mas sobre su propia historia (Salvioli, A/HR/45/45,
2020: parr. 114)*.

Este documento del CDH marca un punto de llegada que, en parte,
ha cerrado un tiempo caracterizado por la tradicional invisibilizacién
de la gestion documental y el trabajo de los archiveros, para resituar-
los en la primera linea de combate contra la impunidad. No se pueden
entender en la actualidad las dimensiones que acarrea el derecho a la
verdad sin atender a la centralidad que ocupan los archivos en el dise-
flo e implementacion de las politicas guiadas por y para la JI.

De ser los grandes desconocidos y ocupar en los imaginarios colec-
tivos la imagen metaférica de “candado” frente al derecho a saber, se
ha recorrido un largo camino de cara a que los archivos tengan su co-
rrespondiente espacio en la agenda politica del DI y de la JI. Lejos de
ser parte del problema, son parte integral de la solucion. No obstante,
queda mucho por avanzar, como plantea el presente texto, el cual tie-
ne por singularidad examinar la funcién que juegan —o, mejor dicho,
deberian jugar— los archivos y, de forma especifica, los archiveros en
un terreno dominado mayoritariamente por juristas.

En este mismo sentido, resulta incuestionable coémo los archivos
constituyen un fuerte activo como garante de los derechos humanos,
pese a que es excepcional la ocasion en que esta cuestion es aborda-
da desde la perspectiva del DI en el terreno doctrinal. De este modo,

1 Vid. también el apartado “D. El acceso a los archivos” (Salvioli, A/HR/45/45,
2020: parr. 70, 71, 72).
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hasta llegar a octubre de 2020, el punto de partida se debe retrotraer
a la década de los noventa del pasado siglo. Coincidio, entonces, un
doble proceso que se retroalimenté mutuamente y sobre el que, en
rara ocasion, se ha reflexionado.

Primero, la puesta en marcha por parte del CSNU del TPIY en
1993 y del TPIR en 1994, junto con la aprobacién del ECPI y la
consiguiente creacion de la CPI; implic6 —en palabras de Gonzdlez
Quintana (2009)— un espaldarazo a la “dimensién internacional [...]
entre archivos y derechos humanos [incorporando] el concepto de
justicia universal”. Y lo que es mas relevante, de aquellas iniciativas
surgi6 el enorme e inédito reto de gestionar y conservar una ingente
masa documental de muy diversa procedencia y naturaleza generada
por estas nuevas instituciones creadas.

En segundo término, también durante los noventa y la prime-
ra década del siglo XXI, desde la entonces Comision de Derechos
Humanos de la ONU, los relatores especiales Louis Joinet (E/CN.4/
Sub.2/1997/20/Rev.1, 1997) y Diana Orentlicher (E/CN.4/2005/102/
Add.1,2005) asentaron el “Conjunto de principios para la protecciéon
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”. Documentos en donde situaron, por vez primera, a los
archivos en el centro de los valores de la JI, a través de cinco grandes
principios insertos en el derecho a la verdad que, posteriormente, ser-
virian de aldabonazo para numerosas resoluciones, recomendaciones
e informes elaborados por la UNESCO, el ICA o la propia Oficina del
ACNUDH.

En términos histéricos, estamos hablando de antes de ayer, pero
en dos décadas largas se ha avanzado en este mutuo reconocimien-
to del cardcter complementario e interrelacionado entre los archivos,
los Derechos Humanos y la JI como nunca antes (Boel, Canavaggio
y Gonzilez Quintana, 2021). Por supuesto, todavia queda un largo
trecho para pasar de la teoria a la practica en la implantacion de pro-
cesos de gestion documental profesionales en lo referido a los propios
mecanismos relativos al JIP, pero las bases doctrinales se encuentran
asentadas.

De cara a examinar todo este conjunto de interrelaciones y no-
vedades historicas, a nivel doctrinal y practico, asi como determinar
la funcion que la CPI puede jugar como un archivo global contra la
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impunidad, el presente texto se ha dividido en dos grandes apartados.
En primer lugar, se repasa el “salto adelante” que han supuesto las
iniciativas previamente citadas por parte de la Comision y del Conse-
jo de Derechos Humanos en relacion con el derecho a la verdad. En
segundo lugar, se presenta un estudio de caso inédito a partir del siste-
ma archivistico generado a raiz del establecimiento de la CPI como el
primer ejemplo de un archivo global contra la impunidad. Para ello,
nos centramos en el archivo del MICT vy en el archivo de la CPI, de
cara a interrogarnos por sus fortalezas y debilidades desde una visiéon
archivistica. Se cierra el capitulo con un conjunto de conclusiones, en
forma de interrogantes pendientes y posibles vias de solucion ante
un escenario que, pese a lo mencionado, no se puede calificar como
optimista.

2. LA ECLOSION DEL DERECHO A LA VERDAD: LOS
ARCHIVOS COMO GARANTES DE LOS DERECHOS
HUMANOS

2.1. El “salto adelante” en el periodo 2005-2020

A pesar del cuestionamiento experimentado por el DIP, el DIDH
y el DIH en esta ultima década (Cassese, 2008; Risse, 2012; Olasolo,
2017; Tan, 2017), el derecho a la verdad se ha visto fortalecido en el
DI a partir del afio 2005. Un reforzamiento que ha conllevado una
desconocida reivindicacion de la labor de los archivos y de los archi-
veros en el ambito de la JI, tal y como ha subrayado oportunamente
Gonzalez Quintana (2016).

A lo largo de este mismo camino —nunca sencillo— se han atra-
vesado un conjunto de etapas que pueden seguirse, de forma deteni-
da, en el “Estudio sobre el derecho a la verdad” de la propia Comi-
sion de Derechos Humanos de ONU del afio 2006 (ACNUDH, E/
CN.4/2006/91)%. En este documento se subray6 la relevancia que ha
adquirido la legislacion sobre el acceso a la informacién, donde el
“derecho al habeas data” constituye uno de sus maximos ejemplos.

2 Vid. también, la Resolucion 21/7 del CDH del 27 de septiembre de 2012 sobre
“el derecho a la verdad”.
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Asi mismo, se afirm6 que el derecho a la verdad es un “derecho au-
ténomo e inalienable, vinculado a la obligacion y el deber del Esta-
do de proteger y garantizar los derechos humanos” y “que no admi-
te suspension y no debe estar sujeto a restricciones” (ACNUDH, E/
CN.4/2006/9: 2).

Tres afos después, el ACNUDH, en un informe dedicado al “estu-
dio sobre las practicas 6ptimas para el ejercicio efectivo del derecho a
la verdad” (ACNUDH, A/HRC/12/19), senal6 que “[e]l reconocimien-
to de que los archivos y los archiveros desempefnan un papel funda-
mental para apoyar los derechos humanos ha aumentado durante la
ultima década” (2009: parr. 5). Asi mismo, evidencio su preocupacion
por asegurar el futuro de los archivos de los tribunales internacionales
penales (ACNUDH, A/HRC/12/19: parr. 28). Una preocupacién que
venia de lejos, como se evidencié con la Resolucién 2003/72 de la
Comision de Derechos Humanos de 25 de abril de 2003 (Comision
de Derechos Humanos, 2003).

En este mismo sentido, el CSNU evidencid en sendos informes de
2009 y 2011, la prioridad que tenia para la organizacion una correcta
ubicacion y financiacion de los archivos del TPTY, el TPTY y la CESL.
En el documento titulado “El estado de derecho vy justicia de transi-
cién en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos” (ONU,
2011: parrs. 29-32) se congratulaba de como estos mismos tribuna-
les habian abierto los “archivos al pablico”, asi como se anunci6 el
establecimiento del MICT (CSNU, $/2009/258; S/2011/634: 29-32;
Peterson, 2006; Trujillo Sdnchez, 2010).

La Sociedad Civil también se pronuncid a este respecto a través
de los “Principios globales sobre Seguridad Nacional y el Derecho
a la Informacion” (VV.AA, 2013), conocidos como “Principios de
Tshwane” —en concreto, el Principio 10 titulado: “Categorias de in-
formacioén sobre las cuales existe una fuerte presuncién o un interés
preponderante a favor de su divulgacion™3.

A destacar sus apartados titulados: “A. Violaciones de los Derechos Humanos
Internacionales y el Derecho Internacional Humanitario” (puntos 1y 2) y, “B.
Garantias relativas al derecho a la libertad y seguridad de la persona, la preven-
cion de la tortura y otros abusos y el derecho a la vida” (VV.AA, 2013).
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Todo ello puso las bases para que se adoptaran en 2010 y 2013,
respectivamente, la Resolucion 14/7 del CDH sobre la “Proclamacion
del 24 de marzo como Dia Internacional del Derecho a la Verdad en
relacion con las Violaciones Graves de los Derechos Humanos y de
la Dignidad de las Victimas” (AGNU, A/RES/65/196; HRC, A/HRC/
RES/14/7; ONU, s.f.(a)), y la Resolucion 68/165 de la AGNU sobre
“El Derecho a la Verdad” (AGNU, A/RES/68/165), que terminaron
por consolidar un “salto adelante” en el DI en todo lo relacionado
con la funcién otorgada a los archivos y la gestion documental®.

En particular, esta dltima resolucion reconoce en su punto 1 la
“importancia de respetar y garantizar el derecho a la verdad para
contribuir a acabar con la impunidad y promover y proteger los dere-
chos humanos” (AGNU, A/RES/68/165), mientras que en los puntos
10 y 11 se afirma:

Alienta a los Estados que todavia no lo hayan hecho a que establezcan
una politica archivistica nacional que garantice la preservacion y protec-
cién de todos los archivos que guarden relacion con los derechos huma-
nos y a que promulguen leyes que declaren que el legado documental de
la nacion debe conservarse y preservarse y establezcan el marco para la
gestion de los documentos® del Estado desde su creacion hasta su destruc-
cion o su preservacion [...] (AGNU, A/RES/68/165).

También:

Solicita a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos |[...] facilitar informacion sobre buenas préc-
ticas para el establecimiento, la preservacion y el acceso a los archivos
nacionales sobre derechos humanos, y a que pongan la informacién reci-
bida a disposicion del ptblico en una base de datos en linea [...] (AGNU,
A/RES/68/165).

Este singular reconocimiento de la centralidad de la gestion docu-
mental, los archivos y la funcién a desempeniar por los archiveros en
la defensa de los Derechos Humanos y la JIP, continta hasta nuestro
propio presente historico vivido. Por ejemplo, el 15 de septiembre de

4 Véase también la Resolucion 12/12 aprobada por el CDH el 1 de octubre de
2009 sobre “El Derecho a la Verdad” (HCR, A/HRC/RES/12/12), asi como el
fundamental trabajo de Bernales Rojas (2016).

En la traduccion original records se tradujo como “registros”. Un error habitual.
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2019 la AGNU aprobdé la Resolucion 74/5 sobre la “Proclamacion del
28 de septiembre [como el] Dia Internacional del Acceso Universal a

la Informacién” (AGNU, A/RES/74/5)°.

2.2. Los trabajos de los relatores especiales Louis Joinet y Dia-
ne Orentlicher entre 1997 y 2005 como premisa del “salto
adelante” experimentado hasta la actualidad

El “salto adelante” que se ha dado en el periodo 2005-2020 no
hubiera sido posible sin los trabajos de los relatores especiales Louis
Joinet y Diane Orentlicher quienes, entre 1997 y 20035, establecieron
y desarrollaron un valioso conjunto de principios contra la impuni-
dad. A través de estos principios, los archivos adquirieron un lugar
destacado sinigual’. Sus trabajos plantearon, en particular, tres as-
pectos novedosos en el terreno del DI, el DIP y los archivos: (i) una
revision completa de los principios de la lucha contra la impunidad
en donde, por vez primera de una forma precisa en un documento
de la ONU, los archivos y los archiveros aparecian como garantes
del llamado “derecho a saber”; (ii) la vinculacién de los propios
archivos como garantia de la defensa de los derechos humanos en
casos de los denominados “delitos graves conforme al derecho inter-
nacional”; y c) el establecimiento, también por primera vez, de una
serie de recomendaciones a los Estados frente a los mencionados
“delitos graves” a la hora de garantizar la preservacion y consulta
de los archivos, asi como su cooperacion con los “Tribunales y las
Comisiones Extrajudiciales de Investigacion” entre otros principios
fundamentales.

“La cuestion de la impunidad de los autores de las violacio-
nes de los derechos humanos (civiles y politicos)” (Joinet, E/CN.4/
Sub.2/1997/20/Rev.1, 1997) fue el titulo del informe presentado por
Louis Joinet en 1997. El jurista francés dibujé cuatro de etapas sobre
el “origen de la lucha contra la impunidad”: arrancé en los afios 70
del siglo XX con la experiencia de las luchas por la democracia en

6 Junto a la bibliografia ya sefialada, remitimos al propio espacio Web de Nacio-

nes Unidas dedicado al respecto (ONU, s.f.(b))
Bassiouni (2008); Klinkner y Davis (2020). Para el caso del papel de las victimas
en el DIP, vid. Vega (2006).
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Ameérica Latina —sin mencién al caso espafiol ni portugués, lo que
e por si es indicativo— para concluir con un conjunto de iniciativa
de por si es indicat luir tod tivas
que confluyeron en la “Declaracién y Programa de Accién de Viena”
(1993) y del que el “Informe Joinet” constituye su principal resultado.

Joinet estructuré el conjunto de “principios para la proteccion y
la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad” en cuatro grandes bloques: a) el derecho a saber; b) el
derecho a la justicia; c) el derecho a la reparacion; y d) el derecho
de no repeticion de las violaciones. Poco tiempo después, sus inicia-
les definiciones, recomendaciones y el propio conjunto de princi-
pios fueron actualizados por Diane Orentlicher (E/CN.4/2005/102/
Add.1,2005)8.

Del informe de 1997 es conveniente recuperar la definicion sobre
el “derecho a saber”, que nos plantea una lectura en términos tanto
de derecho individual como colectivo y en donde se hace patente el rol
garantista a jugar por los Estados. Asi, segtin Joinet:

No se trata solamente del derecho individual que toda victima, o
sus parientes o0 amigos, tiene a saber qué pasé en tanto que derecho a
la verdad. El derecho de saber es también un derecho colectivo que tie-
ne su origen en la historia para evitar que en el futuro las violaciones
se reproduzcan. Por contrapartida tiene, a cargo del Estado, el “deber
de la memoria” a fin de prevenir contra las deformaciones de la historia
que tienen por nombre el revisionismo y el negacionismo; en efecto, el
conocimiento, para un pueblo, de la historia de su opresioén pertenece a
su patrimonio y como tal debe ser preservado. Tales son las finalidades
principales del derecho de saber en tanto que derecho colectivo (Joinet, E/
CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 1997: 4).

Cuatro son los principios generales establecidos dentro del “dere-
cho a saber”: “el derecho inalienable a la verdad” (Principio 2), “el
deber de recordar” (Principio 3), “el derecho a saber de las victimas”
(Principio 4) y las “garantias para hacer efectivo el derecho a saber”
(Principio 5) (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7-8). Tan-

De la misma autora no deje de leerse su excelente monografia: Orentlicher
(2016).
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to en el Principio 3° como en el Principio 5! hay un reconocimiento
expreso de la labor de los archivos en la lucha contra la impunidad.

En cuanto a las novedades del documento de Orentlicher figura
una ampliacion de las definiciones iniciales de Joinet (“impunidad”,
“crimenes graves segun el derecho internacional” y “procesos en vis-
tas al restablecimiento de la democracia y/o de la paz o de la transi-
cién hacia ellas”) para incorporar las de “comisiones de la verdad” y
una magistral sobre “archivos”:

En el sentido de los presentes principios, la palabra “archivos” se re-
fiere a colecciones de documentos relativos a violaciones de los derechos
humanos y el derecho humanitario de fuentes que incluyen: a) organismos
gubernamentales nacionales, en particular los que hayan desempefado
una funcion importante en relacién con las violaciones de los derechos
humanos; b) organismos locales, tales como comisarias de policia, que
hayan participado en violaciones de los derechos humanos; ¢) organismos
estatales, incluida la oficina del fiscal y el poder judicial, que participan en
la proteccion de los derechos humanos; y d) materiales reunidos por las
comisiones de la verdad y otros érganos de investigacion (Orentlicher, E/
CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 6).

Pero lo realmente novedoso fue que dentro del derecho a saber
se incluy6 una “Seccién ¢)” titulada “preservacion y consulta de los
archivos a fin de determinar las violaciones”, en donde la gestion do-
cumental cobré una relevancia hasta entonces nunca otorgada en la
lucha contra la impunidad y que se concreta en cinco grandes prin-
cipios: (i) “medidas de preservacion de los archivos” (Principio 14);
(ii) “medidas para facilitar la consulta de los archivos” (Principio
15); (iii) “cooperacion de los servicios de archivo con los tribunales

Principio 3, “El deber de recordar”: “El conocimiento por un pueblo de la his-
toria de su opresion forma parte de su patrimonio vy, por ello, se debe conser-
var adoptando medidas adecuadas en aras del deber de recordar que incum-
be al Estado para preservar los archivos y otras pruebas [...]” (Orentlicher, E/
CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7).

Principio 5, “Garantias para hacer efectivo el derecho a saber”: “Incumbe a los
Estados adoptar las medidas adecuadas, incluidas las medidas necesarias para
garantizar el funcionamiento independiente y eficaz del poder judicial, para ha-
cer efectivo el derecho a saber [...]. Sea que un Estado establezca o no un érgano
de ese tipo, debe garantizar la preservacion de los archivos relativos a las vio-
laciones de los derechos humanos y el derecho humanitario y la posibilidad de
consultarlos» (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7).
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y las comisiones extrajudiciales de investigacion” (Principio 16); (iv)
“medidas especificas relativas a los archivos de caracter nominativo”
(Principio 17); y “medidas especificas relativas a los procesos de resta-
blecimiento de la democracia y/o de la paz o de transicion hacia ellas”

(Principio 18) (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005).

Estos principios sustentan el derecho a la verdad sobre la base
de una politica profesional de gestion documental e incorporan su
propia razon de ser al corpus doctrinal del DI y del DIP. Destaca, en
particular, el Principio 16, que prevé que:

Los tribunales y las comisiones extrajudiciales de investigacion, asi
como los investigadores que trabajen bajo su responsabilidad, deberdn
poder consultar libremente los archivos. Este principio se aplicara en for-
ma tal que respete los requisitos pertinentes para proteger la vida privada,
incluidos en particular seguridades de confidencialidad proporcionadas
a las victimas y a otros testigos como condicion previa de su testimonio.
No se podra denegar la consulta de los archivos por razones de seguridad
nacional excepto que, en circunstancias excepcionales, la restriccion haya
sido prescrita por ley; que el Gobierno haya demostrado que la restric-
cién es necesaria en una sociedad democrdtica para proteger un interés
de seguridad nacional legitimo y que la denegacion sea objeto de examen
judicial independiente (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005).

De este modo, se pone de manifiesto la imperiosa necesidad de
colaboracion entre la justicia y el Estado, responsabilizando politica
y juridicamente a este ultimo del correcto funcionamiento de un siste-
ma archivistico nacional ante las obligaciones descritas. A lo que hay
que unir su interrelacién con los principios 15 y 17, en tanto nos ofre-
cen una vision global acerca de la relevancia del derecho de acceso a
la documentacién como un requisito fundamental en la lucha contra
la impunidad.

3. LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES PENALES Y
SU MECANISMO RESIDUAL COMO “CREADORES”
DE ARCHIVOS EX-NOVO

Si bien existen experiencias previas de tribunales internacionales
como el TMI (Ndremberg) (1945-1946) y el TMILO (Tokio) (1946-

1948), ademas de otras instituciones propias de justicia transicional,



La perspectiva de los principios reguladores de la gestion ... 121

como pueden ser las Comisiones de Esclarecimiento de la Verdad, en
muchos de estos casos no se ha tenido en cuenta la salvaguarda de
sus documentos. Un sinfin de estos archivos, o bien se han perdido,
o bien han ido a parar a paises muy alejados de su lugar de creacion,
ya que no existia una autoridad definida con capacidad de decisiéon
sobre la conservacion y la preservacion de estos fondos documentales
a largo plazo'.

En el caso especifico que nos ocupa, desde la ONU se han arbi-
trado un conjunto de medidas, desde principios de la primera década
del siglo XXI, para asegurar la conservaciéon permanente de la docu-
mentacion relacionada con los tribunales internacionales penales'?.
Estas iniciativas han sido lideradas por el CSNU y el propio SGNU,
Ban Ki-moon, entre 2009 y 2011 (CSNU, $/2009/258; S/2011/634:
29-32), generando la construccién de un amplio conjunto de archivos
ex-novo; como muestra de la existencia de una “voluntad politica”
en relacién con su pleno acceso y difusion, lo que constituye un hito
historico quizds no lo suficientemente valorado.

Esta situacion ha tenido particulares consecuencias en los archivos
de los 6rganos subsidiarios del CSNU, como son el TPIY, el TPIR
y el MICT. ¢Cémo se organizan? ;Cémo funcionan? ¢Qué tipo de
tratamiento archivistico reciben? ¢Son modelos ejemplares y extrapo-
lares a casos similares? ¢Cudles son sus principales potencialidades y
limitaciones?

3.1. El archivo del Mecanismo Residual de los Tribunales In-
ternacionales Penales

El MICT es la unidad responsable de todos los documentos ges-
tionados por los tribunales internacionales penales, y en particular
por el TPIY y el TPIR, que han sido transferidos a su custodia (MICT,
s.f.(a)). Esto supone gestionar, preservar y dar acceso a cientos de me-
tros lineales de documentos fisicos y mas de 3 petabytes de documen-

Es el caso por ejemplo de la Comision de la Verdad de El Salvador, cuya do-
cumentacién se ha depositado en los Estados Unidos en una entidad privada
pagada por voluntarios (CLIHHR, 2018).

Al respecto, resulta de enorme interés acercarse al sistema archivistico de Nacio-
nes Unidas. Véase, Biraud (2013); ONU (s.f.(c)); ONU (s.f.(d)).
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tos electrénicos: una cantidad ingente de documentos en el sentido
tradicional del concepto, ademds de mapas, fotografias, grabaciones
de audios y videos, bases de datos, paginas webs y todo tipo de regis-
tros en sus sucursales de Arusha (Tanzania) y La Haya (Paises Bajos).

En este caso concreto, se considera documento cualquier dato o
informacion en todo tipo de soporte conservado por el MICT, o por
los Tribunales, como evidencia de su gestion y fruto de sus actividades
(MICT, 2019: art. 1). La mayoria, sin embargo, son el resultado de las
investigaciones, los sumarios y los procesamientos judiciales; también
los propios de las tareas relacionadas con la detencion de los acusa-
dos, la proteccion de testigos y la ejecucion de las sentencias; y, por
ultimo, los que documentan la administracion de los tribunales como

entidades de la ONU.

Los documentos judiciales tienen un caracter tnico. Se considera
tales los que han generado las Salas, la Fiscalia, la Defensa, la Secre-
taria, asi como los que provienen de acusados y de terceras partes. Se
encuentran formados por acusaciones, mociones, 6rdenes, decisiones
y sentencias, y de la misma forma por las pruebas admitidas por el
Tribunal, las transcripciones y las grabaciones audiovisuales de los
procesos. Los documentos no judiciales son todos aquellos que ma-
neja el MICT, pero que no son consecuencia directa de una actividad
judicial.

En 2016, se public6 la “Instruccién de Acceso a los Documentos
del Mecanismo Residual Internacional de los Tribunales Penales”,
que constituye la base del régimen de seguridad y acceso a la informa-
cién de la organizacion (MICT, 2016). Esta Instruccion —revisada en
2019— entiende el acceso como el derecho, la posibilidad y los me-
dios para encontrar, utilizar o recuperar informacién y documentos
del MICT (MICT, 2019: art. 1)'3: demostrando asi el cumplimiento
de su obligacién de apertura y transparencia y, a su vez, reflejando su
compromiso con los principios consagrados en la “Declaracion Uni-
versal de los Archivos” del ICA del afio 2010. Cumple, ademas, con
las reglas y estandares establecidos por la ONU en cuanto a su politi-
ca de acceso (SGNU, 2012).

13 El formulario para este proceso se encuentra disponible https://www.irmct.org/

en/records-enquiry.
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Existen tres tipos de clasificacion para los documentos, segun la
necesidad de proteger la informacion contenida en ellos: (i) los estric-
tamente confidenciales; (ii) aquellos que, sin ser estrictamente con-
fidenciales, se les ha asignado un nivel de clasificacion de seguridad
como confidencial; y (iii) los documentos no clasificados como confi-
denciales (cuya divulgacion no autorizada no suponga un dafio para
el trabajo del MICT). Existe la posibilidad de desclasificar algunos de
los documentos confidenciales para hacer accesible de manera defi-
nitiva un contenido que, previamente, ha sido restringido; o bien de
su apertura, de cara a hacer accesibles materiales restringidos para
un uso especifico o concreto. También cabe la posibilidad de prepa-
rar copias de los documentos en las que se elimina su informacion
sensible o clasificada. Todo ello se gestiona a través del Centro de
Coordinacién de Acceso, que también ejecuta en la practica cualquier
decision para la redaccion o cambios en la clasificacion de los niveles
de los documentos'.

De este modo, en lo referente a los documentos que, en principio,
no se pueden divulgar, cabe distinguir también tres categorias. En pri-
mer lugar, no se pueden divulgar los documentos recibidos o emitidos
con caracter confidencial o con posibilidad de confidencialidad; y los
que cuya apertura pueda comprometer la seguridad o proteccion de
cualquier individuo, violar sus derechos o invadir su privacidad. Esto
incluye documentos e informacion relacionada con la proteccion de
testigos, victimas y otras personas vulnerables relacionadas con las
pruebas presentadas ante el TPIR, el TPIY o el MICT o de cualquier
manera vinculadas con los procesos judiciales (se trata de documen-
tos que contienen informacion a la que, si se accediera sin la autoriza-
cién pertinente, revelaria la identidad y localizacion de los colectivos
recién citados, incluyendo informacién personal relacionada con per-
sonas o familiares de personas que estan detenidas).

En segundo lugar, estin exentos de divulgacion los documentos
cuya publicacién pueda comprometer la seguridad de los Estados
miembros o perjudicar alguna operacion de la ONU; los que gocen
de algun privilegio legal o relacionado con investigaciones internas,

14 Estos Centros de Coordinacién de Acceso se pueden ubicar en la Secretaria y en

la Fiscalia, aunque en la practica parecen depender de la Secretaria.
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incluyendo documentos judiciales clasificados como “confidenciales”
o “estrictamente confidenciales” por alguna orden o decision de las
Salas, asi como documentos e informacién de la Fiscalia, que si se
conocieran sin la debida autorizacion, podrian poner en peligro una
investigacion o procesamiento.

En tercer lugar, tampoco pueden divulgarse los documentos que
se mueven entre oficinas o fuera de ellas, incluyendo los borrado-
res, si su apertura pudiera socavar el proceso de toma de decisio-
nes libre e independiente del MICT; documentos e informacion
comercial, si su apertura pudiera dafiar los intereses financieros del
MICT o de otras partes involucradas; y otro tipo de documentos
que, a causa del contenido o de las circunstancias de su creacion
o comunicacién, deben ser considerados confidenciales. Otras res-
tricciones son los documentos que, provenientes de una tercera
parte, no han de entregarse sin el expreso consentimiento de la
fuente originaria; y también aquellos relacionados con testigos o
pruebas sujetas a medidas de proteccion, a los que tampoco se les
puede conceder acceso sin una orden judicial.

Con respecto a los documentos judiciales, cuando la informacién
ha sido clasificada como “confidencial” por una autoridad judicial,
solo es posible acceder a la misma a través de una orden judicial para
su desclasificacion, para un propdsito especifico o a través de la eli-
minacion de la informacion clasificada de una copia del documento.
Para ello es necesario realizar una solicitud a la Secretaria del MICT,
que es el 6rgano responsable de desarrollar e implementar procedi-
mientos para trasladar las solicitudes de acceso de los documentos
judiciales clasificados al presidente o a la Sala designada, con el fin
de que consideren dichas solicitudes como expedientes judiciales. La
Secretaria ejecutara en todo caso la decision adoptada. Ademads, el he-
cho de que se dé acceso a un documento clasificado por una solicitud
en particular no significa necesariamente un cambio definitivo en su
nivel de clasificacion de seguridad.

Asi mismo, un Organo (como, por ejemplo, la Fiscalia) puede,
a raiz de la transmision por la Secretaria de solicitudes de acceso,
tomar la decision de desclasificar documentos judiciales que pre-
viamente ha clasificado como “confidenciales”, permitir la apertu-
ra de la informacion para un fin especifico o autorizar el acceso a
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copias de los documentos una vez que la informacion sensible ha
sido eliminada®s.

Con respecto a los documentos clasificados no judiciales, se po-
dran también solicitar revisiones sobre una decisién tomada sobre el
acceso a tales documentos, presentandose en el Centro de Coordina-
cion de Acceso para su posterior traslado al presidente del Organo
que haya creado o recibido los documentos cuyas decisiones seran
definitivas'®.

El MICT se reserva, en todo caso, el derecho a rechazar solicitudes
de acceso a documentos clasificados, entre otros, por los siguientes
motivos: por haber utilizado lenguaje improcedente, vejatorio o de
naturaleza trivial o frivola; porque la informacion solicitada ya estd
disponible publicamente o lo va a estar en breve; porque la informa-
cion solicitada no es especifica, es demasiado amplia o no existe o
no la custodia el Mecanismo, o, a pesar de esfuerzos razonables para
localizarla, no se puede encontrar; porque la informacién solicitada
no puede ser suministrada sin una investigacion demasiado ardua.
Cuando se deniegue el acceso a documentos no judiciales, se dara al
solicitante una razén de dicha denegacion y este podra presentar una
solicitud de revision a través del Centro de Coordinacion de Acceso.

Mientras las copias de documentos clasificados con informacion
sensible eliminada se conservan como documentos diferentes de los
documentos clasificados, los documentos desclasificados se etiquetan

Tal y como se recoge en la mencionada Instruccion, si a lo que se quiera acceder
es a documentos restringidos, ha de presentarse una solicitud en inglés o francés,
en persona, en la sede de cada Rama o en la Secretaria (que serd la responsable
de trasladar las solicitudes electronicamente) o en los Centros de Coordinacion
de Acceso que aparecen en la pagina web del MICT (que a su vez las transmitird
electronicamente a la Secretaria, para que esta las comunique al Organo corres-
pondiente) (MICT, 2019).

Las solicitudes de acceso a documentos no judiciales que no contengan infor-
macién clasificada por una autoridad judicial se empezaran a tramitar en los
dias laborables desde su recepcion en el Centro de Coordinacion de Acceso y
se incluirdn plazos para la notificacion de la respuesta tanto concediendo como
denegando la solicitud. Los costes derivados del procedimiento ordinario admi-
nistrativo de las solicitudes para acceder a los documentos los asume el MICT
y los gastos de naturaleza especial o extraordinaria los asumira el solicitante, de
quien se obtendrd su consentimiento antes de continuar con el procedimiento

(MICT, 2019).
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como tales y se consideran versiones autorizadas de los mismos. Ade-
mads, estos se pueden reproducir siempre que se cite a la fuente y no
se distorsione la informacién!”. Si contienen material con derechos de
autor de una tercera parte, el solicitante no puede reproducir o pu-
blicar este material sin obtener el permiso del titular de los derechos.
En tal sentido, la concesion de una solicitud de acceso por parte del
MICT, en ningun caso, ha de interpretarse como una liquidacién de
los derechos de autor!®.

En consecuencia, el MICT, rigiéndose por el principio de apertura
y transparencia, tiene la responsabilidad de que se adopten medidas
suficientes para garantizar la correcta gestion, la custodia, la integri-
dad, la clasificacion, el tratamiento efectivo y el acceso autorizado a
los expedientes y resto de documentos que obren en su poder o hayan
sido generados por el TPIR, el TPIY o el propio MICT, independiente-
mente de su soporte. Por ultimo, tiene la facultad de conceder, denegar
o restringir dicho acceso, eso si, no de forma arbitraria, sino a través
de los instrumentos habilitados para ello (MICT, 2019; SGNU, 2012).

3.2. El acceso a los documentos judiciales publicos de los tri-
bunales internacionales penales y su mecanismo residual
a través de las bases de datos digitales

Ademds de lo que acabamos de exponer, existe un segundo méto-
do al alcance de cualquier ciudadano para acceder a los documentos
judiciales publicos a través de varias bases de datos virtuales: la UCR
(MICT, s.f.(b)) y la JRAD (MICT, s.f.(c)) para los documentos judi-
ciales publicos del MICT y del TPIR; y la ICR (ICR, 2009) para los
documentos judiciales publicos del TPIY. Estas bases de datos ofrecen
acceso, tanto para su consulta como para su descarga, a documentos

Los documentos no clasificados son también objeto de exposiciones en las que se
muestran tanto documentos tradicionales fisicos como puede ser un expediente
judicial, como grabaciones de juicios u objetos presentados como prueba. Un
ejemplo puede encontrarse en MICT (s.f.(b)).

Los documentos publicos de los tribunales y sus transcripciones son, por tanto,
accesibles basdndose en los principios de apertura y transparencia, aunque puede
limitarse en algunos extremos como es con la condicién de no reproduccion, la
no publicacién, o la publicacién parcial. Este acceso se podrd solicitar desde la
pdgina web del Mecanismo y también desde cualquier sucursal.
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publicos subidos desde 1994 hasta el presente, a través de un simple
registro en el que no se piden mas que los datos personales, sin ne-
cesidad de ninguna justificacion y con la tnica advertencia de que se
guardaran las direcciones de correo como parte del proceso de regis-
tro. Los documentos se suben a las 24 horas después de haber sido
archivados por la Secretaria. Incluso se da la posibilidad a través de
la web y de un teléfono de solicitar el acceso a los documentos archi-
vados ese mismo dia.

Estas bases de datos permiten navegar, descargar y copiar docu-
mentacion, informacién y material, siempre para uso personal, no
comercial, sin ningun derecho a revender o redistribuir o compilar
o crear obras derivadas a partir de esa informacion. La consulta se
ejerce a través de diferentes modalidades de busqueda: una busqueda
libre por texto; por fecha; por la “situacion”!’; por la denominacion
del caso; por el tipo de documento??; por el tipo de decision; por la
fuente del documento, el equivalente al 6rgano productor en archivis-
tica?!; por la lengua; y, por tltimo, por la fase del caso??. Ademas, hay
que aclarar que los documentos se presentan sin ninguna garantia en
cuanto a la exactitud e integridad, por lo que si lo que se necesita es
una copia certificada debera de solicitarse por otra via. Por tanto, la
informacion presentada solo tiene fines, valga la redundancia, infor-
mativos.

Se sefialan los siguientes lugares: Afganistan, Bangladesh, Bolivia, Burundi, Cos-
ta de Marfil, Darfur, Gabdn, Georgia, Kenia, Libia, Mali, RCA, RDC, Palestina,
Uganda y Venezuela.

Se incluyen: Informes, Confirmacion de la acusacién, Correspondencia, Deci-
siones y 6rdenes, Exposiciones, Acusaciones, Sentencias, Mociones, Avisos, Res-
puestas, Transcripciones/videos, Ordenes y citaciones, Materiales relacionados
con los testigos.

Se citan los siguientes elementos: Amicus curiae, SA, Defensa, Defensa de varias
personas, Abogado de oficio, Representante Legal de las victimas, Oficina del
Defensor Puablico para la Defensa, Oficina del Defensor Publico para las Victi-
mas, Oficina del Fiscal, otros participantes, SPI I, IT y III, Presidencia, Presidencia
de la Division de Primera Instancia, Secretaria, Estados Representantes, SPI de la
Iala Xy Fondo para las Victimas.

Se citan los siguientes elementos: Apelacion, Revision de sentencia, Compensa-
cién a un arrestado o condenado, Aplicacion de las sentencias de arresto, Juicio
previo, Revision de Presidencia, Reparacion/Compensacion, Juicio.

20
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Peri6dicamente se agregan, modifican, mejoran o actualizan docu-
mentos en la web, pero no se responsabilizan de cualquier fallo, error,
omision, interrupcion o retraso con respecto a la misma. Asi mismo,
se reserva el derecho exclusivo y a su sola consideracion a alterar,
limitar o suspender la web o cualquier aspecto de un documento, sin
tener la obligacion de considerar las necesidades de ningun usuario,
al que se podra denegar a su entera discrecion el acceso al Portal o a
cualquier parte de este sin previo aviso. En ningun caso se asume la
responsabilidad de la conducta que un usuario tenga con esos docu-
mentos o sobre cualquier dafio que pudiera ocasionar, advirtiéndose
que las conclusiones que aparecen en los documentos son fruto de las
opiniones de su personal y no propiamente del organismo, asi como
que pueden contener enlaces y referencias a sitios Web de terceros
(que no estan bajo su control o responsabilidad), lo que no supone
ningun tipo de apoyo a los mismos.

4. LA FUNCION DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS
REGULADORES DE LA GESTION DE LA INFORMACION
Y LA POLITICA DE ARCHIVOS

El derecho a la verdad no se encuentra recogido explicitamente
en el ECPI ni en sus instrumentos complementarios (como el Regla-
mento de la CPI (2004) y las RPP)?3. Sin embargo, como apunta Vera
Sanchez (2018: 108):

Si bien no hay una mencion expresa al derecho a la verdad en el Es-
tatuto de la CPI, algunas de sus normas pueden ser una manifestacion de
dicha prerrogativa, como el articulo 54 (obligacion de los fiscales de bus-
car la verdad) y el articulo 69.3 (presentacion de pruebas para determinar
la veracidad de los hechos).

23 Véase aqui el trabajo de Olasolo (2016) de cara al examen de sus directrices

basicas.
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Expuesto lo anterior, la inmensa bibliografia —independientemen-
te del idioma, escuela y procedencia geografica’*— sobre la labor y
funciones de la CPI, tanto a nivel te6rico como préctico, ha ignorado,
de forma sistematica, la funcion de la gestion documental a pesar de
su relevancia. Una posible razén la podemos encontrar en la tradicio-
nal ausencia de canales de comunicacion entre juristas, archiveros y
responsables politicos de la CPI. E, igualmente, se debe sefialar las ha-
bituales incapacidades de los propios archiveros a la hora de concien-
ciar y convencer a los directivos de la organizacion —en este caso de
la propia CPI— del valor de su trabajo, asi como la potencialidad de
incorporar su perspectiva en la misién de la organizacion. Lo cierto es
que la CPI, primer organismo judicial penal internacional de caracter
permanente, también ha sido, en buena medida, pionera en la gestion
documental de los documentos que genera y recibe.

En este sentido, conviene subrayar que, siguiendo la “Terminolo-
gia Archivistica” del ICA, el archivo de la CPI se puede definir tanto
como la institucion responsable de la preservacion y distribucién de
sus documentos, como el sitio especifico donde se encuentran dichos
documentos (ICA & InterPARES, s.f.). Ademads, la tradicion archi-
vistica latina incluye también en dicha definicion al “conjunto orga-
nico de documentos producidos y recibidos por esa institucion en el
ejercicio de sus funciones” (Ministerio de Cultura de Espana, 1995),
siendo la principal de ellas el enjuiciamiento de personas acusadas de
cometer crimenes de genocidio, de guerra, de agresion y de lesa hu-
manidad, asi como las funciones propias de gestion interna que una
organizacion de este tipo puede conllevar.

De cara a ejecutar sus funciones, la CPI se encuentra compues-
ta basicamente por cuatro 6rganos, dos oficinas semiautonomas y el
FFV; cada una de estas unidades operan en paises tan diversos como
los Paises Bajos, Uganda, Kenia o los Estados Unidos, lo que no es
6bice para ser el garante de sus correspondientes archivos.

24 Imprescindible resulta, en este ambito, la consulta de la obra de Alberch i Fugue-

ras (2008).
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4.1. Principales caracteristicas del archivo de la Corte Penal
Internacional

El primer grupo de documentos que deben de conservarse en el
archivo de la CPI son los que podriamos denominar esenciales, pues
son los que crean y determinan las funciones y la actividad de la Cor-
te?’. La mayoria de los documentos pertenecientes a este grupo estan
disponibles en su version electronica, tienen valor historico y son de
conservacion permanente por definicion?®.

En muchos de estos textos que hemos denominado fundacionales,
se menciona la necesidad de una correcta gestion de los documentos
como tarea fundamental de la CPI para poder llevar de una forma
adecuada su mision. Ademas, en el propio ECPI se contienen numero-
sas referencias al tratamiento de documentos relativos a las funciones
judiciales de la CPI y a los procesos de detencién, incluyendo las si-
guientes: (i) el art. 72, que versa sobre la divulgacion de documentos
e informacion que pueda afectar a la Seguridad Nacional; (ii) el art.
73 sobre el modo de proceder con la informaciéon o documentos de
terceros; (iii) el art. 87(6), que indica que “[l]a Corte podra solicitar
de cualquier organizacion intergubernamental que le proporcione in-
formacién o documentos”; (iv) el art. 93(1)(i) (formas de coopera-
cién), que se refiere a “[t|ransmitir registros y documentos, inclusive
registros y documentos oficiales”; y (v) el art. 8(a), que establece que
“[I]a Corte velara por la proteccion del caracter confidencial de los
documentos y de la informacion”. Asi mismo, el art. 7 del Acuerdo
sobre los Privilegios e Inmunidades de la CPI (ONU, 2002) se refiere
a la inviolabilidad de los archivos y los documentos.

25 Son documentos fundacionales, asi como textos y convenios conexos, los si-

guientes: el ECPL el Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la Corte
Penal Internacional y el Acta Final de la Conferencia Diplomadtica de Plenipo-
tenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional.

No tenemos constancia de donde se encuentran y en qué condiciones se con-
servan los documentos originales, exceptuando el Acta Final de la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios por la que se crea la CPI, que, segtin se dispone
en la misma, quedé depositada en los archivos del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores de Italia. En todo caso, entendemos que eventualmente los originales de
todos los documentos esenciales deberian trasladarse al archivo de la CPI en La
Haya.

26
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Fruto de los documentos fundacionales, surgen otros derivados de
las caracteristicas y funciones mas relevantes de la CPI, es decir, los
que resultan de la posibilidad de recopilar informacién, documentos,
testimonios y diversos tipos de materiales en su mision investigativa y
judicial. A estos se suman los propios del funcionamiento de cualquier
organizacion como son los documentos contables, los financieros, los
de gestion de bienes, de personal, de representacion y un amplio et-
cétera.

Para gestionar todos estos documentos, la CPI aprobd el 18 de
marzo de 2015 una Instruccion Administrativa denominada “Records
Retention and Disposal Policy”, que establece la politica de conser-
vaciéon documental; lo cual muestra la conciencia de la necesidad de
una buena gestion documental, tanto para poder funcionar como ins-
titucion, como, sobre todo, para desarrollar sus funciones (CPI, ICC/
Al/2015/002).

Esta instruccion parte de tener en cuenta la tradicion documen-
tal, esto es, “la sucesion de estados de un documento entre la forma
original que sigue la intencién de su autor y la forma en que dicho
documento ha sobrevivido”?7; distinguiéndose entre los documentos
originales, las copias de seguridad y los documentos que ya han naci-
do digitales con todas las garantias. Como norma general, primero se
consideran auténticos los documentos electronicos; segundo, se digi-
talizan los documentos fisicos que todavia no estan en formato elec-
tronico y que se encuentren en periodo de conservacion; vy, en tercer
lugar, se destruyen los documentos fisicos que tengan su equivalencia
en formato electronico?.

En archivistica se ha de diferenciar lo que es un documento de
archivo, en el sentido de un documento original con caricter pro-
batorio, de un documento simplemente informativo que puede tener
un caracter seriado. En esta Instruccion se mezclan ambos conceptos
porque considera documento de archivo de la CPI a los siguientes:
todos los documentos en cualquier soporte, fotografias, mapas o cual-

27
28

Comision Internacional de Diplomatica (2005).

Existen documentos en que solo su forma fisica es la autorizada, como las prue-
bas que no sean declaraciones en vivo y en directo, o los acuerdos con terceros
firmados en formato no electrénico o autenticados de cualquier otra forma fisica
por las partes.
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quier material legible a través de una maquina incluyendo las memo-
rias de los ordenadores. De la definicion tradicional de documento de
archivo habria que excluir los libros, porque en principio no tienen
valor de un documento tinico probatorio. Todas las demds categorias
de documentos estarian incluidas (puesto que un documento, como
hemos visto, puede ser nativo digital y, por tanto, encontrarse en dife-
rentes soportes), siempre que tuvieran la correcta forma de certificar
su autenticidad.

En funcion del etiquetado inicial del documento a la luz de su fun-
cion y naturaleza, se le aplica el tratamiento adecuado, consignando
asi una correcta concepcion de la gestion documental, que supone
que se tenga en cuenta el documento desde que se genera y no solo a
la hora de archivarlo definitivamente, como suele suceder. Las catego-
rias que se establecen son las siguientes: (i) “documentos legado”, que
incluyen los expedientes judiciales (incluidas las pruebas que, en este
sentido, son también documentos de archivo), las investigaciones, los
acuerdos con terceros, las comunicaciones publicas de especial calado
o cualquier otro documento que decida el Secretario; (ii) “documen-
tos operativos”, que son los mds practicos e implican todas las funcio-
nes, programas, procesos, transacciones y servicios, como puede ser
la documentacién contable, junto con los financieros y de bienes, asi
como todos los documentos justificativos; (iii) “documentos transito-
rios”, que son los que se necesitan durante un tiempo limitado para
completar una labor rutinaria o para la preparacion de un documento
legado u operativo; y (iv) “documentos de trabajo” y demas material
no calificado como documentos de la CPI (lo que podriamos conside-
rar documentos de apoyo).

De esta manera, todos los documentos de la CPI se categorizan y
se etiquetan como “documentos legado”, “documentos operativos” y
“documentos transitorios”. De igual forma, su calendario de conser-
vacion se determina en consecuencia segun su valor. Asi, en primer
lugar, los que tienen un “valor histérico” son los que puedan man-
tener ese potencial valor en el futuro, tanto desde el punto de vista
legal como de reconstruccion de la historia de la institucion vy, por
tanto, se consideran de conservacion permanente. En segundo lugar,
el “valor operacional” define la utilidad de los documentos dentro de
los procesos que se estan tramitando en la CPI (pueden tener valor
administrativo, fiscal, legal, historico o de informacién y todos estos
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valores han de juzgarse separadamente para determinar su periodo de
conservacion). Finalmente, los “documentos transitorios” tienen un
valor temporal, ya que no poseen valor administrativo ni probatorio.

Con base en lo anterior, vamos a detenernos en una cuestion de
enorme importancia en términos archivisticos: el concepto de con-
servacion. ¢En qué se fundamenta? Abarca el expurgo (a saber, la
eliminacion controlada de documentos), la transferencia de los do-
cumentos (la accion de trasladar los documentos de la CPI a una or-
ganizacion externa con el propésito de archivarlos o devolverlos a
su institucion de origen) y la realizacion de una copia de seguridad
(tanto en su formato electrénico como fisico). Todo ello con el fin de
garantizar que se conservan durante el tiempo necesario con base en
su valor administrativo, fiscal, legal, historico o informativo.

Otro concepto clave es el referido al periodo de retencion. Nos re-
ferimos al tiempo minimo que se conserva un documento antes de su
eliminacion, aplicandose a través del calendario de conservacion. Los
“documentos legados” se conservan permanentemente, mientras que
los “documentos operativos” tienen un plazo de conservacion de diez
anos, y los “documentos transitorios” de dos afios (una vez expirados
dichos plazos ambos tipos de documentos son eliminados). El plazo
se calcula a partir de la fecha en la que el documento se modifique por
ultima vez, o, bien, en caso de documentos a los que afecte una fecha
de expiracion, terminacion o cierre, desde esa fecha especifica.

La documentacién producida por la CPI es objeto de revisiones de
conservacion y categorizacion conforme a ciertos estindares. Asi, en
primer lugar, se conservan normalmente en su version electrénica, con
excepcion de los documentos fisicos que no puedan ser convertidos
completa y adecuadamente a su formato electronico sin comprometer
su valor y utilidad por sus caracteristicas inherentes (por ejemplo,
las huellas dactilares). En segundo lugar, en caso de conflicto entre el
calendario de conservacion establecido y otros plazos de preservacion
especificos definidos con respecto a ciertas categorias de documen-
tos, prevalece el plazo de conservacién mas largo. En tercer lugar,
en los casos en los que solo se considere auténtica la forma original,
se conservan permanentemente, aunque también se digitalizan y se
asociara el formato en papel a su formato electrénico. Un ejemplo de
la aplicacion de estos criterios es el tratamiento de las solicitudes de
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las victimas de participacion en las actuaciones y reparaciones, y sus
documentos anexos, que siguen siendo accesibles para su consulta en
version original durante el calendario de conservacion aplicable. Des-
pués de ese periodo, se pueden eliminar los documentos que contienen
las solicitudes fisicas, conservandose solamente en version electronica
para su consulta®’.

Finalmente, en lo que se refiere al organigrama del archivo de la
CPI, las responsabilidades sobre la gestion documental recaen en una
unidad especifica: el Centro de Coordinacion de Gestion Documental
y Archivos (Records Management and Archives Focal Point), cuyo
personal ha de proporcionar a las Unidades Organizativas (el Orga-
no, Division, Oficina, Seccion, Equipo o Unidad tal y como se define
en la estructura de la CPI) el asesoramiento sobre la conservacion,
transferencias y eliminacion de documentos®.

El jefe de cada Unidad Organizativa es responsable de definir los
criterios relevantes para la categorizacion de los documentos dentro
de su Unidad y de asegurar su aplicacion por parte de sus subordina-
dos. De la misma forma, cada miembro del personal es responsable
de tomar la decision inicial sobre los nuevos documentos o el mate-
rial que produce, adquiere, entrega o recibe, para su posterior cate-
gorizacion como de “legado” “operativo” o “transitorio”. Mientras
la categorizacion como “documentos transitorios” no esta sujeta a
una revision, la categorizacion como “documentos operativos” se re-
visa por parte del Centro de Coordinacion de Gestion Documental y
Archivos de manera aleatoria o a peticion de la persona que inici6 la
categorizacion. Ademas, este Centro verifica siempre la propuesta de
clasificar un documento u otro material como “documento legado™.

2 Para evitar duplicados, los documentos creados y categorizados se hacen circular

internamente mediante hipervinculos al lugar donde estén archivados en lugar de
adjuntarlos.

30 Segtin el art. 1(13) del Records Retention and Disposal Policy: “Fl encargado
asignado para proporcionar a su Unidad Organizativa con asesoramiento sobre
la retencion y eliminacion de documentos y cumplir con las otras funciones des-
critas en la presente Instrucciéon Administrativa. En ausencia de asignacion, la
funcién y las responsabilidades corresponden al Centro de Gestion de Registros
y Archivos” (CPI, ICC/AI/2015/002).
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Esta categorizacion inicial desencadena una eliminacién automati-
ca de los documentos segin el correspondiente calendario de conser-
vacion. Cada mes se eliminan los “documentos operativos” y los “do-
cumentos transitorios” que hayan alcanzado su plazo en el calendario
de conservacién, a menos que un miembro del personal de la Unidad
Organizativa haya solicitado especificamente que continde su conser-
vacion, en cuyo caso, el Centro de Coordinacién los revisa y decide
si se siguen conservando durante un periodo adicional de dos o diez
anos, o incluso podria recategorizarse como “documentos legado”.

En este sentido, es importante subrayar que todos los documentos
de la CPI en cualquier forma, producidos, adquiridos, entregados o
recibidos por un empleado como fruto de sus funciones son propie-
dad de la CPI, de manera que en caso de que se alterara, destruyera,
sustituyera, transfiriera o inutilizara sin seguir el procedimiento arriba
establecido, puede dar lugar a medidas disciplinarias.

A partir de aqui, una vez al afo el Centro de Coordinacion de
Gestion Documental y Archivos publica un informe resumido sobre la
eliminacion de documentos y la categorizacion de documentos como
“documentos legado”. Este informe se distribuye entre los jefes de las
Unidades. También le corresponde al citado Centro la certificacion
de la correcta conversion del formato papel en formato electrénico
y, cuando proceda, la adecuada destruccion de las versiones en papel.

4.2. Reflexiones sobre la dimension archivistica de la funcion
de la Corte Penal Internacional

La CPI es el primer tribunal internacional penal de caricter perma-
nente que tiene capacidad de investigar y procesar a las personas acusa-
das de cometer crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad, de
guerra y de agresion. Como cualquier otro Tribunal, es imposible llevar
a cabo esta mision sin una correcta gestion documental. Para una ins-
titucién cuyas decisiones tienen unas consecuencias tan determinantes
como resulta en el caso de la CPI, es esencial dejar lo menos posible a
la interpretacion cualquier aspecto relativo a la gestion documental. De
hecho, constituye su principal aval de cara a garantizar sus acciones.

La casuistica es inagotable, partiendo de la base de que, para po-
der ejercer sus propios principios, ha de contar con documentos que
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los avalen. Algo tan simple como no tener competencia para juzgar a
menores de 18 afios necesita un documento que lo atestigiie. EI mis-
mo hecho de determinar quién es una victima para poder repararla,
constituye a veces un proceso que se da a través de documentos cuya
cadena de custodia no debe romperse.

El sistema de gestion documental contemplado por la CPI tiene
varias fortalezas. La primera es la de tener en cuenta que la gestion
documental debe de implementarse desde el mismo nacimiento del
documento, lo cual facilita la toma de decisiones con respecto al mis-
mo a lo largo de su ciclo vital. Aunque establece categorias de grupos
documentales, se echa de menos lo que en archivistica se llaman series
documentales’!, que deberian de ser comunes con las del TIPR, el
TPIY y el MICT. Entendemos que esto no deberia ser complicado,
ya que el grueso de lo que se tramita son expedientes judiciales y los
documentos que contienen tienen unas caracteristicas muy similares.

En cuanto al acceso, la normativa relativa al archivo de la CPI no
es tan clara y amplia como la que regula todo lo concerniente al archi-
vo del MICT. En ambos casos, se parte de un principio de transparen-
cia y acceso publico con las debidas restricciones ficilmente compren-
sibles, como puede ser el buen desarrollo de los casos o la proteccion
de testigos. Sin embargo, la disponibilidad en abierto y con caracter
gratuito de las bases de datos donde se recogen los documentos ju-
diciales del TPIR, el TPIY y el MICT parece un ejercicio de transpa-
rencia; si bien el hecho de que se explicite que, en realidad, no hay
ningun compromiso por parte de la institucion sobre el contenido, le
resta garantias. En este sentido, conviene recordar que tan esencial es
para prevenir las violaciones de derechos humanos la funcién que de-
sarrollan los jueces, como la publicidad que de las mismas realizan la
sociedad civil (tanto desde organizaciones como de forma individual)
y las investigaciones académicas, periodisticas o de otro tipo.

Por otra parte, el simple hecho de que se considere la eliminacion
de documentos es una garantia de conservacion de los esenciales. Es
menos conveniente cuando hablan de transferencia a una organiza-

31 Ministerio de Cultura de Espafia (1995), “Conjunto de documentos generados

por un sujeto productor en el desarrollo de una misma actividad administrativa
y regulado por la misma norma de procedimiento”.
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cion externa. ¢De cudl se trata? Si fuera privada ¢qué pasaria si esa
empresa quebrara? ¢Qué garantias habria de recuperar los documen-
tos? La propia CPI deberia tener un archivo que cubriera todas las
fases del ciclo vital de los documentos.

Tradicionalmente, el entorno judicial es renuente a las innovacio-
nes tecnoldgicas, probablemente, debido a que se trata de una carre-
ra ejercida desde épocas remotas vy, por tanto, conservadora en sus
propias formas de funcionamiento intrinseco. Una condicion a priori
que ha hecho del documento escrito un elemento esencial en el ejer-
cicio de su funcion; documento que ha de cumplir con una serie de
garantias que avalen su autenticidad y en donde, en ocasiones, parece
que las TIC no las ofrecen, pese a que sucede, en términos operati-
vos, lo contrario. En ese sentido, la CPI ha sido valiente al apostar
por la autenticidad de los documentos electrénicos, aunque no queda
claro si se tiene en cuenta la asignacion de metadatos para su correc-
ta recuperacion, de cara a automatizar algunos procesos y avalar su
autenticidad e integridad. Una critica de no pocas consecuencias en
términos archivisticos, en concreto, en lo referente a la recuperacion y
conservacion permanente de documentacién de valor histérico.

En cualquier caso, una muestra de la preocupacién por la correc-
ta gestion de los documentos de la CPI es que haya publicado una
Instruccion para ello. Todavia mds: ha creado una unidad especifica
para velar por su correcta aplicacion. Sin profesionales de archivos
que dicten y velen por las instrucciones y conozcan el valor de los
documentos, es dificil que cada unidad organizativa, sobre todo en
instituciones del tamafio de la CPI, tomen conciencia de la impor-
tancia de una correcta tramitacion y custodia de los documentos que
reciben o producen. La funcién de los archiveros, por tanto, podria
ser tan importante como la de los juristas, pues sin unos, la mision de
los otros podria no poder llevarse a cabo.

Sabemos, como ha ocurrido igualmente en el pasado con crimenes
como el Holocausto o el genocidio armenio, que una herramienta
perversa que pone en riesgo la repeticion de dichos crimenes es la de
negacion de su existencia, lo cual es perpetuarlos sobre las victimas.
En ese sentido, incluso el propio Hitler enuncid la elocuente frase:
“cquién se acuerda del genocidio armenio?” de cara a referirse, 16gi-
camente, al exterminio de los armenios, pero sobre todo en relacion a
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la hora de remarcar cémo tales crimenes habian quedado impunes en
su tiempo historico. Ante preguntas de este tipo, si bien es cierto que
puede que nadie siga hablando de ello, no es menos cierto que esta
escrito, y cualquiera podria ejercer su derecho a saber, acudiendo a
los archivos para conocerlo y solicitar, en su caso, una reparacion. En
este sentido, la publicidad que se da a los documentos, a veces incluso
a través de exposiciones en el caso del MICT, es una manera de que
la sociedad tome conciencia, y con ello promover las garantias de no
repeticion en cuanto modalidad de reparacion de graves violaciones
de derechos humanos.

5. CONCLUSIONES

La JIP es un avance civilizatorio que inaugurado (y celebrado) a
finales del siglo XX, corre el serio peligro de retroceder ante los vetos
y las omisiones de las grandes potencias. Nada nuevo decimos. Ahora
bien, este mismo “principio de realidad” nos obliga a reflexionar en
torno a la fuerza histérica de la Impunidad —en maytsculas— aso-
ciada a regimenes represivos y dictatoriales y las numerosas violacio-
nes de los derechos humanos y del propio DIH cometidas a lo largo
de la Historia. Impunidad que ha tenido en las trabas en el acceso
y en la destruccion intencionada y sistemdtica de amplios conjuntos
documentales uno de sus puntos de sujecion principales.

Un ejemplo a nivel micro, pero con una considerable capacidad
explicativa ante su singularidad y excepcionalidad, lo constituye el
“Modelo Espanol de Impunidad” (Equipo Nizkor, 2004). Detenga-
monos en tres claves explicativas para contextualizarlo. En 2014, se
present6 un informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapariciones
Forzadas o Involuntarias del CDH (A/HRC/27/49/Add.1) en donde se
alert6 de la gravisima situacion de los miles de desaparecidos repar-
tidos por centenares de fosas comunes, fruto de las ejecuciones judi-
ciales y extrajudiciales durante la Guerra Civil y la Dictadura Fran-
quista. Un caso unico en el contexto europeo. En segundo lugar, la
hasta hace poco considerada “modélica” transicion espafola conllevd
la no depuracién de los aparatos represivos del franquismo —fuer-
zas armadas, inteligencia, poder judicial y administrativo— y escasas,
parciales e incompletas han sido las politicas de reparacion, asi como
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las politicas publicas de memoria desarrolladas. En tercer lugar, lo
que mejor evidencia la fuerza de la impunidad en Espana es que en la
actualidad las sentencias dictadas por los organismos represivos del
franquismo son todavia legales®2.

A finales del siglo XX y la primera década del actual —coinci-
diendo en el tiempo con la puesta en marcha de la CPI— Espana fue
una de las naciones pioneras en materia de Justicia Universal. Ahi
estan los casos de Chile, Argentina y Guatemala, por poner solo algu-
nos ejemplos (Jimena Quesada, 2008; Ollé Sesé, 2008; Nieva-Fenoll,
2013). Una extrafia contradiccion que pronto se cerr6 con las refor-
mas del art. 23(4) de la Ley Organica del Poder Judicial en 2009 y
2014. Cambios normativos que pusieron fin a esta lucha contra la
impunidad por y a través del principio de jurisdiccion o justicia uni-
versal (Ley Organica 1/2014; Saéz Valcarcel, 2014; Fernandez-Riera
Fernindez, 2018).

Unos anos en donde, al mismo tiempo, nacid y se consolidé el de-
nominado “proceso de recuperacion de la Memoria Historica” enca-
bezado por la sociedad civil. La nueva correlacion de fuerzas surgida
obligé al entonces Ejecutivo socialista (2004-2008), encabezado por
José Luis Rodriguez Zapatero, a aprobar la conocida “Ley de Me-
moria Histérica”33. Normativa que en ningiin momento cuestiono la
Ley de Amnistia de octubre de 1977 (Ley 46/1977) —verdadero nodo
del “Modelo Espafiol de Impunidad” — y que se caracterizé por su
tibieza en cada uno de sus apartados. Por ejemplo, en el caso de los
archivos, apenas se avanzé —y a punto se estuvo de retroceder de
forma muy seria si no hubiera sido por las asociaciones de archiveros
profesionales ante cierto articulo que se introdujo en el anteproyecto
original (Gonzalez Quintana, 2007)—; dejando, apenas, una pequeiia
rendija legal para que las victimas pudieran acceder a sus expedientes
personales. Desde entonces, la cuestion del acceso a los archivos se
ha visto dificultada de numerosas maneras legales y por otras vias
(Galvez Biesca, 2020).

Trece anos después otro Gobierno socialista, en esta ocasién, coa-
ligado con Unidas Podemos —fuerza de izquierdas— ha presentado

32 Veéase el art. 3 de la Ley 52/2007.
33 Supran. 31.
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en septiembre de 2020 un anteproyecto de lo que ahora se denomina
la “Ley de Memoria Democratica” (Anteproyecto de Ley de Memoria
Democritica, 2020). Un texto en donde se ha expuesto, practicamen-
te, el mismo texto sobre archivos, pero con una inesperada una sor-
presa en su Exposicion de Motivos:

La Seccién 2* de este Capitulo I se dedica a los archivos y documen-
tacion, verdadera memoria escrita del Estado, regulando el acceso a los
fondos y archivos publicos y privados [...] teniendo en consideracién los
criterios de las politicas archivisticas en defensa de los derechos humanos
elaborados por la UNESCO y el Consejo Internacional de Archivos (Go-
bierno de Espaiia, 2020).

¢Qué nos dice todo esto? Primero, que no hay ningtn avance ase-
gurado, asi como que hay que defenderlos dia a dia, como sucede con
la JIP y la justicia universal. Segundo, que, incluso un Gobierno como
el espafiol, tan reacio a cualquier tipo de innovacién y avance en la
apertura de los archivos publicos, no ha podido ignorar el amplio
y consolidado corpus doctrinal sobre archivos y derechos humanos
bajo la perspectiva del DI. Aunque bien pudiera acabar tratindose
de un brindis al sol, debido a que en un tiempo tan extremadamente
delicado y volatil como el que vivimos, bien pudiera ocurrir que se
acabe asumiendo el escenario menos malo de que no haya retrocesos
en estas materias.

Por todas estas razones, y tal como se ha expuesto en este capitu-
lo, resulta perentorio consolidar y reforzar las recomendaciones y los
principios sobre los archivos como garantes de los derechos humanos
desde la 6ptica de la JIP. El siguiente paso —y lo acabamos de obser-
var— reside en extender estos mismos principios al nivel del derecho
interno para fortalecer los procesos de justicia nacional y transicional,
pero sin obviar ni ignorar la JIP.

Probablemente, la mayor virtud de este tipo de contribuciones re-
sida en que posibilita la construccion de canales de comunicacion,
didlogo y debate entre dos realidades que han convivido de espaldas,
a pesar de compartir un fin comun: los juristas y la comunidad pro-
fesional de archiveros. De hecho, se encuentra pendiente la puesta en
comun de experiencias, asi como un estado de la cuestion actualizado
a nivel global sobre la contribucion de los archivos frente a la impu-
nidad. Radiografiar como ha evolucionado esta compleja relacion,
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probablemente, revelaria no pocas incognitas sobre los avances y re-
trocesos de la JIP.

Para la posterioridad ha quedado una frase del viejo lider sindical
espafiol, Marcelino Camacho: “Los derechos se conquistan y luego
se defienden”. Una consigna muy valida, en tanto los avances en el
derecho a la verdad hoy se encuentran mds que cuestionados: estan
puestos en tela de juicio. En este sentido, una materializacién préc-
tica de estos mismos pasos adelante ha sido el Archivo del MICT: el
primer gran archivo global contra la Impunidad. ¢Por qué no blindar
lo andado incorporando al MICT como “Registro de la Memoria del
Mundo como patrimonio documental de la humanidad?” 3.

Asi mismo, una funcién esencial de la CPI, en cuanto que primer
tribunal internacional penal de caricter permanente, es realizar una
adecuada gestion documental, porque sin la misma es imposible que
pueda desarrollar de manera eficaz su mandato para investigar y pro-
cesar a los maximos responsables de los crimenes de genocidio, de
lesa humanidad, de agresion y de guerra. Por ello, es esencial dejar
lo menos posible a la interpretacion cualquier aspecto relativo a la
gestion documental, lo que al mismo tiempo constituye su principal
aval de cara a garantizar sus acciones. De ahi, la importancia de la
preocupacion por la correcta gestion de los documentos que la CPI
ha demostrado con la publicacion de una Instruccion Administrativa
para su regulacion y la creacion de una unidad especifica para velar
por su correcta aplicacion.

Concluimos como abrimos: con el informe de Fabian Salvioli (A/
HR/45/45,2020). Una de las mejores garantias para frenar el “nega-
cionismo y los discursos del odio” —el jurista argentino se referia, en
concreto, a las “sociedades de la ex Yugoslavia”— y afnadimos del pe-
ligro que representa el revisionismo historico; reside en el blindaje, la
conservacion permanente y el acceso a los archivos que testimonian la
brutalidad y la falta de humanidad que ha caracterizado a un amplio
conjunto de regimenes en el siglo XX y lo que llevamos de siglo XXI
(Salvioli, A/HR/45/45, 2020: 53).

3% Remitimos a UNESCO (s.f.).
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Anexo
TEORIA Y PRAXIS DE LA GESTION
DOCUMENTAL COMO SOSTEN DE LA JUSTICIA
INTERNACIONAL PENAL: PRINCIPALES
RECOMENDACIONES

Sergio Galvez Biesca
Blanca I. Bazaco Palacios

Palabras introductorias

Este anexo constituye un epigrafe complementario del capitulo
publicado en este mismo volumen: “La perspectiva de los principios
reguladores de la gestion de la informacion y la politica de archivos:
particular atencion a la relacion entre archivos, derechos humanos
y justicia internacional”. El texto persigue acercar a juristas y otros
actores involucrados con la JIP y el DI a los principales principios y
recomendaciones elaborados por la comunidad archivistica en defen-
sa de los derechos humanos. De este modo, constituye una pequena
guia de aproximacion, sin animo ni posibilidad de exhaustividad, a la
que se acompana de referencias normativas, documentos, informes y
recursos fundamentales. Concienciar de la necesidad de llevar a cabo
una gestion documental profesional en los procesos judiciales, incluso
desde antes de su propio inicio, de cara a garantizar la cadena legal de
custodia de toda la documentacion, y hacer inteligibles estos mismos
principios y recomendaciones es el doble objetivo del presente anexo.

1. INTRODUCCION

Uno de los principales objetivos de todo conflicto es la destruccion
documental, tal y como se evidenci6 con el incendio de la biblioteca y
el archivo en la ciudad de Sarajevo de 1992, o, unos afios antes, con
la destruccion sistematica de documentos por parte de la Stasi cuando
era inminente la caida del régimen comunista de la Republica Demo-
cratica de Alemania en 1989. Ahi estd también lo que sucedi6é durante
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las transiciones espafola (1975-1982/86) y griega (1989), con la des-
truccion intencionada de valiosos fondos documentales de los apara-
tos represivos de ambas dictaduras del Sur de Europa (cuatro posibles
ejemplos entre centenares de casos a nivel mundial). Al mismo tiem-
po, apenas se conocen procesos como los recientemente sustanciados
en Chile, en donde la Justicia ha procesado a tres militares retirados
por la quema de microfilms de la dictadura (Jara Roman, 2020)3°.

Sin ningun género de duda, ha predominado la impunidad, con-
virtiendo la destruccion del patrimonio documental en una de las pri-
meras consecuencias de todo conflicto o proceso de transicién. Lo
anterior, pese a la existencia de la Convencion de 1954 para la Protec-
cion de Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado (ratificada por
126 Estados) y sus dos protocolos de 1954 y 1999 (UNESCO, 1954),
consecuencia de los dramadticos efectos de la II Guerra Mundial®®. A
partir de la citada Convencion, se cre6 el ICBS para la proteccion del
patrimonio cultural en situaciones de conflicto (y del que forma parte
el propio ICA entre otras instituciones)?’. Una realidad todavia mds
grave cuando este tipo de hechos han sucedido en regimenes demo-
craticos en vias de consolidacion o aparentemente consolidados?®.

Sin prueba documental, no hay delito. Sin prueba documental, se
elimina de entrada cualquier posibilidad para que las victimas de gra-
ves violaciones de los derechos humanos puedan satisfacer, al menos,
su inalienable derecho a la verdad. Sin prueba documental, se impide

Constiltese lo expuesto en el informe del ACNUDH (2015: 18) y los argumentos
esgrimidos en Gonzalez Quintana (2009). De igual forma, resulta de interés dete-
nerse en los casos de América Latina retratados en Catela & Jelin (2002); Acufia
et. al. (2016); Babiano (2010).

36 Toda la informacién sobre la citada Convencién en UNESCO (1954).

De notable interés es acercarse a su espacio web: ICBS, s.f. Igualmente, vid.
UNESCO (2003), Izquierdo (1999), Rodriguez-Villasante (2006); Fernandez Vi-
dal (2018).

Obligado es acercarse al “Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos
Culturales, Farida Shaheed. Procesos de preservacion de la memoria historica”
(Shaheed, A/HRC/25/49, 2014); y, de forma especifica, al apartado «III. Un mar-
co normativo: la apariciéon de normas sobre la preservacion de la memoria histo-
rica» (parr. 25-48). Por otro lado, ha de citarse el informe de 2019 de la Relatora
Especial Karima Bennoune, “Derechos culturales: un informe del décimo aniver-
sario. Informe de la Relatora Especial sobre derechos culturales” (Bennoune, A/
HRC/40/53,2019).



144 Sergio Gélvez Biesca y Blanca I. Bazaco Palacios

la actuacion de la justicia. Sin buenas précticas de gestion documen-
tal y una decidida “voluntad politica”, se garantiza la impunidad de
autores (individuales, colectivos, estatales...) y demds colaboradores
vinculados con la vulneracion sistematica de los derechos humanos.
En consecuencia, la definicién y aplicacion de estas buenas practi-
cas resultan fundamentales para poder desarrollar con unas minimas
garantias la Justicia penal nacional, internacional y transicional, asi
como para ejecutar politicas publicas de memoria.

En este sentido, a partir de los principios establecidos por Joinet
(1997) y Orentlicher (2005), tanto el ICA (2016), en solitario o en co-
laboracién con la UNESCO (Gonzalez Quintana, 2009) y el ACNUDH
(2015), han publicado un amplio conjunto de principios y recomen-
daciones en estos tres tltimos lustros®’. Todo ello sin olvidar otros
tantos actores y organizaciones de muy diversa naturaleza implicados

directa o indirectamente en este mismo campo de actuacion*’.

En este anexo nos referiremos, en concreto, al ya citado informe dirigido por
Gonzalez Quintana (2009), al trabajo del ACNUDH (2015) y al documento
de trabajo del ICA (2016). A lo que se aniade el uso de una bibliografia cada
vez mas amplia —a nivel cuantitativo y cualitativo— junto con las reflexiones
y recomendaciones de los propios autores del presente texto. En cualquier ca-
so, queremos destacar la reciente publicacion de Boel, Canavaggio & Gonzalez
Quintana (2021).

Seria injusto e imparcial no subrayar también el trabajo de los tribunales re-
gionales de proteccion de los Derechos Humanos (TEDH, Corte IDH y Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos) (Ferrer Mac-Gregor (2016);
Gilvez Biesca, Rodriguez Rodriguez & Spigno (2018); Sweeney (2018)), asi co-
mo el impulso dado por decenas de comisiones de la verdad. Asi, ya en el “Estu-
dio sobre el derecho a la verdad” de la Comisién de Derechos Humanos de 2006
(ACNUDH, E/CN.4/2006/91: pérr. 50) se afirm6 que “[d]esde 1974, cuando se
cred la primera comision de la verdad en Uganda, hasta 2005 se han establecido
cerca de 40 comisiones de investigacion o de la verdad en distintas regiones del
mundo. Las comisiones de la verdad han desempefiado un importante papel en
la promocion de la justicia, el descubrimiento de la verdad, la propuesta de me-
dios de reparacion y la recomendacion de reformas para las instituciones abusi-
vas. Sin embargo, la experiencia demuestra que a menudo esas comisiones estan
sujetas a diversas restricciones debido a los limites que se imponen a su mandato
en relacion con los plazos de investigacion, su ambito de actuacion y la duracion
de la propia comisién” (una actualizacién de este estado de la cuestion, con mul-
tiples apuntes en relacién con los fondos documentales generados, se encuentra
en el informe del ACNUDH (2015)). Vid. también Barahona de Brito, Aguilar
& Gonzidlez (2000); Bisset (2012); Hayner (2014; Ibanez Najar (2014); Olsen,

40
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Un inicial punto de partida en torno al marco de actuacion general
es la Recomendacion 8 del informe elaborado y dirigido por Gonzalez
Quintana para la UNESCO vy el ICA (Gonzilez Quintana, 2009)*!,
en donde se subraya como “[d]eberdn promoverse disposiciones que
protejan legalmente los conjuntos documentales de los desaparecidos
organismos represivos, como bienes de interés cultural”, de mane-
ra que “[s]i el pais cuenta con leyes de proteccion de su patrimonio
cultural, estos documentos deben situarse dentro de la categoria de
bienes culturales protegidos”. Una Recomendacion que, si bien forma
parte del “sentido comun” de la archivistica, no lo es tanto en otros
foros y espacios de decision.

Con base a las funciones basicas de la archivistica —reunir, con-
servar, ordenar y difundir— y las propias tareas del tratamiento archi-
vistico —identificar, clasificar, organizar, ordenar, describir, conservar,
dar acceso*?— trazaremos un recorrido dividido en seis bloques con
las principales recomendaciones de gestion documental que conside-
ramos de utilidad en el marco del DI y la JIP: (i) herramientas frente

Payne & Reiter (2016). Ademas, conviene no olvidar los proyectos de decenas
de asociaciones de archiveros y ONG en defensa de los derechos humanos entre
otro sinfin de actores implicados. Sobresale el caso el trabajo de cooperacion
realizado por Archiveros Sin Fronteras (Bofill & Martinez, 2008) en relacién con
el Archivo Historico de la Policia Nacional de Guatemala; el cual recientemente
ha sido declarado «Patrimonio Cultural de la Nacién» (El Diario, 2020). Al
respecto, véase lo expuesto en este caso concreto por Gonzalez Quintana (2009).
Tal y como explica en la primera parte dicho documento es una “actualizacion
y ampliacion del Informe elaborado para la UNESCO y el ICA (1995) sobre
Gestion de los Archivos de los Servicios de Seguridad del Estado de los desapare-
cidos regimenes represivos”. La revision fue publicada originalmente por el ICA
en 2008. No obstante, seguimos aqui la version publicada por la Fundacién 10
de marzo (2009).

Obligatorio resulta acercarse al anexo del informe de Gonzalez Quintana de-
dicado a “Consideraciones y Recomendaciones Profesionales”. Unas pdginas
en donde se presentd una pequefia guia-protocolo de como abordar el trata-
miento archivistico de los fondos documentales aqui considerados en pro de la
defensa de los derechos humanos: “1.- Proceder a la identificaciéon de fondos;
2.- Realizar trabajos de valoracion [para] contrastarlos con otros profesionales;
3.- Aplicacion del principio de procedencia; 4.- Administracion archivistica; 5.-
Los responsables de las instituciones que conserven documentos de la represion,
los archiveros y resto de profesionales a cargo de las mismas deben asumir un
mismo codigo ético” (Gonzalez Quintana, 2009: 125-141).
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a la destruccion del patrimonio documental; (ii) identificacion, orga-
nizacién y valoracion de la documentacion de cara a garantizar la
cadena de custodia legal; (iii) la descripcion; (iv) el acceso y la acce-
sibilidad; (v) la conservacion y la preservacion a largo plazo de los
documentos de las instituciones judiciales; y (vi) las garantias para los
profesionales de los archivos y los denunciantes comprometidos con
los derechos humanos.

2. HERRAMIENTAS FRENTE A LA DESTRUCCION DEL
PATRIMONIO DOCUMENTAL

Independientemente de su formato, los archivos deben ser soporte de
derechos y prestaciones o permitir a las personas protestar de forma efec-
tiva cuando sus derechos son violados y han de ser firmemente gestiona-
dos desde sus inicios para asegurar que serdn accesibles y fiables (ICA,
2016).

Lo anterior puede leerse en el Principio 1 del documento del ICA
(2016) en relacion a como las “[i|nstituciones, archiveros y gestores
de documentos deben crear y mantener en sus sistemas archivisticos
las instalaciones que protejan los archivos que documentan los dere-
chos humanos”. ¢Qué se pretende en ultima instancia? Lo sefala el
citado informe: “asegurar que la gestion de esos archivos preserve la
integridad de los documentos y su valor como evidencia” (ICA, 2016:
6). En otras palabras, mantener la cadena de custodia legal*3.

El ICA ratifica, ademds, el papel de los archivos en su faceta de car-
ga probatoria: “Los sistemas que crean y gestionan archivos relacio-
nados con los derechos humanos necesitan que esos archivos puedan
probar que sus documentos son genuinos, precisos, fiables, integros e

4 Todo lo cual se encuentra conectado con el Principio 14, “Medidas de preser-

vacion de los archivos”: “El derecho a saber implica la necesidad de preser-
var los archivos. Se deberdn adoptar medidas técnicas y sanciones penales pa-
ra impedir la sustraccion, la destruccién, la disimulacién o la falsificacion de
los archivos, entre otras cosas con el fin de que queden impunes los autores de
violaciones de derechos humanos y/o del derecho humanitario” (Orentlicher, E/
CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 11). Un principio conectado con el también Prin-
cipio 3 del “Conjunto actualizado de Principios para Combatir la Impunidad”
titulado “El deber de recordar” (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7).
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inalterados”. Cinco requisitos esenciales que han de cumplirse de cara
a que estén “seguros ante posibles accesos, alteraciones y borrados no
autorizados”, asi como que puedan “ser localizados cuando son nece-
sarios y que han de estar relacionados con otros archivos relevantes”
(ICA, 2016: 6)*.

A lo que debe anadirse el establecimiento de “medidas preventi-
vas” para “evitar la destrucciéon de los archivos que son susceptibles
de contener evidencias de violaciones de derechos humanos o de la
legislacion humanitaria”, tal y como sostiene el Principio 2 del ICA
(2016: 6-7). Especialmente prioritarios serdn los archivos policiales,
los de las fuerzas de seguridad y los judiciales —con toda una serie de
cautelas en su tratamiento archivistico¥— y, dentro de estos, los “ar-
chivos temporales establecidos para asistir a la justicia transicional”
que, tal y como se sefiala en el Principio 6, seran “protegidos y pre-
servados, tanto mientras la entidad existe como después de su cierre”,
dando “informacion previa a la eliminacion de cualquier documento
de estos organismos” (ICA, 2016: 8)%.

Junto con la Recomendacion 8 del informe de Gonzalez Quintana
(2009), centrada en la necesidad de evitar la desaparicion intenciona-
da de “pruebas documentales” a través de politicas de proteccion del
Patrimonio Documental; el documento del ACNUDH (2015: 14-28)
dedica un epigrafe completo sobre la “Reforma de las instituciones
archivisticas y gestion documental”, estableciendo un conjunto de re-
quisitos minimos a la hora de construir “un sélido sistema nacional
de archivos™¥’.

4 Desde el propio ICA se recomendd como guia el documento Generally Accepted

Recordkeeping Principles de la Association of Record Managers and Adminis-
trator (ARMA International, 2017).

Véase aqui, Recomendacién 1, “Los documentos que testimonian la violacién de
Derechos Humanos deben ser conservados” (Gonzalez Quintana, 2009: 75-ss.).
Un mandato que guarda una clara interconexion con el Principio 5 del “Conjun-
to actualizado de Principios para Combatir la Impunidad” titulado “Garantias
para hacer efectivo el derecho a saber” (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1,
2005).

En este sentido, debe subrayarse los amplios recursos desarrollados por la Red
de Transparencia y Acceso a la Informacién (RTA), creada con el fin de ayudar
y guiar en la implantacién de sistemas de gestion documentales ex novo. Junto
con los recursos archivisticos también se aportan numerosos informes sobre la
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De cualquiera de las formas, lo expuesto no deja de ser una cues-
tion de mera y simple “voluntad politica”: existe 0 no existe un com-
promiso politico a la hora disefiar y planificar soluciones a largo plazo
en términos de gestion documental. Un primer test de la citada volun-
tad se puede verificar cuando “la reforma de los archivos nacionales
puede requerir un cambio de liderazgo” (ACNUDH, 2015: 14). Una
condicion sine qua non para asegurar, a la postre, la consolidaciéon
de la democracia y la defensa de los derechos humanos. Dificilmente
se pasa de una dictadura a una democracia —por exponer el caso
mds comun— sin que existan procesos de depuracion del personal
proveniente del anterior régimen. Y, en lo que nos concierne, a la hora
de “designar un nuevo director de los archivos sobre la base de sus
calificaciones personales” (ACNUDH, 2015: 19 et seq.).

Dando un paso mas, y retomando el Principio 3 del “Conjunto
actualizado de Principios para Combatir la Impunidad” en rela-
cion con el “deber de recordar”, conviene subrayar que la respon-
sabilidad de los poderes publicos no se circunscribe a “conservar
solamente los archivos del Estado”, sino que se extiende también a
todos los “archivos, en general”. Un detalle clave remarcado en el
Principio 5 del ICA: el propio “Estado tiene muchas opciones para
promocionar la preservacion y el acceso a los archivos no guber-
namentales” (ICA, 2016: 8).

3. IDENTIFICACION, ORGANIZACION Y VALORACION
DE LA DOCUMENTACION DE CARA A GARANTIZAR
LA CADENA DE CUSTODIA LEGAL

Todas y cada una de las fases iniciales del tratamiento archivistico
han de llevarse con una absoluta rigurosidad en el objetivo comin
de no fracturar, en momento alguno, la cadena de custodia legal de
la documentacion. Una documentacion, las mds de las veces, esencial
para sustentar las reclamaciones de las victimas y sus familiares, para
que las instancias judiciales puedan llevar a cabo su trabajo de forma
eficaz o para que los investigadores y los ciudadanos puedan ejercer

situacion de los archivos de un amplio conjunto de paises latinoamericanos. Vid.
http://mgd.redrta.org/mgd/site/edic/base/port/inicio.html.
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su derecho de acceso y de libertad de informacion, entre otros tantos
derechos individuales y colectivos (Gonzdlez Quintana, 2009)*5.

¢Por donde empezar? El primer paso seria “entender como fun-
cionaba el sistema nacional de archivos durante el periodo de la re-
presion o antes del conflicto” (ACNUDH, 2015: 16). En términos
técnicos, habra que llevar a cabo un estudio institucional de todos y
cada uno de los organismos productores gubernamentales, con espe-
cial atencion a los procedentes de los aparatos represivos, judiciales
y de inteligencia —en su mds amplia concepcién— con el fin de de-
terminar el total de fondos documentales y examinar su tipologia y

caracteristicas®’.

Obligatorio aqui resulta garantizar el principio fundamental de la
archivistica: el principio de procedencia, que:

Consiste en respetar el origen de los fondos, es decir, mantener agru-
pados, sin mezclarlos con otros, los documentos de cualquier naturaleza
procedentes de una entidad, ya sea una administracién publica, privada,
una persona, familia [...] respetando la estructura o clasificaciéon propia
de dicha entidad (Cruz Mundet, 2011: 290).

4 Gonzilez Quintana en la Recomendacion 2 establecid la siguiente propuesta de

derechos: “Derechos colectivos: libre eleccion del modelo de transicion, derecho
a la memoria, derecho a la verdad, derecho a la justicia, derecho a conocer a los
responsables de crimenes contra los derechos humanos. Derechos individuales:
derecho a la exculpacion y la rehabilitacion, derecho a conocer el paradero de
familiares desaparecidos en el periodo represivo, derecho al conocimiento, por
cualquier persona, de los datos existentes sobre ella en archivos represivos, de-
recho a la investigacion historica y cientifica, libertad de presos politicos y de
conciencia, derecho a la compensacién y reparacion de dafios sufridos por las
victimas de la represion, derecho a la restitucion de bienes confiscados” (Gonza-
lez Quintana, 2009: 78-88).

Vid. el apartado “IIL.A. Entender las instituciones, localizar los documentos de
archivos” y el apartado “IIL.B. Los documentos de archivo en la bisqueda de la
verdad” (ACNUDH, 2015: 29 et seq.) en donde se disefian unas fases para el tra-
tamiento archivistico, asi como se presenta una amplia tipologia de documentos
en relacion con la defensa de los derechos humanos. También es ilustrativa la
Recomendacion 10 del informe de la UNESCO en torno a “conservar y hacer ac-
cesibles los testimonios que sobre violaciones de derechos humanos se localicen
en los paises de tradicion democratica”. Incluida la exigencia por parte de “[...]
los paises en procesos de transicién [de] las fuentes sobre la violacién de dere-
chos humanos y represion politica que les afecten en poder de los servicios de
inteligencia de regimenes de tradiciéon democratica” (Gonzalez Quintana, 2009:
110-111).
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E, igualmente, asegurandose desde un primer momento —en base
a la Recomendacion 7 de la UNESCO— que los “documentos de los
desaparecidos 6rganos represivos deben ser conservados en institu-
ciones archivisticas enmarcadas en el sistema general de archivos”
(Gonzalez Quintana, 2009: 96). Aunque parezca obvia dicha reco-
mendacion, no ha resultado serlo tanto, tal y como se ha evidenciado
en multitud de ocasiones, por ejemplo, con el caso de los fondos ju-
diciales militares.

Antes de avanzar, hay una consigna, una idea-fuerza, que no se
puede ni se debe pasar por alto tal y como expuso el mismo Gonzdlez
Quintana (2009: 97), “[lJos documentos aqui custodiados no seran
mas fuente de sufrimiento, tortura o muerte, sino que deben ser una
herramienta para la reparacion de las atrocidades cometidas y una
vacuna contra el olvido”.

Las nuevas autoridades, junto con los responsables de los Archivos
Nacionales, son quienes deben jugar un rol fundamental en términos
de co-decision politica desde un primer momento: han de completar
este estado inicial de la cuestién con un plan de cara a la adquisi-
cién, compra, donacién (o cualquier otra forma de entrada) de todos
aquellos fondos documentales —tanto dentro como fuera del pais,
procedentes de organizaciones politicas, sindicales, de defensa de los
derechos humanos, u otras, que hayan luchado contra el régimen o,
inclusive, de cualquier otro organismo de inteligencia exterior’— que
sean necesarios para la validaciéon de los derechos individuales y co-
lectivos enunciados. Probablemente la localizacion, identificacion y
entrada de estos fondos en el nuevo sistema archivistico democritico
se prolongue un largo tiempo; mientras tanto, con respecto a los fon-
dos documentales controlados habrd que garantizar su “custodia y
disponer su seguridad fisica” (ACNUDH, 2015: 23).

¢Cudl es el estado 6ptimo tan arduo de conseguir?: que los “archi-
vos de los desaparecidos servicios represivos [queden] bajo control de
las nuevas autoridades democrdticas”, asi como que se censen todos

50 Recomendacion 12 del informe de la UNESCO: “Se deben arbitrar medidas de
fomento para localizar, proteger y tratar archivisticamente los fondos documen-
tales producidos por las organizaciones de derechos humanos y los organismos
de oposicion a los regimenes represivos” (Gonzalez Quintana, 2009: 122).
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y cada uno de los “archivos de los organismos publicos involucrados
en la violacion de derechos humanos”, segtin las recomendaciones 4
y 11 del informe de Gonzélez Quintana (2009: 91)3!. Un proceso, por
cierto, que suele ser blanco de multiples resistencias al cambio por
parte de los responsables de los centros respectivos y de los propios
funcionarios adscritos a los mismos. Volveremos mas adelante sobre
este asunto.

Un tercer paso obligado consiste en revisar la normativa y actuar
en consecuencia a la hora de dictar una “legislaciéon democratica”, en
la que los “archivos de los organismos propios del régimen represivo,
incluidos los de los partidos totalitarios que lo sustentaron”, estén
comprendidos. “El legislador debe tener en cuenta los archivos y su
papel instrumental para hacer que las medidas sean efectivas”; mien-
tras que los archiveros han de convertirse en “el elemento efectivo
que, en muchas ocasiones, hara viables los derechos que reconozca la
nueva situacién”, se sefiala en la Recomendacién 3 del documento de

la UNESCO (Gonzélez Quintana, 2009: 89).

Suele suceder también —conviene destacarlo desde ahora— que
ademas de las resistencias a las nuevas formas de trabajo, a la legisla-
cién, a todos y cada uno de los cambios democratizadores, se tiende
a dejar para el final una fase clave del tratamiento archivistico: la
valoracién documental. Por esto mismo resulta tan necesario, desde
ahora, atender al Principio 4 propuesto por el ICA (2016: 7), que
indica que:

Los archiveros y gestores de documentos, en toda decision sobre valo-
racion documental, deben considerar la utilidad de los documentos para
sustentar o identificar una reclamacion de derechos humanos; para ayu-
dar en la identificacion de perpetradores de violaciones de los derechos
humanos; para permitir la identificaciéon de personas que tuvieron posi-
ciones que podrian haberlas involucrado en violaciones de los derechos
humanos; para la clarificacién de los hechos que llevaron a la violacion
de los derechos humanos; para ayudar a conocer la suerte de las personas
desaparecidas o para hacer posible que los individuos busquen compensa-
cién por pasadas violaciones de los derechos humanos.

ST Aunque no es nuestro caso, no se puede ignorar la Recomendacién 5 del informe

de Gonzdlez Quintana (2009: 92): “Los archivos de las Comisiones de Verdad y
organismos similares deben ser protegidos y su uso regulado por las leyes”.
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A saber: los archiveros deben asumir una nueva funcién politica,
social y juridica vinculada con la defensa de los derechos humanos.
En esta nueva légica del DI, estos actores publicos han transmutado
su papel de secundario al de protagonista de primera linea como los
maximos garantes del mantenimiento de la cadena de custodia legal.

4. LA DESCRIPCION: LA CONSTRUCCION DE LAS VIAS
PARA EL DERECHO A LA VERDAD (I)

Si hay una fase del tratamiento archivistico normativizada y nor-
malizada es la descripcion. Las normas del ICA en la actualidad se
encuentran plenamente aceptadas por la comunidad internacional de
archiveros: ISAD(G), ISAAR(CPF), ISDF y ISDIAH?*. A lo que se de-
ben afiadir la Norma ISO 15489 (2016), la Norma ISO 16175 (2012)
o la Norma 30300 (2011) u otras tantas de caracter nacional o inclu-
sive regional®3,

A pesar de ser una cuestion tecnificada operativamente, los pro-
yectos de descripcion siempre responden a cuestiones estratégicas y
politicas por parte de quienes gestionan y/o dirigen las politicas pu-
blicas de los archivos estatales y/o nacionales. Nos explicamos: sin
descripcion no es que se bloquee el acceso a uno o varios fondos
documentales, sino que constituye una de las formas mas habituales
para ocultar o, al menos, retrasar el tiempo que sea posible, el cono-
cimiento de un paquete de informacion. Una forma harto sutil, en
muchas ocasiones, de bloqueo informativo. Qué se describe, por qué,
para qué, con qué medios se describe (econémicos, fisicos, humanos)

52 Mas todavia, pues, en base a todas las normas citadas desde el propio ICA se

ha impulsado un potente programa de descripcion archivistica de software libre
denominado ICA-AtoM v.1.2. Programa pensado, precisamente, para aquellas
naciones con escasos recursos econémicos y en muchos casos con recientes pa-
sados dictatoriales y que necesitan de herramientas gratuitas y de facil manejo.
Vid. https://atom.archives.unesco.org/?sf_culture=es.

Una realidad practicamente inabarcable en términos bibliograficos. Puede con-
sultarse todas y cada una de las normas citadas en la propia pdgina del ICA
(https://www.ica.org/en) y, dentro de la misma, los trabajos del Expert Group on
Archival Description (EGAD) (ICA, s.f.(a)). Para una perspectiva general, vid.
Cruz Mundet (2006); Brown (2014).
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define una parte consustancial de la “voluntad politica” de los pode-
res publicos. No cabe ningin tipo de inocencia en este terreno.

Mas alla de aspectos técnicos concretos, que van desde la defini-
cion generalista del proyecto de descripcion hasta la concrecion de los
metadatos, la clave, por tanto, se encuentra en “generar instrumentos
de descripcién de cardcter general como guias e inventarios, que ha-
gan posible un conocimiento global del contenido” (Gonzalez Quin-
tana, 2009: 135-136). En situaciones de inmediata superacion de pa-
sados traumaticos y en donde el imperativo de Justicia lo marcan el
derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las potenciales
victimas, en general, no hay que ir al detalle de la descripcion de docu-
mento por documento. Mds atn, se debe aprovechar cualquier tipo de
instrumento de informacion similar o relacionada como sucede con
los “ficheros [...] [de] los servicios represivos” (Gonzalez Quintana,
2009: 136).

Dada la inabarcable casuistica en las que nos movemos, se ha de
tener en cuenta que la documentacion objeto de descripcion puede
contener informacion especialmente sensible o directamente prote-
gida con decenas de miles de nombres de victimas y de potenciales
victimarios hasta que la Justicia dictamine. Asegurarse de que la des-
cripcion sea realizada solo por funcionarios publicos —como opcién
primera y tinica— y con todas las medidas de seguridad internas cons-
tituye un requisito fundamental (ICA, 2014).

“Buenas descripciones archivisticas favorecen el derecho a la ver-
dad y son soporte de la democracia”, segtin subraya el Principio 7
del ICA (2016: 9-ss.). Sin lo anterior, dificilmente puede avanzarse
en el Principio 2 relativo, precisamente, al “inalienable derecho a la
verdad” (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7)**. Los prin-

$  Principio 2, “El Derecho Inalienable a la Verdad™: “Cada pueblo tiene el derecho

inalienable a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el
pasado en relacion con la perpetracion de crimenes aberrantes y de las circuns-
tancias y los motivos que llevaron, mediante violaciones masivas o sistematicas,
a la perpetracion de esos crimenes. El ejercicio pleno y efectivo del derecho a la
verdad proporciona una salvaguardia fundamental contra la repeticion de tales
violaciones” (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7). Principio recogido
de la misma forma en la “Convencién Internacional para la Proteccion contra la
Desaparicion Forzada” (ONU, 2006). En su art. 24, se invita a que cada “[...] Es-
tado parte tomara las medidas adecuadas a este respecto” a la hora de asegurar
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cipios 7 y 8 del ICA son contundentes sobre la labor de los archiveros
en términos garantistas. En el primero se afirma que:

Los archiveros deben incluir en las descripciones de sus fondos la
informacién que, de acuerdo con sus conocimientos, pueda permitir al
usuario entender si los archivos pueden contener informacién que pudie-
ra ser de utilidad para ejercer una reclamacion de derechos humanos; en
particular, informacion relativa a graves violaciones de derechos huma-
nos, informacién que pueda ayudar a conocer la suerte de las personas
desaparecidas o informacién que haga posible que los individuos busquen
compensacion por pasadas violaciones de los derechos humanos (ICA,
2016: 7).

El Principio 8 pone el acento en la necesidad de que los poderes
publicos, junto con los responsables de los archivos, prioricen en los
proyectos de descripcion los “fondos” relativos a los “derechos huma-
nos”. De esta manera:

Los archiveros y los gestores de documentos deben suministrar una
pronta organizacion y descripcion de los fondos para asegurar que los
usuarios tengan un acceso igualitario, imparcial y efectivo, dando prio-
ridad a la organizacion y descripcion de fondos que documenten graves
violaciones de derechos humanos (ICA, 2016: 7).

Esta fase del tratamiento archivistico deberia realizarse en los cen-
tros de archivos, pero en mas ocasiones de las deseadas (tal y como
ya hemos adelantamos), las resistencias realmente existentes (resulta-
do de determinadas correlaciones de fuerza entre el viejo y el nuevo
régimen) conllevan que ciertas instituciones nieguen o dificulten la
transferencia de documentacion. Tales unidades —fuerzas armadas,
fuerzas policiales, o instituciones judiciales que suelen, por lo general,
tener una estrecha relacion con la vulneracion de los derechos huma-
nos bajo el régimen anterior— tienden a considerar la documentacion
que custodian de su propiedad, bloqueando el trabajo de los funcio-
narios publicos.

que cada “victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias
de la desaparicion forzada, la evaluacion y resultados de la investigacion y la
suerte de la persona desaparecida”.
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Una de las propuestas de desbloqueo —o cuando menos de posible
solucion temporal— que ha propuesto el ACNUDH (2015: 25) con-
siste en que “[s]i los archivos esenciales para un proceso de justicia de
transicion siguen en manos de un organismo creador que no esta dis-
puesto a permitir que los archiveros hagan una tarea de descripcion,
la institucion de justicia de transicion, junto con los archivos, pueden
solicitar una orden judicial en la que se designe a un grupo de archi-
veros “maestros especiales” del tribunal encargados de describir los
documentos de archivo existentes e informar al tribunal al respecto.
Esto permitiria, como minimo, saber qué documentos existen”.

Las multiples aristas que encierra la parte “estratégica” y “politi-
ca” de la descripcion, vuelve a poner de manifiesto la trascendencia de
esta fase del tratamiento archivistico, asi como su fuerte vinculacion
con el derecho a la verdad.

5. EL ACCESO Y LA ACCESIBILIDAD:
LA CONSTRUCCION DE LAS VIAS PARA EL
DERECHO A LA VERDAD (II)

Todos los esfuerzos de los archiveros, gestores, responsables y de-
mas involucrados en asegurar el cumplimiento de las funciones y de
las fases del tratamiento archivistico deben tener el objetivo de procu-
rar un acceso garantista, justo, equilibrado, rapido y eficaz a todos los
usuarios: victimas, investigadores, instituciones, y hasta los propios
encausados en violaciones graves de los derechos humanos. Ademas,
se ha de garantizar por ley que sea un servicio publico y gratuito.

La “cuestion del acceso” conecta con la potencialidad transforma-
dora que conlleva una gestiéon documental profesional en defensa de
los derechos humanos, tal y como se incide en el informe del ACNU-
DH (2015: 5) al afirmar que:

Los archivos son esenciales para el buen funcionamiento y resultado
de todo proceso de justicia de transicion. Son cruciales para el ejercicio de
los derechos individuales, como el derecho a conocer la verdad acerca de
las circunstancias en que se vulneraron derechos y, en caso de fallecimien-
to o desaparicion, acerca de la suerte de las victimas. Los archivos también
contribuyen en gran medida a la integridad de la memoria escrita y al
ejercicio del derecho de cada pueblo a conocer la verdad sobre su pasado.
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No hay “acceso” sin “accesibilidad” y viceversa. El primer término
nos indica la “[a]ccion consistente en obtener informacién y conoci-
miento mediante la consulta de los documentos y expedientes, lo que
incluye la posibilidad de obtener copias o certificados de los mismos”
(Cruz Mundet, 2011: 64) (y supone, en resumidas cuentas, la presen-
tacion del producto final del trabajo del tratamiento archivistico). Por
su parte, la “accesibilidad” hace referencia a la propia “[cJualidad de
accesible referida a los documentos y a la informacién contenida en
ellos, para lo que es necesaria la concurrencia de una serie de circuns-
tancias”, entre las que sobresalen “la existencia de instrumentos que
permitan localizarlos, la ausencia de barreras legales, y la disponibi-
lidad fisica en su soporte y forma original o por cualquier medio de
reproduccion alternativo” (Cruz Mundet, 2011: 64).

Dos de los condicionantes previos al acceso los hemos examinado
previamente: la preservacion del patrimonio documental y la elabo-
racion de instrumentos de descripcion. Cabrian afnadir otras tantas
cuestiones relacionadas que facilitan o dificultan el acceso: horarios
de los centros, recursos humanos (plantillas bien dotadas y forma-
das en materia de Derechos Humanos con servicios de asistencia
permanente tanto interna como externa al centro), recursos fisicos
(existencia o no de sala de consultas, maquinaria de reproduccién de
documentos), recursos economicos (garantias de un servicio publico,
gratuito y de calidad) y sobre todo una adecuada regulacion juridica.

Elementos basicos, pero que desbordan este trabajo. Asi pues, nos
detendremos en la parte legal/normativa del acceso en donde se deben
ponderar multitud de factores que tienden a chocar entre si (normati-
va de proteccion de datos personales, seguridad nacional, secretos ofi-
ciales, proteccién al honor, leyes de patrimonio, leyes de archivos...)
y que han ocupado cientos de miles de paginas y millones de bytes
dentro y fuera de la comunidad archivistica profesional con debates
sujetos a fuertes controversias (Galvez Biesca, 2020).

Apuntibamos en los epigrafes anteriores que la forma de abordar
cada aspecto relacionado con la preservacion, la identificacion, la or-
ganizacion, la valoracion y la descripcion del patrimonio documental
se encuentran estrechamente vinculadas a la “voluntad politica” de
los poderes publicos; pero es con la configuracion legal y operati-
va del derecho de acceso donde puede comprobarse (en su caso) los
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limites infranqueables de esa misma voluntad, evidenciando, por lo
demas, la calidad y madurez democratica de una nacion. De todo ello
depende si se avanza o no en la consecucion de los derechos inaliena-
bles de las victimas de graves violaciones de los derechos humanos.

¢Cuidles son las principales recomendaciones? Iremos desde lo
general a lo especifico, centrandonos en la parte final en las espe-
cificidades propias de las instituciones judiciales. En este caso con-
creto, nos detendremos —principal aunque no unicamente— en el
documento del ICA, conectado con el nucleo duro del “Conjunto Ac-
tualizado de Principios para combatir la Impunidad” (Orentlicher, E/
CN.4/2005/102/Add.1,2005).

En cualquier caso, es necesario comenzar con la Recomendacion
9 de Gonzélez Quintana (2009) sobre la regulacion del “uso de los
archivos de la represion”. En este informe se aposté por dos grandes
opciones: o bien, una “Ley general de archivos del pais, que contem-
ple la casuistica descrita”, o bien, “mediante normas parciales o con-
cretas que desarrollen esa ley general cuando ésta existe y no va a ser
modificada”. En uno u otro caso, deben garantizarse, en términos
generales, tres derechos fundamentales: primero, “[q]ue toda persona
tendra derecho libre al acceso a los archivos para obtener informa-
cién sobre la existencia o no de algin expediente u otra informacion
recogida en cualquier otra forma, sobre su persona”; segundo, “que
toda persona que no haya estado al servicio de los 6érganos represivos,
tendrd el derecho a determinar, una vez conocida la existencia de do-
cumentos sobre ella, si tales documentos pueden o no ser consultados
por terceros”; en tercer término, “que toda persona tendra el derecho
a acceder a los expedientes de los agentes de la represion, con las ga-
rantias que el legislador pueda establecer para garantizar la seguridad
de las personas” (Gonzalez Quintana, 2009: 104)%°.

55 Principio 4, “El Derecho de las Victimas a Saber”: “Independientemente de las

acciones que puedan entablar ante la justicia, las victimas y sus familias tienen el
derecho imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se
cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la
suerte que corri6 la victima” (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 7).

El caso de los archivos de la Stasi ya enunciado, de forma previa, constituye, a
buen seguro, uno de los mejores ejemplos. Al respecto, vid. Diaz Lanza & Fito
Manteca (2007); Faraldo (2018). Por dltimo, no deje de consultarse BStU (s.f.).

56
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Este conjunto de derechos —insiste el reputado archivero espa-
nol— deben ir acompanados de la divulgacion del “conocimiento de
los archivos que conservan documentos que testimonian la violacién
de derechos humanos”. Invitindose, a la par, a participar a todos los
implicados, de cara a aproximar dicha realidad documental a “los
medios de comunicacion social” (Gonzdlez Quintana, 2009: 124).
Una recomendacion que es recogida por el ICA en su Principio 14
cuando habla de la necesidad de “promover programas para informar
al publico sobre sus derechos de acceso a los archivos”. Introducien-
do un matiz no menor: “[asi como] sobre el importante papel de los
archiveros en la proteccion de sus libertades fundamentales” (ICA,
2016: 12).

De la relevancia otorgada a la “cuestion del acceso”, da buena
cuenta el propio documento del ICA (2016) quien le dedica direc-
tamente, al menos, seis de sus principios de un total de veinticinco
distribuidos en los dos siguientes epigrafes: (i) “dar acceso a la infor-
macion contenida en los archivos” (principios 9, 10, 11, 12 y 13); y
(ii) “garantias especiales” (principio 19). Medidas de actuacion que,
en buena medida, recogen los diez principios planteados en el do-
cumento titulado “Principios de Acceso a los Archivos” a cargo del
Grupo de Trabajo del ICA sobre el acceso del afio 2012 (ICA, 2012)%7.

Son principios de minimos, de légica democratica, de logica de
respeto a los derechos de las victimas de graves violaciones de los de-
rechos humanos y que, al mismo tiempo, tan dificiles resultan de cum-
plir en no pocos casos. En el Principio 9 se afirma algo tan elemental
como que los “poderes publicos deben asegurar que sus archivos con-
cernientes a graves violaciones de los derechos humanos y de derecho
humanitario sean accesibles”*%. En el siguiente —Principio 10— se
convida a los “archiveros y gestores de documentos” a “defender y
sustentar el derecho de acceso a los documentos de los organismos
publicos y animar a las organizaciones no gubernamentales para que
ofrezcan un acceso similar a sus archivos”. ¢Cémo si no cumplir con
el Principio 16 del “Conjunto Actualizado de Principios para Comba-

57 Véase, por lo demads, ICA (s.f.(b)).

58 Entre otros tantos derechos en conexién, se encuentra el art. 19.2 del “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” o el Principio 10.A.1. de los “Prin-
cipios de Tshawane” (2013).
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tir la Impunidad” sobre la “Cooperacion de los servicios de archivo
con los tribunales y las comisiones extrajudiciales de investigacion”?

(Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 11).

Los principios 11 y 12 inciden en cuestiones estrictamente garan-
tistas de cara a que tanto “las instituciones, los archiveros y los ges-
tores de documentos [aseguren] que se arbitren salvaguardias para
proteger los datos personales de un acceso no autorizado”, con el
objetivo de “garantizar el respeto a los derechos, libertades funda-
mentales y la dignidad de las personas a quienes se refiere la infor-
macién”; asi como que los “archiveros deberan ofrecer un servicio de
referencias sin discriminacion que esté rechazada por la Declaracion
Universal de Derechos Humanos”’. Explicado de otra forma: “[t]odas
las personas tienen derecho a solicitar la asistencia de un archivero
para que les ayude a localizar o recuperar archivos que les permitan
ejercer sus derechos” (ICA, 2016: 11). Un derecho que deberia hacer
factible el Principio 15 del “Conjunto actualizado de Principios para
Combatir la Impunidad” titulado “medidas para facilitar la consul-
ta de los archivos” (Orentlicher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 11;
ICA, 2016: 11)%.

No obstante, estos mismos derechos garantistas —como no podia
ser de otra forma— alcanzan a las “personas que buscan defenderse
de cargos de violaciones de derechos humanos”. El ICA lo deja bien
claro en su Principio 13: los “[a]rchiveros y gestores de documentos
no haran distinciones entre fiscales y acusados al proporcionar acceso
a los archivos” (ICA, 2016: 12).

3 Remitimos a la “Declaracién Universal de los Archivos” del propio ICA del afio

2010 (que en 2011 fue respaldada por la UNESCO) donde se lee: “Por ello,
nosotros reconocemos [...] el cardcter esencial de los archivos para garantizar
una gestion eficaz, responsable y transparente, para proteger los derechos de los
ciudadanos, asegurar la memoria individual y colectiva y para comprender el
pasado, documentar el presente para preparar el futuro” (ICA, 2010).

Principio 15, “Medidas para facilitar la consulta”: “Se deber4 facilitar la consul-
ta de los archivos en interés de las victimas y de sus familiares para hacer valer
sus derechos. En caso necesario, también se facilitard a las personas acusadas
que lo soliciten para defenderse. Cuando la consulta persiga favorecer la inves-
tigacion historica, las formalidades de autorizacion tendrdn por unica finalidad
salvaguardar la integridad y la seguridad de las victimas y de otras personas. No
podrén aplicarse las formalidades de autorizacién con fines de censura” (Orent-
licher, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005: 11).

60
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Finalmente, para concluir este apartado, sobresale el Principio 19
que sintetiza, en buena medida, lo aqui expuesto al aseverar que:

Las instituciones ofreceran acceso a los archivos, incluidos los archi-
vos desplazados, a las instituciones de justicia transicional y a las perso-
nas, incluidas victimas y supervivientes de graves violaciones de derechos
humanos —independientemente de su nacionalidad— que los necesiten
para buscar compensacion por los dafios previos a sus derechos humanos
o para proteger sus derechos fundamentales (ICA, 2016: 15).

6. CONSERVACION Y PRESERVACION A LARGO PLAZO
DE LOS DOCUMENTOS DE LAS INSTITUCIONES
JUDICIALES: RETOS Y PROBLEMATICAS

Como indica el ACNUDH (2015: 44), “[1Jos documentos de archi-
vo de una institucion de justicia de transicion se deben gestionar de
manera competente mientras la institucion esta en funcionamiento”,
para de esta manera poder “[...] evaluar los documentos de los archi-
vos, v los que se considere que tienen un valor permanente se deben
transferir directamente a un archivo”. Quedan asi esbozadas dos fases
elementales del tratamiento archivistico: los procesos de transferencia
y la valoracion documental sobre la que adelantamos algunas cues-
tiones técnicas.

En juego se encuentra asegurar la conservacion de una parte sus-
tancial de la historia y la memoria de un pais en relaciéon con su pa-
sado traumatico comun. Un legado material fundamental para la
reconstruccion y contextualizacion de la historia global contra la
impunidad. Una documentacién de una riqueza extraordinaria y un
valor incalculable, que deberia ser calificada automaticamente —en
opinién de los autores— como Bien de Interés Cultural, tal y como se
reiter$ en el informe tantas veces citado de la UNESCO.

En tal tesitura, no habria de ser un problema la busqueda de “una
solucion para la custodia y conservacion de los archivos de los Tribu-
nales de Justicia creados con la finalidad de juzgar crimenes de guerra
o de lesa humanidad”. Sobre todo, teniendo en cuenta el “caricter
temporal de estos organismos [lo que] hace aconsejable vislumbrar
soluciones permanentes porque se trata de fondos documentales de
claro valor informativo que justificaria sobradamente su conserva-
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cién por tiempo indefinido”, tal y como apunta Gonzalez Quintana
(2009: 94) en su Recomendacion 6. Punto que también se recoge en
el recién citado Principio 6 del ICA, aunque anadiendo que “se dard
informacion previa a la eliminaciéon de cualquier documento” (ICA,
2016: 8-9).

La intervencion de los “poderes publicos” es obligada a la hora
de “asegurar que los archivos relacionados con las violaciones de de-
rechos humanos y las leyes humanitarias se conserven”. Empezando
por “la provision de fondos econémicos suficientes para la gestion
profesional de estos archivos” a lo largo del tiempo, tal y como prevé
el Principio 6 del ICA (2016: 8).

De forma previa a iniciar el proceso de valoracion documental, re-
sulta imprescindible garantizar el dep6sito legal del archivo sobre el
que trabajar. La solucién éptima, como subraya el ACNUDH (20135:
41), es que estos fondos se mantengan dentro del “sistema de ar-
chivos nacionales”, garantizando tanto el principio de procedencia
como el principio de respeto al orden original (literalmente se afirma
que “[lJos documentos originales no se deben dividir”)®'. De modo
que “[s]olo mediante la conservacion de los documentos completos
en un archivo, las autoridades podran asegurarse de que se seguira
teniendo un panorama exacto de lo que el 6rgano aprendi6 y del tra-
bajo que realiz6” (ACNUDH, 20135, 41).

Quedan, por tanto, expuestos los criterios politicos, juridicos,
archivisticos, econémicos y humanitarios a seguir; pero ¢como? El
ACNUDH profundiza en este aspecto ofreciendo un conjunto de re-
comendaciones que recogemos de forma sintética (2015: 37 et. seq.).
En primer lugar, se ha de seleccionar un correcto sistema de gestion de
archivos asociado a unas extraordinarias medidas de “seguridad”. En
segundo lugar, se ha garantizar el cumplimiento del trabajo por par-
te de los “funcionarios de las instituciones de justicia de transicién”

61 Como sefiala Cruz Mundet (2011: 291), el ACNUDH “[...] en esencia, dispone
que los documentos de cada fondo deben mantenerse en el orden que les hubiera
dado la oficina de origen y el organismo productor. Asi nace el denominado
principio de respeto al orden original de los documentos, que indica el necesario
respeto al orden que se ha dado en origen a los documentos. Este principio per-
mite conservar las relaciones existentes y la relevancia probatoria que se puede
deducir del contexto de los documentos”.
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quienes, ademads, son los “responsables del archivo”. En este sentido,
toda precaucién es poca, por lo que:
b

Es util que los funcionarios firmen una declaracién por la que se reco-
noce su responsabilidad por los documentos de archivo cuando asumen
sus funciones en la institucion de transicion y una declaracion en el sen-
tido de que todo su trabajo quedara reflejado en el sistema de archivo y
que no se llevardn documentos institucionales cuando dejan la institucién
(ACNUDH, 2015: 39).

Gonzilez Quintana (2009) en su Recomendacion 5bis —incluida
en el anexo— menciona el Cédigo de Etica del ICA (aprobado en Pe-
kin de 1996) como principal guia de actuacion en estos casos®?. Entre
las recomendaciones enunciadas nos quedamos, al menos, con dos.
En primer lugar, “[e]l archivero es un ejecutor de la voluntad popular
en cuanto a la via elegida en el proceso de transicion y se somete al
imperio de la Ley”, a lo que hay que afadir que “[r]echazara toda
orden superior que le obligue a la destruccion de documentos que
prueben la violacion de derechos humanos, o la exclusion de la con-
sulta de éstos por razones de «seguridad del estado»”. En segundo lu-
gar, “[e]l archivero establecerd los controles necesarios para proteger
los documentos con informacion sensible bajo la custodia del archivo
[...]. Solo el personal del archivo debidamente autorizado tendra ac-
ceso a estos documentos” (Gonzdlez Quintana, 2009: 140-141).

EI ACNUDH (20135: 40) aborda también una de las actitudes clasi-
cas de los “archiveros” en lo referente a la “seleccion de los documen-
tos de archivo para retencion a largo plazo”: la “reaccion instintiva
inicial sera retener todo, cosa que puede convenir para el muy corto
plazo”, pero “algunos de los documentos administrativos sin duda no
tienen valor a largo plazo”. Sin prisa, pero sin pausa, se ha de abrir
un proceso detenido y meditado para “seleccionar cudles de ellos han
de conservarse con cardcter permanente”. Mds: “[d]ebera hacerse una
descripcion general de todos los documentos de archivos propuestos

62 Diez son los principios alli reflejados. Subrayamos el tltimo: “10. Los archiveros

colaborardn con los miembros de su misma profesion y con los de otras profe-
siones para promover la conservacion y el uso del patrimonio documental de la
Humanidad [...]. Los archiveros colaboraran con los miembros de las profesio-
nes relacionadas sobre la base del respeto y la comprension mutuos” (ICA, 1996:
4).
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para su destruccion y, tanto la descripcién como la propuesta de eli-
minacion hacerse publicos dando un plazo para recibir observaciones

antes de tomar la decision final” (ACNUDH, 2015: 40)%3.

Puede observarse como todos y cada uno de los pasos exigen un
control y un seguimiento pormenorizado. Rigurosidad y meticulosi-
dad, junto con una decidida “voluntad politica”, son las unicas ga-
rantias de éxito.

7. GARANTIAS PARA LOS PROFESIONALES DE LOS
ARCHIVOS Y LOS DENUNCIANTES COMPROMETIDOS
CON LOS DERECHOS HUMANOS

Se tiende a poner con cierta ligereza la etiqueta de “militante” a
quien se compromete en una u otra causa social como en el caso de
los derechos humanos®. Constituye una etiqueta de ida y vuelta: si
bien puede categorizar positivamente un trabajo, puede también suce-
der lo contrario. Una circunstancia a considerarse convenientemente,
porque los archiveros que trabajan en el campo de los derechos hu-
manos no tienen que ser stricto sensu “militantes”, sino sencillamen-
te funcionarios comprometidos con su trabajo, con una profesién y
unos derechos universales®.

En los altimos afios —el caso colombiano tras los “Acuerdos de
paz entre el gobierno de Juan Manuel Santos y las FARC-EP (2012-
2016)” resulta especialmente significativo (Olasolo, 2018)— hemos
visto la persecucion, el hostigamiento y el asesinato de decenas de
defensores de los derechos humanos, incluidos funcionarios de dife-
rentes niveles. A lo que se suman, en otros tantos 