Corte Penal Internacional ICC-ASP15/7

Distr: general

Asamblea de los Estados Partes /. cptiembre de 2016

ESPANOL
Original: inglés

Decimoquinto periodo de sesiones
La Haya, 16 al 24 de noviembre de 2016

Informe del Grupo I del Grupo de Estudio sobre Gobernanza
en relacion con las enmiendas provisionales a la regla 165 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba

Indice
Pagina
L. INEEOAUCCION ...viiiiieeiiie e et eetee st e et eeatbeeteesnbaeensaeessaeensneenns 2
II. CONSUIAS OFICIOSAS ..viiiuvieeiiieiiieeiieeiteeieeeteetee et e etee et eeteeebaeeteesnbaeeseeesseeseeenes 2
A. Respuestas de 18 COorte .....ovevierieeiieieeiesieieee ettt 3
l. Los criterios del parrafo 3 del articulo 51 .......cccoceevvevvecieiieieee. 3
2. Conformidad con el Estatuto de Roma ........c.ccccoocvevievieciieiicieeen. 4
3. Consecuencias de la aplicacion provisoria de la regla enmendada...... 5
B. Resultado de 1as conSUltas .........coccuveeveeienieniesiee e 5
0 SO ) 1 o2 L3 4o RSP 5
Anexo I: Carta de la Presidenta de la Corte Penal Internacional al Presidente de la
Asamblea, de fecha 29 de febrero de 2016 ......ccvvvvveeeiiveiiiieiieeeeeiiieeeeee e 6
Anexo II: Informe sobre la adopcion, por parte de los magistrados, de las
enmiendas provisionales a la regla 165 de las Reglas de Procedimiento
y Prueba, de fecha 29 de febrero de 2016.........coccvveviieniiiiiieniieeeecieeeeeee, 7

Anexo III:  Carta del Ministro de Justicia de Kenya al Presidente de la Asamblea,
de fecha 17 de marzo de 2016 ......cccoceeieiiiiinininincccceee e 13

7-S-280916



ICC-ASP/15/7

I.

II.

Introduccion

1. El 10 de febrero de 2016, los magistrados, reunidos en sesion plenaria, adoptaron
enmiendas provisionales a la regla 165 de las Reglas de Procedimiento y Prueba (las
“Reglas”) con arreglo al parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto de Roma (el “Estatuto”). La
adopcion de las enmiendas provisionales fue comunicada al Presidente de la Asamblea de
los Estados Partes (la Asamblea) mediante una carta de la Presidenta de la Corte Penal
Internacional de fecha 29 de febrero de 2016 (anexo I). Dicha carta incluia el informe aqui
adjunto titulado “Informe sobre la adopcion por parte de los magistrados de las enmiendas
provisionales a la regla 165 de las Reglas de Procedimiento y Prueba” (anexo II).

2. El parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto dispone lo siguiente:

“Una vez aprobadas las Reglas de Procedimiento y Prueba, en casos urgentes y cuando
éstas no resuelvan una situacion concreta suscitada en la Corte, los magistrados podran, por
una mayoria de dos tercios, establecer reglas provisionales que se aplicaran hasta que la
Asamblea de los Estados Partes las apruebe, enmiende o rechace en su siguiente periodo
ordinario o extraordinario de sesiones.”

3. Dado que ésta era la primera vez que se ejecutaba el procedimiento establecido en el
parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto, la Mesa someti6é a consideracion este asunto y en su
reunion del 1° de abril de 2016 determind que las enmiendas provisionales se debatirian en
el marco del Grupo de Estudio sobre Gobernanza en La Haya y luego se seguirian
debatiendo en el Grupo de Trabajo sobre las Enmiendas en Nueva York, ya que ese proceso
permitiria a los Estados Partes prepararse para considerar las enmiendas en el decimoquinto
periodo de sesiones de la Asamblea.

Consultas oficiosas

4. El Grupo de Estudio sobre Gobernanza se reuni6 en el seno del Grupo I en tres
oportunidades para llevar a cabo consultas oficiosas con respecto a las enmiendas
provisionales. Las consultas tuvieron lugar los dias 3 de mayo, 19 de mayo y 21 de junio.
Durante estas consultas, los Estados Partes tuvieron la ocasion de expresar sus puntos de
vista acerca de las enmiendas provisionales. Ademas, se invitd a los Estados Partes a
presentar comentarios por escrito a los copresidentes del Grupo de Estudio sobre
Gobernanza o a los coordinadores del Grupo 1. Se invité al Asesor Juridico Principal de la
Presidencia de la Corte, sefior Hirad Abtahi, a participar en las consultas a fin de que
entregara los antecedentes con respecto a la decision de los magistrados y respondiera a
preguntas de parte de los Estados. En la reunion celebrada el 19 de mayo, ademas del
informe de la Corte, los Estados Partes también pudieron tomar conocimiento de una carta,
de fecha 17 de marzo de 2016, enviada por el Ministro de Justicia de Kenya al Presidente
de la Asamblea con respecto a las enmiendas provisionales (anexo III).

5. El representante de la Presidencia explicd el razonamiento y la esencia de las
enmiendas tal como se describe en la carta de la Presidenta y en el informe de la Corte. Tal
como se seflala en el informe, se hicieron enmiendas a la regla 165, la cual regula la
investigacion, el enjuiciamiento y el proceso relativos a los “delitos contra la
administracion de justicia” de conformidad con el articulo 70 del Estatuto. El propoésito de
dichas enmiendas era simplificar y agilizar las actuaciones conforme al 70 al permitir que
las funciones respectivas de la Sala de Cuestiones Preliminares y de la Sala de Primera
Instancia sean ejercidas por una sala compuesta por un solo magistrado, en vez de una sala
compuesta por tres magistrados, y permitir que las actuaciones judiciales de apelacion sean
realizadas por un panel de tres magistrados en vez de por la Sala de Apelaciones. El
informe destaco el hecho de que los magistrados aprobaron estas enmiendas provisionales
conforme al parrafo 3 del articulo 51 debido a la urgencia surgida a raiz de las limitaciones
de recursos que enfrenta la judicatura.

6. Durante las consultas oficiosas, las deliberaciones se centraron en las siguientes tres areas:

(a) si se habian cumplido o no los criterios formulados en el parrafo 3 del articulo 51;
(b)  la conformidad de las enmiendas con el Estatuto; y

(c) las consecuencias de la aplicacion provisoria de la regla enmendada.
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7. La mayoria de los Estados Partes que hizo uso de la palabra durante las consultas
manifestdé su apoyo a las enmiendas provisionales y estimé que habian cumplido con los
criterios establecidos en el parrafo 3 del articulo 51. En general, estos Estados estuvieron de
acuerdo con el razonamiento en el cual se basaron las enmiendas y estimaron que éstas
estaban en conformidad con el Estatuto. Algunos Estados expresaron su confianza en la
conformidad de la regla con el Estatuto en razén de que el Comité Asesor sobre Textos
Juridicos de la Corte y los magistrados habian llegado undnimemente a la conclusion de
que asi era. Por otra parte, las enmiendas fueron recibidas con beneplécito por algunos
Estados como un esfuerzo de parte de los magistrados por mejorar la eficiencia y eficacia
de las actuaciones judiciales, en beneficio de las victimas y de los acusados, utilizando de la
mejor manera posible los recursos limitados y con ello contribuyendo a la credibilidad de la
Corte.

8. Hubo otros Estados que expresaron su preocupacion por la adopcion de las
enmiendas provisionales por parte de los magistrados. Algunos se preguntaron si las
circunstancias cumplian o no con las exigencias que impone el parrafo 3 del articulo 51 en
cuanto a la “urgencia” y si acaso podria decirse que las Reglas “no resuelven una situacion
concreta suscitada en la Corte”. Algunos plantearon su inquietud con respecto a la
conformidad de la regla 165 enmendada con el Estatuto, en particular en relacién con el
parrafo 2 b) del articulo 39, el parrafo 5 del articulo 51, el parrafo 1 del articulo 74 y el
parrafo 1 d) del articulo 82. Hubo un Estado que estimé que las enmiendas eran ultra vires.
También hubo otros que plantearon cuestiones en torno a las consecuencias de la aplicacion
de la regla provisional, y en especial, qué ocurriria si la regla enmendada fuera aplicada
antes de que la Asamblea examinara el asunto y la Asamblea posteriormente rechazara o
modificara las enmiendas.

9. Las delegaciones subrayaron la importancia de un didlogo estructurado entre los
Estados Partes y la Corte sobre cuestiones relativas a las enmiendas. Algunas delegaciones
sugirieron que la Corte deberia hacer un esfuerzo, en la medida de lo posible, por presentar
propuestas de enmienda a los Estados Partes antes de su adopcién provisoria.

Respuestas de la Corte
Los criterios contemplados en el parrafo 3 del articulo 51

10.  En respuesta a las cuestiones relativas a la aplicacion de los criterios contemplados
en el parrafo 3 del articulo 51, el representante de la Presidencia indic6 que los magistrados
estimaron que el parrafo 3 del articulo 51 era aplicable en estas circunstancias debido a que
las Reglas no estipulaban ninguna situacidon concreta, es decir, una situacioén en la cual se
observa un drenaje excesivo de recursos judiciales producto de la asignacion de recursos
judiciales a actuaciones judiciales secundarias, contempladas en el articulo 70, al mismo
tiempo que seguia aumentando la carga de trabajo de la Corte relacionada con juicios por
crimenes graves conforme al articulo 5. El representante de la Presidencia puso de relieve
ademas, el hecho de que los magistrados estimaron que la exigencia estipulada en el parrafo
3 del articulo 51 en cuanto a “urgencia” se cumplia en estas circunstancias. El representante
sefiald que habia por lo menos dos tipos de situaciones urgentes que podrian preverse:

(a)  una urgencia que existe desde un principio y que exige una respuesta casi
inmediata; y

(b)  una urgencia que se hace evidente con el tiempo en vista de elementos
contextuales pertinentes. Fue este segundo escenario el que instd6 a los magistrados a
adoptar la regla 165 provisional.

11. Para entrar mas en detalle al respecto, el representante acotd que a raiz de
experiencias recientes (por ejemplo, el caso Bemba et al en virtud del articulo 70, en el cual
la fase de cuestiones preliminares durd lo mismo que las actuaciones judiciales relativas a
los grandes crimenes que figuran en el articulo 5, y hasta el momento, la fase de primera
instancia ha tenido una duracion de 18 meses) se hizo evidente para la Corte que una
asignacion semejante de recursos judiciales a los procesos contemplados en el articulo 70
era desproporcionada en comparacion con la relacidon que existe entre las actuaciones
judiciales por grandes crimenes en virtud del articulo 5 (respecto de los cuales fue creada la
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Corte) y las actuaciones judiciales previstas en el articulo 70 (de caracter secundario). Por
lo tanto, el representante sefaldo que la Corte habia estimado que las Reglas deberian
brindar la posibilidad de abordar aquellos casos que recaen dentro del articulo 70 de manera
acorde a su caracter secundario. Con respecto al momento en que tuvo lugar la adopcion de
las enmiendas, el representante de la Presidencia recordd que, tal como se indic6 en el
informe que present6d el Grupo de Trabajo sobre Experiencia Adquirida con ocasion del
decimocuarto periodo de sesiones de la Asamblea,' el Comité Asesor de Textos Juridicos
finalizé su labor sobre este tema a finales de septiembre de 2015, en cuyo momento se
consider6 que era demasiado tarde como para presentar las propuestas a la Asamblea para
su consideracion durante el decimocuarto periodo de sesiones. Por otra parte, se considerd
inapropiado también esperar hasta el decimoquinto periodo de sesiones de la Asamblea. El
representante de la Presidencia sefialé que al mes de febrero de 2016, cuando adoptaron la
regla 165 provisional, la gran mayoria de magistrados cumplia funciones en dos o mas
Salas. Considerando las limitaciones que se imponen sobre los magistrados que cumplen
funciones en multiples Salas, como asimismo el nimero creciente de juicios, los
magistrados estimaron que era necesario adoptar la regla 165 provisional conforme al
parrafo 3 del articulo 51.

Conformidad con el Estatuto de Roma

12.  En respuesta a las inquietudes en torno a la conformidad de las enmiendas con el
Estatuto, el representante de la Presidencia resalto el hecho de que el Estatuto y las Reglas
contemplan expresamente una diferencia en cuanto a su naturaleza entre los grandes
crimenes previstos en el articulo 5 y las actuaciones judiciales estipuladas en el articulo 70.
Destacod el hecho de que el parrafo 2 del articulo 70 indica que los “principios y
procedimientos” que regulan el ejercicio de la competencia de la Corte con respecto a los
casos contemplados en el articulo 70 seran aquéllos establecidos en las Reglas. A diferencia
de lo que sucede con los grandes crimenes a los cuales alude el articulo 5, las personas que
redactaron el Estatuto claramente no estimaron necesario abordar estos principios y
procedimientos en el Estatuto en si. Por otra parte, el parrafo 3 del articulo 70, en el cual se
estipulan sanciones mas limitadas para los delitos previstos en el articulo 70 que para los
crimenes a los cuales hace alusion el articulo 5, hace también una distincidon entre los
delitos aludidos en el articulo 5 y aquéllos que se sefialan en el articulo 70. Por ultimo, el
parrafo 4 b) del articulo 70 autoriza expresamente a la Corte para solicitar a un Estado Parte
que someta un caso previsto en el articulo 70 a sus autoridades nacionales competentes. El
representante de la Presidencia resaltd el hecho de que estas disposiciones definieron
claramente las actuaciones aludidas en el articulo 70 como de caracter secundario y por
ende, hicieron una distincion entre los procedimientos y principios que rigen para los
grandes crimenes aludidos en el articulo 5 y aquéllos que rigen para los delitos contemplados
en el articulo 70.

13.  Ademas, el representante de la Presidencia destacd que las Reglas en si prevén
expresamente la posibilidad de que las reglas aplicables a las actuaciones judiciales
contempladas en el articulo 70 pueden diferir de aquéllas aplicables a las actuaciones
judiciales relativas a los grandes crimenes que contempla el articulo 5. El capitulo 9 de las
Reglas (“Delitos contra la administracion de justicia y falta de conducta en la Corte”) ya
excluye y/o introduce una variacion en cuanto a la aplicacion de disposiciones especificas
del Estatuto. En particular, conforme al parrafo 1 de la regla 163, el Estatuto y las Reglas
seran aplicables mutatis mutandis, “‘a menos que en las subreglas 2 y 3, en la regla 162 o en
las reglas 164 a 169 se disponga otra cosa”. En conformidad con lo anterior, las demas
disposiciones del Estatuto y de las Reglas rigen por defecto exclusivamente en ausencia de
reglas mas especificas. De igual manera, la regla 165 en si se aparté de manera bastante
significativa del Estatuto, aun antes de su enmienda provisional. A modo de ilustracion, el
parrafo 3 de la regla 165 dispuso que la confirmacién de los cargos debia hacerse sobre la
base de una presentacion por escrito, apartandose asi del articulo 61 del Estatuto. El parrafo
2 de la regla 165 dispuso que los articulos 53 (“Inicio de una investigacion) y 59
(“Procedimiento de detencion en el Estado de detencion™) del Estatuto no eran aplicables;
la regla 164 dispuso un periodo de cinco afios como plazo limite para iniciar una
investigacion/enjuiciamiento; y los parrafos 2 y 3 de la regla 163 estipulan que la Parte II

' ICC-ASP/14/30, anexo 11
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(“De la competencia, la admisibilidad y el derecho aplicable”) y la Parte X (“De la
ejecucion de la pena”) del Estatuto, en gran medida, no serian aplicables. A modo de
ejemplo, una consecuencia practica ha sido que no se ha llevado a cabo ninglin examen en
torno a la reduccion de penas (articulo 110) en relacion con las actuaciones judiciales
previstas en el articulo 70. En conformidad con lo anterior, el régimen ya establecido en las
Reglas consistia en que las actuaciones judiciales aludidas en el articulo 70 eran de indole
secundaria y los procedimientos que regian diferian de aquéllos aplicables a las actuaciones
judiciales en relacion con los grandes crimenes que contempla el articulo 5.

14.  El representante de la Presidencia sefiald ademas, que el Estatuto y las Reglas
también concordaban con la nocién de funciones legales desempefiadas por un solo
magistrado. El parrafo 2 b) del articulo 57 ya permite que un solo magistrado de la Sala de
Cuestiones Preliminares ejerza una gama de funciones y poderes. El parrafo 8 b) del
articulo 64 dispone que el magistrado que preside una Sala de Primera Instancia podra
“impartir directivas para la sustanciacion del juicio”. La regla 132 bis, tal como fue
aprobada por la Asamblea en 2012, dispone que puede designarse a un solo magistrado para
que asuma determinadas funciones relacionadas con la preparacion de un juicio.

15.  Enrespuesta a una consulta con respecto a los vinculos entre las decisiones judiciales
sobre asistencia letrada en el caso Bemba en torno a los crimenes descritos en el articulo 5 y
los delitos estipulados en el articulo 70, el representante de la Presidencia acotd que el asunto
relativo al nimero de magistrados que cumplirian funciones en distintas etapas de las
actuaciones judiciales era una cuestion de indole institucional, en tanto que las decisiones en
materia de asistencia letrada con respecto a los juicios en el marco de los articulos 5 y 70
eran de indole judicial. Recordé que la Asamblea habia invitado a la Corte a examinar
alternativas de politica con respecto a la cuantia de asistencia letrada para los delitos
contemplados en el articulo 70 en el contexto de su politica actual de asistencia letrada.

Consecuencias de la aplicacion provisoria de la regla enmendada

16.  Con respecto al tema de las consecuencias de la aplicacion provisoria de la regla
enmendada, y en particular lo que ocurriria si la regla enmendada fuera aplicada antes de
que la Asamblea la sometiera a consideracion y la Asamblea posteriormente decidiera
enmendarla o rechazarla, el representante de la Presidencia indic6é que todas estas
cuestiones serian abordadas judicialmente, en conformidad con los textos juridicos de la
Corte. Recordd que, recientemente, en torno al tema de una aplicacion retroactiva de la
regla 68 enmendada (tal como fue aprobada por la Asamblea en su decimosegundo periodo
de sesiones) en el caso Ruto, la Sala de Primera Instancia otorgé a los acusados la
posibilidad de presentar un recurso, y la Sala de Apelaciones procedié a entregar un
veredicto como corresponde. En conformidad con lo anterior, la cuestion relativa a la
aplicacion retroactiva de la regla 165 provisional era un asunto que seria sometido a una
determinacion judicial, caso a caso. La Asamblea también tendria la posibilidad de analizar
este asunto a la hora de considerar las enmiendas provisionales.

Resultado de las consultas

17.  En la ultima de las tres tandas de consultas oficiosas, uno de los Estados manifesto
serios reparos a las enmiendas y otro Estado indicé que sus preocupaciones todavia estaban
siendo analizadas. Por lo tanto, era evidente que aun cuando la mayoria de los Estados
Partes estuvo a favor de la adopcidn de la regla enmendada por la Asamblea, no habia en
ese momento una opinion definitiva sobre la materia.

Conclusion

18.  Dado que el Grupo de Estudio sobre Gobernanza no logr6 llegar a una decision
final, no estaba en condiciones de formular una recomendacidon concreta al Grupo de
Trabajo sobre las Enmiendas. Por consiguiente, el Grupo de Estudio sobre Gobernanza
decidi6 remitir las enmiendas provisionales al Grupo de Trabajo sobre las Enmiendas,
conjuntamente con las opiniones expresadas y las respuestas de parte del representante de la
Presidencia. El Grupo de Trabajo sobre las Enmiendas podra entonces continuar con el
debate con miras a formular una recomendacion adecuada a la Asamblea.
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Anexo I

Carta de la Presidenta de la Corte Penal Internacional al
Presidente de la Asamblea, de fecha 29 de febrero de 2016

Estimado sefior Presidente Kaba:

Tengo el honor de informar a usted que, el dia 10 de febrero de 2016, los
magistrados de la Corte, reunidos en sesion plenaria, adoptaron enmiendas provisionales a
la regla 165 de las Reglas de Procedimiento y Prueba (las “Reglas”), que regula la
investigacion, el enjuiciamiento y el proceso de “delitos contra la administracion de justicia
de conformidad con el articulo 70 del Estatuto de Roma (el “Estatuto”). La regla 165
enmendada provisionalmente simplifica y agiliza las actuaciones judiciales previstas en el
articulo 70 al permitir que las respectivas funciones de las Salas de Cuestiones Preliminares
y de Primera Instancia sean ejercidas por una sala compuesta por un solo magistrado, en
vez de una sala compuesta por tres magistrados. La regla 165 enmendada provisionalmente
permite ademas, que un panel de tres magistrados lleve a cabo procedimientos de apelacion
en vez de que se encargue la Sala de Apelaciones. Las enmiendas provisionales reflejan el
resultado de las consultas realizadas a lo largo de toda la Corte en el marco del Comité
Asesor sobre Textos Juridicos.

Esta enmienda provisional fue adoptada de conformidad con el parrafo 3 del articulo
51 del Estatuto, el cual dispone que, en casos urgentes y cuando las Reglas no resuelvan
una situacion concreta suscitada ante la Corte, los magistrados podran, por una mayoria de
dos tercios, establecer una regla provisional que se aplicara hasta que la Asamblea de los
Estados Partes la apruebe, enmiende o rechace. Los magistrados han actuado conforme al
parrafo 3 del articulo 51 para adoptar las enmiendas provisionales debido a la urgencia
surgida a raiz de las limitaciones de recursos que enfrenta la judicatura actualmente.

En virtud del parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto, se le solicita tener a bien realizar
las gestiones necesarias para que la Asamblea de los Estados Partes someta a consideracion
la posibilidad de adoptar, enmendar o rechazar esta enmienda provisional en su préoximo
periodo de sesiones ordinario o extraordinario de la Asamblea de los Estados Partes.

Las enmiendas provisionales a la regla 165 también van acompafadas de una
enmienda conexa relativa a la norma 66 bis del Reglamento de la Corte, adoptada por los
magistrados en la misma sesion plenaria. En caso de que la regla 165 provisional fuera
enmendada o rechazada por la Asamblea de los Estados Partes, los magistrados de la Corte
enmendaran o anulardn sin demora la norma 66 bis, segin corresponda.

Adjunto a ésta, para que se haga circular entre todos los Estados Partes, un “Informe
sobre la adopcion de enmiendas provisionales por parte de los magistrados a la regla 165 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba, en el cual se describen en detalle las enmiendas y se
hace una resefia de las medidas procesales tomadas en este proceso.

Sirvase aceptar, sefior Presidente Kaba, las seguridades de mi mas alta consideracion.

[Firmado]
Silvia Fernandez de Gurmendi
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Informe sobre la adopcion de enmiendas provisionales por
parte de los magistrados a la regla 165 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba, de fecha 29 de febrero de 2016

Introduccion

1. Este informe es presentado a la Asamblea de los Estados Partes a fin de informar a
los Estados Partes que, el dia 10 de febrero de 2016, los magistrados de la Corte Penal
Internacional (la “Corte”), reunidos en sesidon plenaria, adoptaron enmiendas provisionales
a la regla 165 de las Reglas de Procedimiento y Prueba (las ‘“Reglas™), que regulan la
investigacion, el enjuiciamiento y el proceso de “delitos contra la administracién de
justicia” conforme al articulo 70 del Estatuto de Roma (el “Estatuto”). Esta enmienda
provisional fue adoptada de conformidad con el parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto, el
cual estipula que, en casos urgentes y cuando las Reglas no resuelvan una situacion
concreta suscitada ante la Corte, los magistrados podran, por una mayoria de dos tercios,
establecer una regla provisional que se aplicara hasta que la Asamblea de los Estados Partes
la apruebe, enmiende o rechace. Al mismo tiempo, los magistrados también adoptaron una
enmienda conexa, relativa al Reglamento de la Corte (el “Reglamento™).

2. Las enmiendas provisionales a la regla 165 reflejan un proceso de consulta a lo largo
de toda la Corte, el cual fue recomendado por el Comité Asesor sobre Textos Juridicos. Tal
como esta previsto en el el parrafo 1 de la norma 4 del Reglamento, el Comité Asesor sobre
Textos Juridicos estd compuesto por tres magistrados (uno de cada Seccioén), un
representante de la Fiscalia, un representante de la Secretaria y un representante de los
abogados incluido en la lista de abogados.

3. La regla 165 enmendada provisionalmente simplifica y agiliza las actuaciones
judiciales previstas en el articulo 70 al permitir que las funciones respectivas de la Sala de
Cuestiones Preliminares y de la Sala de Primera Instancia, incluyendo la confirmacion de
cargos y el juicio, sean ejercidas por una sala compuesta por un solo magistrado, en vez de
por una sala compuesta por tres magistrados. La regla 165 enmendada provisionalmente
permite ademas que los procedimientos de apelacion sean llevados a cabo por un panel de
tres magistrados en vez de que se encargue la Sala de Apelaciones.

El marco juridico de las actuaciones previstas en el articulo 70

4. El articulo 70 del Estatuto regula los “Delitos contra la administracion de justicia”.
El parrafo 2 del articulo 70 estipula, inter alia, que "[1]as Reglas de Procedimiento y Prueba
estableceran los principios y procedimientos que regulen el ejercicio por parte de la Corte
de su competencia sobre los delitos a que se hace referencia en el presente articulo".

5. La labor preparatoria del articulo 70 indica que a “muchas delegaciones” les
preocupaba el hecho "de que diversos principios y procedimientos establecidos en el
Estatuto eran inapropiados en el caso de crimenes que no estan dentro de la categoria de los
mas graves."1 No obstante, "[d]ada la complejidad de concebir un procedimiento apropiado
para procesar estos delitos y el escaso tiempo disponible en Roma para resolver estos
asuntos, la conferencia decidid, como un asunto general, renunciar a la elaboracion de
normas mas detalladas con respecto a las Reglas."* La redaccion que resulto del parrafo 2
es “la delegacion general de autoridad otorgada a los redactores de las Reglas” para que
elaboren procedimientos relativos a los delitos aludidos en el articulo 70.?

! Donald K. Piragoff, "Article 70", en COMMENTARY ON THE ROME STATUTE OF THE
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT — OBSERVER’S NOTES, ARTICLE BY ARTICLE 1751, 1755 (Otto
Triffterer and Kai Ambos, eds., tercera edicion, 2016). En efecto, un comentarista sefiald que "[e]l término
'delitos' empleado en el titulo del articulo 70 hace una distincion entre el concepto y los 'crimenes de competencia
de la Corte'." William A. Schabas, "Article 70", en THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT: A
COMMENTARY ON THE ROME STATUTE N° 852 y N° 856 (2010).

2 Piragoff, "Article 70", véase nota 1 mas arriba, en el N° 1755.

® Idem en el N° 1757.
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6. Las reglas 162 a 169 entran en detalle con respecto a los principios y procedimientos
que regulan los delitos a los cuales se hace referencia en el articulo 70. La regla 163 explica
la relacion que existe entre el Estatuto y las Reglas con respecto a los delitos aludidos en el
articulo 70 y dispone, en el parrafo 1, que "[a] menos que en las subreglas 2 y 3, en la regla
162 o en las reglas 164 a 169 se disponga otra cosa, el Estatuto y las Reglas seran
aplicables mutatis mutandis, a la investigacion, el enjuiciamiento y el castigo por parte de la
Corte de los delitos indicados en el articulo 70."* Este principio esta sujeto a los parrafos 2
y 3, los cuales excluyen la aplicacion de la Parte IT ("De la competencia, la admisibilidad y
el derecho aplicable") y de la Parte X ("De la ejecucion de la pena") del Estatuto, con
algunas excepciones limitadas, a los delitos aludidos en el articulo 70.

7. La labor de preparacion de las Reglas revela que durante las deliberaciones relativas
al procedimiento con respecto a los delitos contemplados en el articulo 70, “se sugirié que
al abordar estos delitos, seria suficiente un solo magistrado para las Salas de Cuestiones
Preliminares y de Primera Instancia y un panel de tres magistrados para la Sala de
Apelaciones."

Regla 165 enmendada provisionalmente

8. Las enmiendas provisionales a la regla 165 surgen del reconocimiento de que la
naturaleza y la gravedad de los delitos aludidos en el articulo 70 difieren notoriamente de
aquéllos estipulados en el articulo 5 y que el procedimiento que regula las actuaciones
judiciales conforme al articulo 70 deberia reflejar esa diferencia. La competencia sobre los
delitos prescritos en el articulo 70 deberia ser ejercida de manera agil y simple. En
particular, no parece ser necesario que la confirmacion de los cargos y el juicio por esos
delitos sea llevada a cabo respectivamente por tres magistrados, conjuntamente con cinco
magistrados encargados de examinar las decisiones de los recursos de apelacion. Siguiendo
los ejemplos de otros tribunales penales, en particular aquel del Tribunal Especial para
Sierra Leona, y del Tribunal Especial para El Libano,’ la regla 165 ha sido enmendada

4 Véase también a Hakan Friman, "Offences and Misconduct Against the Court", en THE INTERNATIONAL
CRIMINAL COURT: ELEMENTS OF CRIMES AND RULES OF PROCEDURE AND EVIDENCE, N° 605 y
N° 608 (Roy S. Lee ed., 2001) ("Tal como se ha sefialado en el Informe Final del Comité Preparatorio, el articulo
70 no deberia ser considerado en forma aislada; la pregunta era cémo deberia éste relacionarse con otras
disposiciones del Estatuto. El método desarrollado por los expertos [...] consisti6 en trabajar sobre la base del
supuesto de que todas las disposiciones del Estatuto eran también aplicables a los delitos enunciados en el articulo
70, a menos que se les haya excluido o modificado en las Reglas. Este principio fue establecido en [...] regla 163
[

> Idem en el N° 614. Algunas de las delegaciones manifestaron su oposicion con respecto a esta propuesta
argumentando que "era incompatible con el Estatuto (en particular con el parrafo 2 b) del articulo 39), excepto en
lo que atafie a la Sala de Primera Instancia." /dem en el N° 615. Las delegaciones no lograron llegar a un acuerdo
sobre este punto “y fue necesario suprimir la regla con respecto a la reduccion de las salas." Idem

® La regla 77 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para Sierra Leona dispone que
"[c]uando un Magistrado o una Sala de Primera Instancia tiene fundamentos para creer que una persona podria
estar cometiendo desacato . . . , puede: (i) abordarlo de manera sumaria; (ii) remitir el asunto a las autoridades
pertinentes de Sierra Leona; o (iii) instruir al Secretario para que designe a un abogado independiente con
experiencia". En el caso de que se asigne a un abogado independiente, éste se encargara de investigar el asunto e
informara a la Sala acerca de si existen o no suficientes fundamentos como para iniciar un proceso. Si la Sala se
siente satisfecha, podra “instruir al abogado independiente que someta a juicio el asunto." Algo importante que
destacar es el hecho de que "un unico magistrado de cualquier Sala de Primera Instancia", en vez de una Sala de
Primera Instancia compuesta por tres magistrados, podra ser nombrado para conocer de las causas que se le ha
instruido al abogado independiente que someta a juicio. Las apelaciones pueden ser oidas por un panel compuesto
por al menos tres magistrados, pero no mas de cinco, pertenecientes a la Sala de Apelaciones.

La regla 60 bis del Reglamento de Procedimiento y Prueba del Tribunal Especial para Sierra Leona, incorporada el
20 de febrero de 2013, introduce el concepto de "magistrado unico para casos de desacato" quien conocera de los
casos de desacato. De conformidad con la enmienda, si un magistrado o una sala recibe informacién de que
posiblemente se ha cometido un desacato, debera "remitir el asunto al Presidente para que éste sea derivado a un
“Magistrado para casos de desacato", proporcionando al mismo tiempo material de apoyo si corresponde. La
enmienda establece que el Presidente debe designar a un magistrado para casos de desacato, quien se encargara de
conocer de los casos de delitos contra la administracion de justicia. Este nombramiento se efectua de acuerdo a
una lista predeterminada de todos los magistrados del tribunal, conforme a una directiva practica emitida por el
Presidente (Directiva practica sobre el nombramiento de magistrados en asuntos de desacato, obstruccién de
justicia y falso testimonio, de fecha 27 de febrero de 2015). Si el magistrado para casos de desacato “estima que
existen fundamentos suficientes como para someter a juicio a una persona por desacato, podrd . . . instruir al Fiscal
para que someta a juicio el asunto", instruir al Secretario para que designe a un amicus curiae para que investigue
el asunto o inicie ¢l mismo el proceso. Toda decision adoptada por el magistrado para casos de desacato que se
esté ocupando de la causa esta sujeta a apelacion ante un panel compuesto por tres magistrados nombrados por el
Presidente a partir de una lista predeterminada, de conformidad con la Directiva Practica.
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provisionalmente de tal manera que tanto la audiencia para la confirmacion de los cargos
como el juicio sean llevados a cabo respectivamente por un solo magistrado y las
apelaciones por un panel compuesto por tres magistrados.

9. El fundamento juridico respecto de la enmienda provisional es claro. Tal como se
seflalo en el parrafo 4 mas arriba, el lenguaje simple del parrafo 2 del articulo 70 del
Estatuto indica que podria estipularse en las Reglas un régimen procesal distinto para los
delitos contemplados en el articulo 70. Esta interpretacion del parrafo 2 del articulo 70 se
ve reforzada ain mas con la labor de preparacion del parrafo 2 del articulo 70, tal como se

describe en la Parte II de este Informe.

10.  En conformidad con el mandato claro que se expresa en el parrafo 2 del articulo 70
de incluir en las Reglas principios y procedimientos adicionales, las enmiendas
provisionales introducidas por los magistrados a la regla 165 son como sigue:

Regla 165 original

Regla 165 provisional

Regla 165
La investigacion, el enjuiciamiento y el
proceso

1. El Fiscal podra iniciar y hacer de oficio
investigaciones en relacion con los delitos
indicados en el articulo 70 por iniciativa propia,
sobre la base de informacion transmitida por
una Sala o por una fuente fidedigna.

Regla 165
La investigacion, el enjuiciamiento, el proceso y
la apelacion

1. El Fiscal podra iniciar y hacer de oficio
investigaciones en relacion con los delitos
indicados en el articulo 70 por iniciativa propia,
sobre la base de informacion transmitida por una
Sala o por una fuente fidedigna.

2. No seran aplicables los articulos 53 y 59, ni
las reglas relacionadas con ellos.

2. No seran aplicables el parr. 2 b) del art. 39, el
art. 53, el parr. 2 del art. 57, el art. 59, el parrafo 2
del art. 76 y el parr. 1 d) del art. 82, ni las reglas
relacionadas con ellos. Una Sala compuesta por un
solo magistrado de la Seccién de Cuestiones

Preliminares ejercera las funciones y poderes de la
Sala de Cuestiones Preliminares desde el

momento en que se reciba una solicitud conforme
al articulo 58. Una Sala compuesta por un solo
magistrado ejercera las funciones y poderes de la
Sala de Primera Instancia, y un panel compuesto
por tres magistrados decidird en relacion con las
apelaciones. El Reglamento establecera los
procedimientos para la constitucion de las salas y

del panel compuesto por tres magistrados.

3. A los efectos del articulo 61, la Sala de
Cuestiones Preliminares podra hacer cualquiera
de las determinaciones indicadas en ese
articulo, sobre la base de presentaciones por
escrito, sin proceder a una vista, a menos que
ésta sea necesaria en interés de la justicia.

3. A los efectos del articulo 61, la Sala de
Cuestiones _ Preliminares, conforme a  su
constitucion en virtud de la subregla 2, podra hacer
cualquiera de las determinaciones indicadas en ese
articulo, sobre la base de presentaciones por
escrito, sin proceder a una vista, a menos que ésta
sea necesaria en interés de la justicia.

4. Una Sala de Primera Instancia podra, cuando
proceda y teniendo en cuenta los derechos de la
defensa, disponer que se acumulen los cargos en
virtud del articulo 70 y los cargos en virtud de
los articulos 5 al 8.

4. La Sala de Primera Instancia encargada de la
causa a partir de la cual se originan las actuaciones
prescritas en el articulo 70 podra, cuando proceda
y teniendo en cuenta los derechos de la defensa,
disponer que se acumulen los cargos conforme al
articulo 70 y los cargos que constan en la causa de
origen. En el evento de que la Sala de Primera
Audiencia dispusiera que se acumulen los cargos,
la Sala de Primera Instancia encargada de la causa
de origen también deberd conocer de el/los
cargo(s) conforme al articulo 70. A menos que se
efectiie dicha acumulacién, las causas relativas a
cargos en virtud del articulo 70 deberan ser
juzgadas por una Sala de Primera Instancia
compuesta por un solo magistrado.
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11.  Laregla 165 provisional concuerda con las demas reglas contenidas en la seccion 1
del capitulo 9 de las Reglas. El parrafo 1 de la regla 163 establece que "[a] menos que se
disponga otra cosa en [...] las reglas 164 a 169, el Estatuto y las Reglas seran aplicables
mutatis mutandis, a la investigacion, el enjuiciamiento y el castigo por parte de la Corte de
los delitos indicados en el articulo 70." En otras palabras, el parrafo 1 de la regla 163
estipula que las disposiciones pertinentes del Estatuto rigen por defecto, a menos que de
otro modo sean reemplazadas por las reglas que regulan los delitos a los cuales se hace
referencia en el articulo 70. Una simple lectura de esta disposicion no da indicio alguno de
que pudiera existir alguna tensién con respecto a las enmiendas provisionales. Por el
contrario, el parrafo 1 de la regla 163 refuerza el principio expresado en el parrafo 2 del
articulo 70 en el sentido de que las Reglas regularan las actuaciones establecidas en el
articulo 70 y aclara que, en la medida en que exista algin vacio en cuanto al procedimiento,
estos vacios se resolveran mediante las disposiciones pertinentes del Estatuto.

12.  Por otra parte, se sefiala que el concepto de un magistrado que toma ciertas
decisiones por si solo no es algo nuevo en el contexto del marco juridico de la Corte. El
parrafo 2 b) del articulo 57 del Estatuto establece que "un magistrado unico de la Sala de
Cuestiones Preliminares podra ejercer" una gama de funciones y poderes de la Sala de
Cuestiones Preliminares. Con respecto a las actuaciones judiciales, la regla 132 bis estipula
que "una Sala de Primera Instancia podrd designar a uno o mas de sus miembros para
efectos de asegurar la preparacion del juicio." Por otra parte, en virtud del parrafo 8 b) del
articulo 64, el magistrado que preside una Sala de Primera Instancia podra también
"impartir directivas para la sustanciacion del juicio". En relacion con el procedimiento en el
parrafo 2 de la regla 165 enmendada provisionalmente, el hecho de constituir Salas de
Cuestiones Preliminares y de Primera Instancia compuestas por un solo magistrado difiere
del procedimiento para la designacién de un Magistrado Unico.

13.  El Comité Asesor sobre Textos Juridicos, al igual que los magistrados de la Corte, a
la hora de analizar la propuesta de enmienda a la regla 165, discutieron acerca de que se
podria generar una tension entre el articulo 39 del Estatuto y cualquier propuesta de reducir
el nimero de magistrados que deben conocer de las actuaciones judiciales en el marco del
articulo 70. Hubo acuerdo en el sentido de que el parrafo 2 del articulo 70 permitia efectuar
ciertas enmiendas a las Reglas en el caso de los procedimientos definidos en el articulo 70
que se apartan de los procedimientos establecidos en el Estatuto. La regla original ya se
apartaba de los procedimientos establecidos en el Estatuto al eliminar la exigencia de llevar
a cabo una audiencia de confirmacion. Se estimd que seria posible reducir el nimero de
magistrados que se requiere para conocer de las actuaciones en virtud del articulo 70 si se
agregaran al parrafo 2 de la regla 165 de las Reglas tanto el parrafo 2 b) del articulo 39
como el parrafo 2 del articulo 57 del Estatuto.

14.  Ademas, se estimd que si se eliminara el procedimiento por separado de audiencia
para dictar la condena previsto en el articulo 76, y los procedimientos de apelacion
correspondientes a las actuaciones contempladas en el articulo 70, se agilizarian aun mas
las actuaciones conforme al articulo 70, y permitiria asignar mas recursos a los procesos
contemplados en el articulo 5 que constituyen la esencia de la mision de la Corte. Aun con
estas enmiendas, se debatio el hecho de que la Sala de Primera Instancia compuesta por un
solo magistrado podria, no obstante, dar cabida a una audiencia de condena por separado en
virtud del articulo 76 si las circunstancias ameritaban que se llevara a cabo dicha audiencia.

Enmienda al Reglamento de la Corte

15. El segundo parrafo de la regla 165 provisional estipula que "[l]os procedimientos
para la constitucion de las salas y del panel de tres magistrados se establecerdn en el
Reglamento".

16. Los magistrados de la Corte estimaron que era prudente proponer cambios a las
Reglas solo en la medida en que esos cambios fueran estrictamente necesarios. En
consecuencia, se estim6 que los detalles de las modalidades para la constitucion de salas
compuestas por un magistrado Gnico y por un panel de tres magistrados previstas para las
actuaciones judiciales indicadas en el articulo 70 deberian incluirse en el Reglamento.
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17.  En conformidad con lo anterior, los magistrados afiadieron al capitulo 3 del
Reglamento una seccion 5, titulada “Delitos contra la administracion de justicia”, en la cual
se abordan las "Actuaciones ante la Corte". Dentro de esta seccidon, los magistrados han
afladido la norma 66 bis, que estipula lo siguiente:

Norma 66 bis
Constitucion de salas y del panel de tres magistrados

1. El Presidente de la Seccion de Cuestiones Preliminares, a solicitud de la Sala
de Cuestiones Preliminares, luego de conocer la situacioén en cuestion, constituira, de
conformidad con el parrafo 2 de la regla 165, una sala compuesta por un magistrado
unico perteneciente a la Seccion de Cuestiones Preliminares para que ejerza las
funciones y poderes de la Sala de Cuestiones Preliminares a partir del momento en
que se reciba una solicitud conforme al articulo 58 con respecto a delitos definidos
en el articulo 70.

2. La Presidencia constituira, con arreglo al parrafo 2 de la regla 165, una sala
compuesta por un magistrado Unico para que ejerza las funciones y poderes de la
Sala de Primera Instancia, y un panel de tres magistrados para que decida sobre las
apelaciones con respecto a delitos definidos en el articulo 70. Esta disposicion no se
aplicara en el evento de una combinacion de cargos de conformidad con el parrafo 4
de laregla 165.

18.  Consecuente con la responsabilidad de la Presidencia en torno a la administracion
correcta de la Corte, estipulada en el parrafo 3 a) del articulo 38 del Estatuto,” la
Presidencia es responsable de constituir una Sala de Primera Instancia compuesta por un
magistrado Uinico y un panel de tres magistrados para que se decida con respecto a las
apelaciones correspondientes a las actuaciones previstas en el articulo 70. No obstante, en
lo que atafie a las actuaciones previas al juicio, se sefialo que la Presidencia no asigna casos
sino que solo situaciones, a las Salas de Cuestiones Preliminares. Por otra parte, dado que
los magistrados a cargo de las cuestiones preliminares seran los primeros en tomar
conocimiento de las etapas iniciales de una investigacion en el marco del articulo 70 (lo
cual podria ocurrir bajo secreto), con respecto a las actuaciones previas al juicio, el
Presidente de la Seccion de Cuestiones Preliminares constituird una Sala de Cuestiones
Preliminares compuesta por un solo magistrado quien emitira una orden de detencion o una
citacion a comparecer y conocera de la totalidad de la fase de confirmacion de las
actuaciones judiciales.

Urgencia de las enmiendas

19.  Los magistrados han adoptado la regla 165 provisional de conformidad con la
disposicion contenida en el parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto donde se sefiala que:
"[u]na vez aprobadas las Reglas de Procedimiento y Prueba, en casos urgentes y cuando
éstas no resuelvan una situaciéon concreta suscitada ante la Corte, los magistrados podran,
por una mayoria de dos tercios, establecer reglas provisionales que se aplicaran hasta que la
Asamblea de los Estados Partes las apruebe, enmiende o rechace en su siguiente periodo
ordinario o extraordinario de sesiones".

20.  Considerando que la Corte ahora ha sido llamada a ejercer su competencia sobre los
delitos contra la administracion de justicia conforme al articulo 70, los magistrados
estimaron que las limitaciones actuales en materia de recursos que enfrenta la judicatura
han hecho que sea urgente la adopcién provisional de la enmienda a la regla 165. El
numero de magistrados disponible para abordar todas las situaciones y casos ante la Corte
es limitado y dado que la Corte tiene a su cargo un nimero cada vez mayor de juicios
activos en el marco de los procesos a los cuales se alude en el articulo 5, se ha vuelto
insostenible el hecho de que las actuaciones en virtud del articulo 70 requieran la misma
asignacion de recursos que las actuaciones en el marco del articulo 5. Las limitaciones
financieras actuales exigen un marco procesal que permita una asignacion mas flexible y
eficiente de los recursos judiciales. Es necesario disponer de esta mayor flexibilidad de
inmediato, debido a que la Corte ha alcanzado la coyuntura critica en la cual ya no sera

7 Véase también la regla 130 de las Reglas y la norma 46 del Reglamento.
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capaz de asignar los recursos judiciales necesarios para las actuaciones judiciales
establecidas en el articulo 70.

21.  Consecuente con lo anterior, los magistrados estimaron que existian las condiciones
necesarias de urgencia como para que se justificara recurrir al procedimiento descrito en el
parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto. Por consiguiente, decidieron redactar esta regla
provisional y aplicarla de conformidad con esa disposicion, como asimismo con el parrafo
4 del articulo 51 del Estatuto.

Conclusion

22.  Los magistrados de la Corte estiman que la regla 165 provisional de las Reglas y la
norma 66 bis del Reglamento representa una manera justa y eficiente de abordar los delitos
contra la administraciéon de justicia que emanan en virtud del articulo 70 del Estatuto. Mas
importante aun, la regla 165 provisional asegura que los derechos de las personas acusadas,
tal como se establece en el articulo 67 del Estatuto, estan siendo salvaguardados, y al
mismo tiempo conserva la estructura esencial de una audiencia que consta de multiples
niveles, creando un organo independiente e imparcial facultado para examinar las
apelaciones. La regla 165 provisional asegura que la Corte estd en condiciones de
concentrar sus recursos judiciales en las actuaciones judiciales prescritas en el articulo 5,
pero sin sacrificar la equidad de las actuaciones judiciales aludidas en el articulo 70. Tal
como esta previsto en el parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto, mediante éste se comunica a
la Asamblea de los Estados Partes la regla 165 provisional para su adopcion, enmienda o
rechazo de conformidad con ese articulo.
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Carta del Ministro de Justicia de Kenya al Presidente de la
Asamblea, de fecha 17 de marzo de 2016

Su Excelencia:

El gobierno de la Republica de Kenya tiene el honor de dirigir a usted esta carta en
relacién con las recientes enmiendas provisionales efectuadas a la regla 165 de las Reglas
de Procedimiento y Prueba (las "Reglas") por parte de los magistrados de la Corte Penal
Internacional (la “CPI” o la “Corte”), reunidos en sesion plenaria para estos efectos y en virtud
de los poderes establecidos en el parrafo 3 del articulo 51 del Estatuto de Roma (el "Estatuto"). El
gobierno de la Republica de Kenya sostiene respetuosamente que estas enmiendas provisionales
son ultra vires y al respecto, desea dar a conocer a la Corte su objecion formal y de principios.

Como es evidente segun los términos del articulo 51 del Estatuto, los redactores
pretendieron que, a diferencia de la posicion en los tribunales ad hoc, el poder legislativo en
la Corte Penal Internacional radicara principalmente en los Estados. Para hacer efectiva esta
intencioén aunque, al mismo tiempo, para asegurar un cierto grado de flexibilidad, el parrafo
3 del articulo 51 del Estatuto dispone que los magistrados solo podran redactar reglas
provisionales en: (i) "casos urgentes"; y (ii) "cuando las Reglas no resuelvan una situacion
concreta suscitada ante la Corte". Ademas, el parrafo 4 del articulo 51 exige que las reglas
provisionales sean acordes con el Estatuto. Tal como se explica en mayor detalle mas abajo,
el gobierno de la Republica de Kenya sostiene respetuosamente que estas tres condiciones
no fueron satisfechas cuando los magistrados enmendaron provisionalmente la regla 165 el
dia 10 de febrero de 2016.

En primer lugar, el gobierno de la Republica de Kenya sostiene que las enmiendas
provisionales no eran necesarias en razon de una urgencia. El gobierno de la Republica de
Kenya esta consciente de que los magistrados en el retiro de Nuremberg que tuvo lugar en
junio de 2015 analizaron la propuesta de reducir el nimero de magistrados encargados de
ocuparse de los delitos contemplados en el articulo 70 en cada una de las fases de
cuestiones preliminares, de juicio y de apelacién y posteriormente, la enviaron al Comité
Asesor sobre Textos Juridicos en julio de 2015. Por consiguiente, el hecho de que este
asunto era sabido y que se habia identificada la solucidon propuesta, a mas tardar en junio
del afio pasado, pero que no se considerd lo suficientemente urgente como para justificar
que se presentara una propuesta durante el periodo de sesiones de la Asamblea de los
Estados Partes celebrada en noviembre de 2015 demuestra que la condicion de urgencia no
se cumplio. Esto es particularmente valido si consideramos que, segiin la informacion de
dominio publico, no ha habido ninglin cambio de circunstancia entre noviembre de 2015 y
febrero de 2016 que pudiera exigir a los magistrados ejercer su poder legislativo
excepcional, a saber, no se ha presentado ante la Corte ningiin nuevo caso o situacion
durante este corto periodo de tiempo. En estas circunstancias, el gobierno de la Republica
de Kenya sostiene que las enmiendas propuestas deberian haber sido presentadas en la
forma acostumbrada al principal érgano legislativo de la Corte, la Asamblea de los Estados
Partes, para su consideracion en el proximo periodo de sesiones.

En segundo lugar, el gobierno de la Republica de Kenya sostiene que no deberia
haberse recurrido al parrafo 3 del articulo 51 para modificar provisionalmente la regla 165,
dado que las Reglas, en efecto, estipulan un situacion concreta ante la Corte.

El capitulo 9 de las Reglas versa sobre "Delitos contra la administracion de justicia y
faltas de conducta en la Corte”. El parrafo 1 de la Regla 163, que forma parte del capitulo
9, sefiala que "[a] menos que en las subreglas 2 y 3, en la regla 162 o en las reglas 164 a
169 se disponga otra cosa, el Estatuto y las Reglas seran aplicables, mutatis mutandis, a la
investigacion, el enjuiciamiento y el castigo por parte de la Corte de los delitos definidos en
el articulo 70." Esta regla es importante, ya que aclara que, en la medida en que se perciba
que existe algiin vacio en cuanto al procedimiento a seguir en las actuaciones judiciales
relativas al articulo 70 tal como est4 establecido en las Reglas, dichos vacios deberian ser
resueltos en primer lugar mediante la disposicion pertinente del Estatuto. Lo anterior es de
sentido comun, dado que el Estatuto tiene primacia dentro del marco juridico de la Corte.

Por lo tanto, aun cuando las Reglas guardan silencio con respecto al numero de
magistrados necesario para llevar a cabo las actuaciones judiciales conforme al articulo 70, este
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supuesto vacio es abordado en el articulo 39 (Salas) del Estatuto. Por consiguiente, las Reglas
y el Estatuto, leidos en conjunto, contemplan efectivamente la situacion concreta, es decir, la
composicion de la sala en todas las etapas de las actuaciones judiciales indicadas en el articulo 70.

Si se aplica la misma logica, el hecho de eliminar el procedimiento por separado de
audiencia para la imposicion de la condena en virtud del articulo 76 y los procedimientos de
apelacion conforme al parrafo 1 d) del articulo 82, de los procesos definidos en el articulo
70, claramente no se esta abordando ninglin "vacio" en las Reglas. Por lo tanto, el hecho de
dejar de aplicar estos articulos estatutarios y recurrir a enmiendas provisionales a la regla
no puede interpretarse como que recae dentro de la segunda condicion, la cual los
magistrados estdn obligados a cumplir para poder ejercer sus poderes excepcionales
contemplados en el parrafo 3 del articulo 51.

En tercer lugar, las enmiendas provisionales a la regla 165 no concuerdan con los
nuevos articulos anadidos al parrafo 2 de la regla 165 y por ende, no cumplen con satisfacer
las exigencias del parrafo 4 del articulo 51 del Estatuto. La inclusion del parrafo 2 b) del
articulo 39 (excepto en relacion con la Sala de Cuestiones Preliminares), del parrafo 2 del
articulo 76 y del parrafo 1 d) del articulo 82 del Estatuto resulta particularmente
preocupante. La incongruencia entre las enmiendas y el Estatuto se reconoce expresamente
en la regla provisional, debido a que una de las enmiendas sefala, infer alia, que no seran
aplicables los parrafos 2 b) del articulo 39, ni el parrafo 2 del articulo 76 ni el parrafo 1 d)
del articulo 82. Como una cuestion de principio, el gobierno de la Republica de Kenya
sostiene que una accion que pretende evadir articulos estatutarios mediante una legislacion
secundaria resulta problematico, particularmente cuando dicha accién no es emprendida por
el organo legislativo principal de la Corte: los Estados. El gobierno de la Republica de
Kenya admite que diversas disposiciones contenidas en el capitulo 9 de las Reglas declaran
que determinados articulos del Estatuto no seran aplicables a las actuaciones judiciales
indicadas en el articulo 70 (por ej.: los parrafos 2 y 3 de la regla 163 y el parrafo 2 de la
regla 165. Sin embargo, estas Reglas fueron redactadas y adoptadas por los Estados Partes.

Existe otra preocupacion que se agrega a la anterior con respecto a las enmiendas
provisionales en cuestion y es el hecho de que la labor de preparacion de las Reglas revela
que se sugirio durante las deliberaciones en torno al procedimiento correspondiente a los
delitos contemplados en el articulo 70 que, para abordar estos delitos, un solo magistrado
seria suficiente para las Salas de Cuestiones Preliminares y de Primera Instancia y un panel
de tres magistrados para la Sala de Apelaciones.' No obstante, esta propuesta fue impugnada
y finalmente rechazada por los Estados Partes. De manera concreta, "[a]lgunas delegaciones
argumentaron que la propuesta era incompatible con el Estatuto (en particular con el parrafo
2 b) del articulo 39, salvo con respecto a la Sala de Cuestiones Preliminares. No se logro
superar esta oposicion y hubo que suprimir la regla en torno a una reduccion de las salas."

Finalmente, a pesar de que las enmiendas provisionales a la regla 165 son de
caracter procesal, aun asi marcan, lo cual el gobierno de la Republica de Kenya asevera, un
precedente problematico que da origen a la preocupacién de que este procedimiento podria
ser utilizado en el futuro para evadir derechos fundamentales consagrados en el Estatuto,
tales como aquéllos estipulados en el articulo 67. Por consiguiente, es necesario que se
examine adecuadamente el supuesto ejercicio de los poderes excepcionales por parte de los
magistrados, establecido en el parrafo 3 del articulo 51.

Su Excelencia, sirvase tener a bien aceptar las seguridades de la mas alta
consideracion del gobierno de la Republica de Kenya.

Saluda muy atentamente a usted,
[Firmado]

Githu Muigai, EGH, SC
Ministro de Justicia

Con copia a:

Sylvia Ferndndez De Gurmendi
Presidenta de la Corte Penal Internacional

! Hakan Fri man, "Offences and Misconduct Against the Court", Roy S. Lee (ed), The International Criminal
Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, p. 614.
% Ibid, p. 615.
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